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DEBATE

La inseguridad, lema de campaña electoral
Ramón SAEZ VALCARCEL

Nuestras sociedades parecen atravesadas por el
miedo. Los ciudadanos viven en permanente estado
de alerta. La inseguridad ciudadana crece: una ola
de criminalidad nos invade, dicen unos. Vamos a ba-
rrer las calles, prometen los otros. Mientras tanto, el
espectáculo que nos sirven los medios se parece a
un film de Stallone o Swarzeneger. El asesino del
tarot dispara sobre tranquilos consumidores cuando
trasladan sus compras del carrito a la maleta del
coche, a las puertas del supermercado. Terroristas
chechenos ocupan un teatro abarrotado en el cen-
tro de Moscú. El Estado no puede ceder ante el eje
del mal. La matanza es un hecho, ciento setenta
personas asesinadas con un gas venenoso lanzado
por la policía (aunque sólo se cuenten los rehenes,
los demás no eran humanos, sino musulmanes). El
espectador se predispone a aceptar lo inevitable. A
la guerra como en la guerra.

Nadie conoce los hechos, la información se ha
convertido en propaganda. Son los tiempos de la
guerra contra el terrorismo internacional, islámico
por supuesto. Del cierre de fronteras. El lenguaje
vehícula nuestros sentimientos. Los inmigrantes nos
invaden, en oleadas continuas. Aquí también cono-
cemos la causa del problema: los malvados trans-
portistas. Los periodistas imaginan: negreros. Nos
eximen de culpas: la detención de trabajadores del
Sur es un acto de captura, como si de atunes del
Mediterráneo se tratasen. Debemos protegemos,
hay que barrer las calles.

La ejecución de miles de soldados talibanes ren-
didos, asfixiados o tiroteados en el interior de los
contenedores donde habían sido reducidos, pre-
viamente despojados de sus atributos morales y de
sus garantías jurídicas como prisioneros de guerra,
en su traslado a la prisión de Sheberghan, hace
ahora un año, no ocupa espacio en los medios de
comunicación, aunque consten evidencias aporta-
das por un reconocido periodista británico (Jaime
Doran, Le Monde Diplomatique, septiembre 2002).

El ciclo autoritario en el que vivimos coincide con
el desmantelamiento del Estado de bienestar. Apa-
rente paradoja, los que demandan menos Estado,
menos impuestos, menos gastos público y más li-
bertad, de mercado, piden a su vez más Estado,
otro tipo de Estado: más prisiones, más policías y
con mayor poder, más penas. El ministro del Interior
de la República francesa, para justificar su progra-
ma de criminalización de la miseria, así lo ha dicho:
hay que escuchar a los jubilados, a los trabajadores
y a las clases medias para que no voten a los radi-

cales de la derecha, por ello la primera política so-
cial será la seguridad.

El último período se caracteriza por la transición
de una forma de Estado social a un Estado penal.
La industria no necesita reserva de mano de obra,
el trabajo se reduce por todos lados. La tarea de
proteger, preparar y disciplinar futuros trabajadores
carece de sentido, porque no hay trabajo. Como
gasto público inútil, empresarios y clases medias
piden su desaparición. No necesitamos a los po-
bres. La población penitenciaria ha crecido como
nunca. Esas son las claves que definen las funcio-
nes que está llamado a cumplir el sistema penal.
Aumentan los pobres, el desempleo y la población
penitenciaria. Disminuye la protección social.

LA SEGURIDAD CIUDADANA COMO PROBLEMA

Durante el año 2002, según los barómetros de
opinión del CIS, la inseguridad ciudadana se ha
convertido en el tercer problema sentido por los es-
pañoles, después del paro y el terrorismo y antes
que la inmigración y las drogas. Hace dos años,
aparecía en décimo lugar.

Un problema es una cuestión que crea inquietud y
que convoca a resolverlo. Resulta interesante anali-
zar cómo se ha elaborado el problema entre noso-
tros. Se pueden extraer algunas conclusiones.

Primero fue la prensa escrita. A la vuelta del año
se vino hablando del incremento de la criminalidad,
con base en la publicación de las estadísticas poli-
ciales del período, trimestrales en algunos casos. El
11 de febrero, bajo el título "Incremento de la delin-
cuencia en España", a dos páginas, el diario El País
daba cuenta, con tintes sensacionalistas, de una
cierta realidad: "La delincuencia sube, no hay discu-
sión: exactamente un 10,52% en 2001 respecto al
año anterior, según el Ministerio del Interior. Esta
cifra a palo seco no explica el porqué del mal ni da
pistas sobre la medicina a aplicar. Interior, Pp, CIU y
el Sindicato Unificado de la Policía consideran que
las claves son el crecimiento de la inmigración irre-
gular y sin trabajo, el descenso de las plantillas de
los cuerpos de seguridad, una justicia lenta y venal
con el pequeño delito y una cierta sensación de im-
punidad con el reincidente de poca monta". En un
recuadro, bajo el titular "Aifa M.L.: 187 detenciones y
39 nombres diferentes", los periodistas presentaban
a quien denominaban el "plusmarquista nacional por
número de detenciones", "caso extremo del llamado
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delincuente multirreincidente, un tipo de malhechor
que ... no suele ingresar en prisión, ya que los jue-
ces prefieren dejarlo en la calle con el aviso de que
deben comparecer cuando sean citados a juicio. Y
mientras, siguen delinquiendo".

La oposición creyó detectar una trinchera abierta
en la confrontación con el contrario por el mercado
de los votos. El 21 de febrero siguiente, su líder cul-
paba al presidente del Gobierno de que España su-
friera la criminalidad "más grave de su historia".
Proponía el aumento de las plantillas policiales, la
mejora de las condiciones de trabajo de los policías,
la reforma de la ley para tratar a los delincuentes
multirreincidentes y el impulso de los juicios rápidos
"para evitar el escándalo de delincuentes que entran
y salen de comisaría hasta cien veces".

El 13 de marzo, si seguimos leyendo el mismo
diario, el secretario de Libertades del partido de la
oposición insistía, en un artículo de opinión, bajo la
premisa de que se había registrado "el índice de
criminalidad más alto de nuestra historia". "El balan-
ce es brutal... en estos seis años la criminalidad vio-
lenta ha aumentado en un 25%. En Madrid y Valen-
cia, bajo gobiernos del Pp, la situación es tremenda.
En Madrid, 100 asesinatos al año; 50 robos con na-
vaja al día. Los delincuentes campan mientras la
Policía Nacional apalea a sus compañeros de la Po-
licía Local..:'

Los términos del debate eran conocidos. Pero los
papeles estaban cambiados: la izquierda hacía de
derecha. Y el Gobierno donde le corresponde. Segu-
ramente, una escaramuza en la lucha por el centro
político. La responsabilidad era de los inmigrantes,
respondieron los portavoces gubernamentales. Al fi-
nal el lema de la precampaña de las municipales, en
versión centroderecha, puso las cosas en su sitio:
más seguridad y menos impuestos. "Vamos a barrer,
con la ley en la mano, a los pequeños delincuentes
de las calles españolas", anunció su jefe de filas.

SUCIEDAD Y ORDEN

El discurso público trata la delincuencia como si
fuera un fenómeno natural, la crecida de las aguas.
Las metáforas son significativas. Nos hablan de olas
y de capturas. De basura y de limpieza. La ley sería
una escoba.

Metáforas adecuadas, porque el vicio es basura,
la suciedad es desorden y el ideal, la pureza. Cada
época produce su propia basura, sus propios fan-
tasmas que justifican el miedo. A lo largo del pe-
queño siglo veinte, expresión de Eric Hobsbawm
para enmarcar el tiempo histórico que fue de la
Gran Guerra a la caída del muro de Berlín, la basu-
ra fue protagonizada por el revolucionario, el comu-
nista. Una vez en declive esa imagen, se identificó
al drogadicto (que motivó en la primera era Reagan
nada menos que una guerra, contra las drogas) y al
extranjero. Ahora, al integrista musulmán. El extraño,
el otro, es el prototipo de basura. Por eso el inmi-
grante que pasea por nuestras calles, identificable
por su aspecto físico, negro, árabe o indio, personi-
fica la basura, una basura que se desplaza.
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La metáfora de la limpieza es adecuada porque
toda la actividad que se realice frente a ella es posi-
tiva: barrer a los desviados, neutralizarlos mediante
su encierro, expulsar a los extraños.

El criterio de pureza de la posmodernidad, sugie-
re Bauman, es la capacidad de intervenir en el jue-
go consumista. Somos una sociedad de consumido-
res que ha arrinconado la ética del trabajo, que
sirvió para disciplinar a los pobres y miserables, y
convertirlos en productores no sólo en la primera
época de la era industrial, también bajo el Estado
de bienestar, que precisaba una reserva de mano
de obra para los momentos de crecimiento econó-
mico.

Hoy, el incremento de la rentabilidad de las em-
presas va unido a estrategias de "racionalización"
que se desenvuelven mediante despidos masivos y
abaratamiento de costes. No hay trabajo, desapare-
ció la demanda. Nuestra economía solo precisa una
fuerza laboral limitada, flexible y poco especializada
(adaptada al cambio, maleable, en contratos tempo-
rales o a tiempo parcial, como enseñaba la última
película de Loach, La cuadrilla). La tecnología ha
permitido que la población empleada en la industria
haya descendido en la Unión Europea del 30 al
20%, entre 1970 y 1994, en EE.UU. al 16%, mien-
tras la productividad aumentó año tras año.

Los pobres no tienen capacidad de juego, no po-
seen tarjeta de crédito. No pueden amoldarse al
único estilo de vida posible, son consumidores de-
fectuosos, como define con precisión el sociólogo
Zygmunt Bauman, expulsados del supermercado
que domina nuestras vidas. No tienen utilidad. Utili-
dad cero, tolerancia cero con ellos.

Las políticas sociales, algo así como el reciclaje
de la basura, son caras. Los empresarios no las ne-
cesitan. Las clases medias no quieren pagar im-
puestos para que de ellos vivan los que han elegido
la asistencia pública. Las prestaciones, como el
subsidio agrario que ha sido enterrado en la última
reforma laboral, sólo crean parásitos. La pobreza es
una elección libre. Ya no hay responsabilidades co-
lectivas, sólo responsabilidades individuales. La ba-
sura, cuando no tiene aprovechamiento, se destru-
ye. La metáfora tiene un significado claro, la cárcel y
la expulsión del territorio.

La sociedad disciplinaria, que se basaba en las
instituciones panópticas, ha dado paso a un nuevo
tipo de sociedad donde los medios de dominación
se realizan por formas más "democráticas", con el
consenso de las gentes, lo que se logra mediante la
seducción del consumo. Las personas interiorizan
las conductas de integración y exclusión social ade-
cuadas a ese dominio, como señalan Hardt y Negri.

LAS CUENTAS DEL CRIMEN

El crimen es una construcción social. El miedo y la
inseguridad son sensaciones, de difícil traducción. La
sociología criminal ha diferenciado entre inseguridad
objetiva e inseguridad subjetiva en un intento de ca-
tegorizar el problema. ¿Qué información les ha per-
mitido a periodistas y políticos elaborar esa





imagen de una sociedad cercada, como nunca en su
historia, por la delincuencia? Los datos suministrados
por la policía, las estadísticas policiales.

Los periodistas que trabajan en lo que antes se
llamó la crónica negra (que ahora se ha expandido
por las diversas secciones) tienen especiales rela-
ciones con fuentes policiales al margen de los cau-
ces institucionales, a través de contactos persona-
les e interlocutores sindicales. En alguna medida,
esa contaminación ha propiciado que estimaran no-
ticia de primera lo que, en principio, era una mera
reivindicación corporativa, según la ecuación más
delito, más policía, más salario. Los efectivos de los
cuerpos de seguridad de ámbito estatal habían ve-
nido decreciendo en los últimos años. El rédito de
esta campaña de prensa se encuentra en los pro-
gramas electorales de los dos grandes partidos y en
el plan del Gobierno contra la delincuencia: las
plantillas de la policía nacional y de la guardia civil
se van a incrementar de manera inmediata.

Pero esa reducción de agentes policial es no podía
leerse de manera sectaria. Al mismo tiempo, se han
incrementado las plantillas de las policías locales,
de las autonómicas (ertzainas y mossos d'esqua-
dra) y, sobre todo, de las policías privadas. En 1996
contábamos con casi diez mil vigilantes jurados. Es-
te año se encuentran registrados 90.247, más 9.898
escoltas y 4.069 vigilantes de explosivos. España es
uno de los países de Europa con mayor relación de
policías por habitante. Sin embargo esos datos no
fluían por los canales de información de los perio-
distas, o si acaso iban sumergidos en el caudal de
la-ma -rea de-cri-m i-na-li-dad-que-nos-in-va-de.

A pesar de los éxitos alcanzados, la campaña
persiste. El 15 de octubre, El País titulaba a cuatro
columnas "España es el país de la UE con mayor
tasa de homicidios, según un estudio comparado".
En el texto se encontraba la fuente informativa, un
gabinete de estudios de un sindicato policial. La
afirmación choca con opiniones imparciales, es de-
cir, sin intereses corporativos en el asunto, reitera-
das en el reducido ámbito de nuestra criminología.
"La tasa de criminalidad española sigue siendo una
de las más bajas de Europa, con un perfil estable
desde hace muchos años; sólo mostramos tasas
moderadas más altas en delitos contra la propiedad,
y más aún si son de escasa importancia" (trabajo de
Diego Valenzuela sobre la estadística policial del
año 2001, en el Boletín del Instituto Andaluz Inter-
universitario de Criminología, n.º 60, julio-agosto
2002, donde se podía leer que el número de muer-
tos imputables a la criminalidad había descendido
un 2,4%).

Así se construye la realidad del crimen, en función
de los datos que se seleccionen. La estadística poli-
cial, que supone un instrumento fiable, no da cuenta
directamente de la delincuencia, sino de la actividad
policial. Es una visión institucional, por lo tanto unila-
teral, que encubre otras dimensiones del problema de
la inseguridad (la precariedad, la inseguridad social).

La estadística policial recuenta el delito aparente,
en general por denuncia de las personas. Hay que
señalar, además, la criminalidad legal, es decir, la
que se registra en las sentencias condenatorias
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(dato que puede confrontarse en su evolución) y la
criminalidad desconocida, la cifra negra.

Por otro lado, los movimientos al alza en las esta-
dísticas policiales deben analizarse con cuidado,
por categorías de tipo delictivo y por períodos lar-
gos. Ahora es más fácil denunciar (teléfono, cita
previa, internet). Las pólizas de seguro de riesgos
del hogar se han generalizado, hasta una gotera se
denuncia con la finalidad de servir de apoyo a la
declaración de siniestro ante la aseguradora.

Estrategias de esa naturaleza, que los anglosajo-
nes denominan campañas de ley y orden, sirven
para definir las políticas públicas, aparte de atemo-
rizar a la ciudadanía. En función del punto de vista
que se elija, se promoverá un proyecto represivo o
un conjunto de acciones sociales. Un ejemplo para-
digmático: un barrio marginal. La opinión de los res-
ponsables policiales será que se trata de un distrito
con un muy alto índice de delitos, violencia en los
espacios públicos y privados: una comunidad sin ley.
Los educadores y trabajadores sociales, los activis-
tas de organizaciones no gubernamentales o del
movimiento vecinal, relatarán las privaciones, la fal-
ta de prestaciones y ayudas, el desempleo masivo,
la ausencia de expectativas para los jóvenes, el fra-
caso escolar: una comunidad sin derechos.

Todos los actores públicos han extraído la misma
conclusión, durante este año: más policías, más
medios para su actividad, reformas legales para que
no salgan de la cárcel los reincidentes y juicios rá-
pidos para que entren inmediatamente.

Sin embargo, los datos de conjunto permitían
construir otra realidad. Entre nosotros se han in-
crementado las medidas de control. Vigilantes pri-
vados en los establecimientos mercantiles, en los
metros, en las estaciones, en los edificios públicos,
en las urbanizaciones de las clases medias. Cáma-
ras de videovigilancia en las calles y por todos la-
dos, hasta en el estrecho de Gibraltar. Tratamiento
automatizado de las bases de datos. Las detencio-
nes en el año 2001 afectaron a 313.956 personas,
un 3,52% más que el período anterior. V, sobre todo,
el dato estrella. La población penitenciaria se ha in-
crementado en una cuarta parte: 41.948 personas
encerradas en 1996 y 51.178 en septiembre de
2002. Ya que la proporción de reclusos preventivos
se ha reducido, estaríamos ante una consecuencia
del código penal de 1995, un código de máximos,
con sanciones de prisión muy largas (los condena-
dos permanecen recluidos más tiempo) y con unos
mecanismos alternativos que han fracasado.

Es decir, el sistema penal se ha incrementado.
Hay más control y la respuesta penal es más dura.
La población penitenciaria, eso sí, es la más alta de
nuestra historia, excluyendo el período del primer
franquismo en el que se inventó la redención de pe-
nas por el trabajo, de la mano del padre Pérez del
Pulgar, para aliviar la saturación.

LA INSEGURIDAD, LEMA DE CAMPAÑA

La inseguridad que produce el delito es un pro-
blema que viene atrayendo la atención de los políti-



cos y las campañas electorales. Al parecer, Clinton
accedió al poder después de prometer más policías
y más cárceles, y de autorizar la ejecución, en Ar-
kansas donde era Gobernador, de un retrasado
mental.

En Francia, las presidenciales y las legislativas se
han centrado en la seguridad. Es el efecto Le Pen:
para que no venga el lobo hagamos las políticas
que él haría. Chirac empezó su campaña afirmando,
después de gozar cinco años de la Presidencia de
la República, unos cuantos del despacho del primer
ministro y eternamente de la alcaldía de París (sin
olvidar sus escaramuzas técnicas para lograr la im-
punidad frente a la justicia, por imputaciones de co-
rrupción pública) que nadie podía estar seguro en
Francia.

¿Por qué esa atracción por los temas securita-
rios? Bauman, un espléndido observador de las
transformaciones de la globalización, avanza algu-
nas hipótesis. La inseguridad engloba aspectos di-
versos de la vida de las personas. La precariedad
en el trabajo (imaginemos lo que significó para los
trabajadores, de la mano de la reforma de 1994, la
pérdida de la fijeza en la relación laboral y el abara-
tamiento del despido, en el que ha incidido la refor-
ma de 2002), los contratos a tiempo parcial, incluso
por días o semanas, la falta de protección por des-
empleo, la pérdida del derecho a vacaciones o a
remuneraciones extraordinarias. Todo ello, que se
denomina flexibilidad en el lenguaje aséptico de las
organizaciones, crea ansiedad en las personas que
la sufren. Si una empresa multinacional, o incluso
nacional, decide des localizar una de sus fábricas,
causando múltiples daños en la comunidad afectada
por la pérdida masiva de puestos de trabajo, ¿qué
puede hacer el Gobierno? Muy poco o casi nada.

Ante esa incapacidad, unida a todos los procesos
de descentralización hacia arriba, hacia instancias
internacionales, públicas o privadas (el mercado
global), los gobiernos de los Estados nación se han
visto reducidos a grandes comisarías locales. Lo
único que pueden ofrecer a sus votantes es más
seguridad, más rigor en las penas, más cárceles,
más policías.

Si además, los pobres ya no son necesarios, por-
que la economía y la rentabilidad de las empresas
crecen destruyendo trabajo asalariado, precisamos
mucho más Estado penal para absorber los dese-
chos de la sociedad de consumo.

Esa hipótesis podría explicar la expansión de la
industria del control de delito en los EEUU, donde
albergan la tasa más alta de reclusión del planeta,
junto a la mayor tasa de pobres en el primer mundo
(dos millones de presos y treinta cinco millones de
pobres), que con precisión han estudiado Nils
Christie y LoTc Wacquant. y las políticas de toleran-
cia cero que triunfan en Europa.

La tolerancia cero, de la que tanto hablan los pro-
fesionales de la política, consiste en estrategias pú-
blicas variadas para el control de la marginación.
Unas, como las desarrolladas por Willian Bratton, el
primer jefe de policía de la ciudad de Nueva York ba-
jo el mandato del alcalde Giuliani, se basaban en
técnicas de management, reingeniería de procesos

y dirección por objetivos, aplicadas a las comisarías
de distrito como si fueran empresas de servicios.
Esas técnicas han generado la normalización de los
abusos policiales y de las detenciones masivas. Se-
gún estimaciones, un 80% de la población de jóve-
nes negros y latinos habría sido objeto de detención
o cacheo, y la mitad de las detenciones policiales en
el año 1998 fueron anuladas por el fiscal o por los
jueces (Wacquant).

La idea que sostiene esa ideología es que si se
combaten (siempre el lenguaje militar) los pequeños
desórdenes cotidianos, se hará retroceder el cri-
men. En su origen se encontraba la teoría del "cris-
tal destrozado", que se basaba en un experimento
efectuado por el criminólogo conservador James
Wilson. Aparquemos dos coches sin matrículas en
distintos barrios de la ciudad. En el barrio marginal,
el auto será desguazado de manera inmediata. En
la zona residencial, será respetado. Pero si fractu-
ramos uno de sus cristales, también resultará objeto
de un despiece sistemático. Su conclusión: las
incivilidades, los pequeños desórdenes, son una
invitación al crimen.

Tolerancia cero. Bajo ese lema se hostiga y persi-
gue a quienes viven en las calles. A los jóvenes, a
los mendigos, a las prostitutas, a los inmigrantes, a
los que carecen de privacidad. Se les somete a con-
troles rutinarios de identidad, a cacheos, al registro
de sus papeles y objetos personales, se verifican
redadas periódicas en sus lugares de encuentro, se
les conduce a comisaría, se los detiene
atribuyéndoles desobediencias a las órdenes de los
agentes, se les desplaza a ciertos espacios urba-
nos donde son fáciles de vigilar. Formas diversas
del uso de la fuerza pública, violencia institucional
que se despliega con contundencia sobre esos sec-
tores de población. Los abusos no preocupan ni son
desvelados, es un diálogo en soledad entre el mar-
ginado y el guardián del orden.

Una forma distinta de tolerancia cero, es la legis-
lación que ha acogido el criterio de "al tercer delito a
prisión para siempre" (three strikes and you're out),
que fue aprobada en California, y recibida en otros
veinticuatro Estados y en el sistema federal. Se
aborda de esta manera el problema de la reinciden-
cia, sacando de la calle, de por vida en algunos ca-
sos, a los que cometan tres delitos. En California, a
diferencia de otros Estados, no importa la cualifica-
ción del tercer delito. Cualquiera que sea su grave-
dad, lo importante es la reiteración. En seis años,
entre 1993 y 1999, se ha duplicado la población pe-
nitenciaria. Se trata de datos que nos enseñan que
la tasa de encarcelamiento no tiene que ver con el
nivel de la delincuencia, sino que responde a deci-
siones políticas (Christie ha estudiado lo que deno-
mina la geografía penal, para demostrar esa hipóte-
sis).

El modelo se expande. La reforma del código pe-
nal aprobada por el gobierno francés el pasado 23
de octubre viene a criminalizar a los marginados:
prostitución pasiva, familias nómadas que ocupen
terrenos privados o comunales, mendicidad en gru-
po o agresiva, jóvenes que se reúnan en los vestí-
bulos, portales y lugares de paso común de los edi-
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ficios. En Italia, también se va a castigar como delito
el ejercicio de la prostitución en la vía pública.

Los pobres ya no son necesarios. Hay que limpiar
las calles. Lo que molesta es el vicio que delatan
esos comportamientos, que ellos, los marginados
(ningún otro dato vincula entre sí a esos sospecho-
sos) eligen. Y como se trata de una decisión libre,
no debe haber compasión. Que nuestros impuestos
sirvan para neutralizarlos, no para pagar pensiones
o asistencia social.

En ese panorama, lo que se espera de los jueces
y Tribunales nos lo anticipaba Charles Murray, el
ideólogo de las estrategias de tolerancia cero: "un
sistema judicial no tiene que preocuparse de las ra-
zones que empujan a cualquiera a cometer un deli-
to. La justicia está para castigar a los culpables, in-
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demnizar a los inocentes y defender los intereses
de los ciudadanos respetuosos con la ley".

La identificación, recurrente entre nosotros, como
enemigos del Estado de algunos jueces, ya por su
comprensión con el nacionalismo vasco, ya por su
proximidad al sufrimiento de los presos (así se ex-
plicaba, y explicaba al lector, el comentarista del
diario El Mundo una decisión de la juez de vigilancia
penitenciaria de Bilbao sobre la puesta en libertad
condicional de un preso), ya por su exceso de ga-
rantismo, una versión de intoxicación de teoría que
motivó la remoción y sanción de una sala incómoda
en la Audiencia Nacional, nuestro Alamo en la gue-
rra contra el terrorismo, presuponen el papel desti-
nado a los Tribunales. Castigar y barrer. Ninguna
comprensión.



Que las armas cedan ante la toga.
El Tribunal Penallnternacional*

Cándido CONDE-PUMPIDO TOURON

1. INTRODUCCION

"Que las armas cedan ante la toga" fue la frase
con la que Marco Tulio Cicerón, jurista y político ro-
mano, expresó la necesaria prioridad del derecho
sobre la guerra.

En realidad toda la historia del progreso humano
puede contemplarse como una larga marcha para
tratar de sustituir la fuerza por la justicia, como ins-
trumento para la resolución de conflictos. Si bien es
cierto que algo se ha avanzado en el ámbito interno
de los Estados, por el contrario en el terreno inter-
nacional la fuerza, es decir las armas y la guerra, se
resiste cada vez con más virulencia a abandonar su
lugar al Derecho Internacional, como forma habitual
de solucionar las controversias.

El Tribunal Penal Internacional, con sus manifies-
tas limitaciones constituye un paso hacia la preemi-
nencia del Derecho. Las trabas de los Estados Uni-
dos a su funcionamiento efectivo constituyen una
significativa prueba del lugar que la primera poten-
cia universal ha elegido en esta opción de nuestra
civilización entre las armas y las togas.

11. EL TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

En julio de 1998 se celebró en Roma la Conferen-
cia Diplomática para el establecimiento de la Corte
Penal Internacional. La creación de este Tribunal
constituyó la culminación de muy variados esfuer-
zos para sustituir la impunidad de los autores de
crímenes internacionales, por su responsabilidad
penal.

Ciento veinte Estados votaron a favor de la consti-
tución del Tribunal, entre ellos España. Siete votaron
en contra, incluyendo algunos tan significativos co-
mo EE.UU., China o Irak, lo que constituye una de
las principales limitaciones a las que deberá hacer
frente el Tribunal.

Conforme a su Estatuto, el Tribunal Penal Interna-
cional tiene jurisdicción sobre genocidio, crímenes
de lesa humanidad, crímenes de guerra y agresión,
si bien la jurisdicción del TPI sobre la agresión que-
da condicionada a la aprobación de una disposición
que la defina. El Estatuto ha entrado en vigor el 1 de
julio de este año, que fue el día primero del mes si-
guiente al sexagésimo día a partir de la fecha en la
que lo ratificaron sesenta países.

Con anterioridad se encontraban ya en funciona-

* El presente texto constituye una versión revisada de la con-
ferencia pronunciada en la Universidad Menéndez Pelayo, de
Santander, el 19 de junio de 2002, con el título "El Tribunal Pe-
nal Internacional y la aplicación efectiva de la Justicia Univer-
sal", en el ámbito del Curso de Verano "Justicia Universal y Tri-
bunal Penal Internacional", dirigido por José Antonio Martín
Pallín.

miento el Tribunal Internacional para Ruanda y el
Tribunal Internacional para la Antigua Yugoslavia,
que constituyen Tribunales ad-hoc que ejercen ju-
risdicción simultánea a la justicia de los propios Es-
tados, exclusivamente sobre crímenes perpetrados
en el territorio de ambos países y relativos a los
conflictos bélicos que han sufrido. Su funcionamien-
to y su competencia no hacían más que destacar,
por contraste, la inexistencia de una instancia judi-
cial de carácter mundial.

En el ámbito personal la competencia del TPI se
ciñe a la responsabilidad penal de personas físicas
(arts. 1 y 25), pudiendo juzgar a toda persona por
igual, sin distinción alguna basada en el cargo ofi-
cial (art. 27). Toda persona con nacionalidad de un
Estado Parte queda sujeta a su jurisdicción (art.
12.2 b). Además, el TPI no podrá ejercer jurisdicción
sobre menores de dieciocho años (art. 26) y tampo-
co se prevé el juicio en ausencia.

En el ámbito temporal el TPI tiene jurisdicción úni-
camente respecto de crímenes cometidos después
de la entrada en vigor de su Estatuto (art. 11.1). El
Estatuto establece, por tanto, una jurisdicción irre-
troactiva, señalando que "nadie será penalmente
responsable de conformidad con el presente Estatu-
to por una conducta anterior a su entrada en vigor"
(art. 24.1).

Además, el Estatuto reconoce la imprescriptibili-
dad de los crímenes internacionales (art. 29).

El procedimiento puede iniciarse de tres maneras:
en primer lugar, a instancia de un Estado Parte,
cuando remita al fiscal una situación en la que pa-
rezca haberse cometido uno o varios crímenes
competencia del Tribunal. En segundo lugar, a ins-
tancia del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas, cuando sea éste el que remita un caso al
fiscal. Y, en tercer lugar, cuando el propio fiscal inicie
una investigación de oficio.

Como puede apreciarse el fiscal monopoliza la
acción penal, por lo que no cabe la constitución de
una acusación particular que represente a las vícti-
mas, y tampoco se permite la acción popular.

111. LA APLlCACION EFECTIVA DE LA JUSTICIA
UNIVERSAL

La pregunta que nos debemos plantear es: ¿el
Tribunal Penal Internacional podrá hacer suficiente-
mente efectivo el principio de justicia universal, o
deben continuar actuando en este ámbito las juris-
dicciones nacionales?

Los relevantes juristas que elaboraron los deno-
minados Principios de Princeton sobre Jurisdicción
Universal, la definen como la jurisdicción criminal
basada únicamente en la naturaleza del delito, sin
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tener en cuenta donde fue cometido, la nacionalidad
de la víctima o cualquier otra conexión con el Esta-
do que ejercita la jurisdicción.

Estos mismos juristas señalan que la jurisdicción
universal puede ser ejercida por los Tribunales com-
petentes de cualquier Estado, cuando se trata de
enjuiciar a una persona acusada de cometer deter-
minados delitos graves de derecho internacional,
como el genocidio, la tortura o los crímenes contra
la humanidad, conforme a lo establecido en los Tra-
tados internacionales.

Conforme se entiende habitualmente en el Dere-
cho Internacional, el principio de jurisdicción univer-
sal otorga a cualquier Estado jurisdicción sobre de-
terminadas ofensas graves a los intereses de la
Comunidad Internacional, sea cual sea el lugar
donde se haya cometido el crimen y sea cual sea la
nacionalidad de la víctima y de su agresor. Su ori-
gen se remonta a las concepciones iusnaturalistas
de los teólogos y juristas españoles de los siglos
XVI y XVII, especialmente de Covarrubias y Suárez,
que desarrollaría luego Grocio. El principio de uni-
versalidad o de justicia mundial, sirve para la pro-
tección de bienes esenciales para la humanidad re-
conocidos por todas las naciones civilizadas, con
independencia de la nacionalidad de los partícipes y
del lugar de comisión.

Su protagonismo es notorio desde el final de la
segunda guerra mundial y se basa en la asunción
de que algunos crímenes son universalmente con-
denables, ya que sus perpetradores son enemigos
de todos los pueblos, por lo que cualquier nación
que los tenga a su alcance debe juzgarlos y casti-
garlos actuando en nombre de las demás naciones.

La Resolución 3074 (XXVIII) de la Asamblea Ge-
neral de Naciones Unidas del 3 de diciembre de
1973 proclamó una serie de Principios de Coopera-
ción Internacional en la Identificación, Detención,
Extradición y Castigo de los Culpables de Crímenes
de Guerra o de Crímenes de Lesa Humanidad, que
acogen este principio genérico de establecimiento
de una Justicia Universal para la persecución de es-
tos delitos.

En el Derecho comparado se observa que este
principio se ha asumido en la legislación interna de
numerosos Estados, que establecen legalmente
que sus Tribunales ejercerán jurisdicción universal
sobre estos crímenes contra la humanidad, como
ocurre por ejemplo en la legislación española (art.
23.4 Ley Orgánica del Poder Judicial), en la de Ale-
mania (parágrafo 6 del Código Pena!), en Bélgica
(art. 7 de la Ley de 16 de julio de 1993, reformada
por la reciente Ley de 10 de febrero de 1999), en
Francia (art. 689 del Código de Procedimiento Pe-
nal), en Portugal (art. 5 del Código Penal), o en Italia
(art. 7.5 del Código Penal).

Fuera de Europa pueden citarse en América, Perú
(art. 2.5 del Código Penal), Brasil (art. 7.1. d del Có-
digo Penal) o Canadá (art. 7.3.71 del Código Pena!),
entre otras, y en Africa Costa de Marfil (art. 137 del
Código Penal).

En España, concretamente, el artículo 23.4. de la
LOPJ considera competente a la jurisdicción espa-
ñola para conocer de los hechos cometidos por es-
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pañoles o extranjeros fuera del territorio nacional
susceptibles de tipificarse, según la ley penal espa-
ñola, como algunos de los siguientes delitos: a) Ge-
nocidio. b) Terrorismo. c) Piratería y apoderamiento
ilícito de aeronaves. d) Falsificación de moneda ex-
tranjera. e) Los delitos relativos a la prostitución y
los de corrupción de menores o incapaces. f) Tráfico
de ilegal de drogas psicotrópicas, tóxicas y estupe-
facientes. g) Y cualquier otro que, según los tratados
o convenios internacionales, deba ser perseguido
en España.

Los autos de cuatro y cinco de noviembre de 1998
del Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Na-
cional confirmaron la atribución a la jurisdicción es-
pañola del conocimiento de delitos de genocidio y te-
rrorismo internacional cometidos en Argentina y
Chile. En estas resoluciones se sienta el criterio de
que España, como cualquier otro país firmante del
Convenio Internacional para la prevención y la san-
ción del delito de genocidio, está obligada y, por tanto
legitimada, para perseguir estos delitos, en caso de
que los hechos no sean perseguidos ni en el país
donde se cometieron ni por ningún Tribunal interna-
cional.

El artículo 6 del Convenio sobre Genocidio dispo-
ne que: "Las personas acusadas de este delito ...
serán juzgadas por un Tribunal competente del Es-
tado en cuyo territorio el acto fue cometido, o ante la
Corte Penal Internacional que sea competente res-
pecto a aquellas de las partes contratantes que
hayan reconocido su jurisdicción". Ha de convenir-
se, por tanto, en que el Convenio no menciona a las
jurisdicciones de otros Estados distintos de aquel
donde se ha cometido el delito.

Pero el Tribunal (Pleno de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional), en las resoluciones citadas,
entendió que este precepto no excluye la interven-
ción de las jurisdicciones nacionales, cuando su
propia norma interna así lo establezca. Que las par-
tes contratantes no hayan acordado expresamente
la persecución universal del delito por cada una de
sus jurisdicciones nacionales no impide el estable-
cimiento, por un Estado parte, de esa clase de ju-
risdicción para un delito de trascendencia en todo el
mundo y que afecta a la comunidad internacional
directamente, es decir, a toda la humanidad, como
el propio Convenio establece. Por ello, el Convenio
no atribuye directamente jurisdicción a los Tribuna-
les nacionales, pero permite que las Legislaciones
internas así lo establezcan, de acuerdo con el espí-
ritu del propio Convenio, que es el de evitar a todo
trance la impunidad.

En estas mismas resoluciones se reconoce, sin
embargo, el principio de subsidiariedad, que implica
que la jurisdicción de un Estado debe abstenerse
de ejercer jurisdicción sobre hechos, constitutivos
de genocidio, que estuviesen siendo enjuiciados por
los Tribunales del país en que ocurrieron o por un
Tribunal Penal Internacional.

El Auto de 14 de junio de 2002, de la Sala Segun-
da del Tribunal Supremo, dictado al resolver el re-
curso de súplica interpuesto por el Ministerio Públi-
co contra la resolución que inadmitió la querella
interpuesta por un supuesto delito de enaltecimiento



del terrorismo cometido en el extranjero, señala que
"está fuera de duda que el enjuiciamiento de las ac-
ciones constitutivas de delito de terrorismo, como,
por lo demás, el de las que pudieran serio de geno-
cidio o tortura, se encuentra imperativamente sujeto
al principio de justicia universal".

Pues bien, partiendo de este principio, nos inter-
esa señalar las limitaciones de la competencia del
TPI, para comprobar que existen abundantes su-
puestos en que, para hacer efectivo el principio de
Justicia Universal, será necesaria la concurrencia
de otras jurisdicciones nacionales, conforme al prin-
cipio de subsidiariedad o el de complementariedad.

IV. LOS LIMITES DE LA JURISDICCION DEL TPI

La jurisdicción del TPI tiene límites plurales, que
podemos clasificar en: 1º) límites competenciales
materiales; 22) límites temporales; 3º) límites con-
vencionales (territoriales y personales); 4º) límites
políticos, y 52) limitaciones derivadas del principio
de oportunidad.

1!l Límites competenciales materiales

Según el artículo 5.1 del Estatuto, el TPI solamen-
te tiene jurisdicción sobre genocidio, crímenes de
lesa humanidad, crímenes de guerra y agresión, de
acuerdo con la definición establecida por el propio
Estatuto. Su jurisdicción es taxativa. Esto significa
que otros crímenes que podrían atacar la paz y se-
guridad de la humanidad quedan fuera de su juris-
dicción, como el terrorismo, los daños graves e in-
tencionales al medio ambiente o la piratería.

A modo de ejemplo resulta interesante resaltar la
previsión del parágrafo 6 de Código Penal alemán,
que establece que el Derecho penal germano es
aplicable a otros crímenes internacionales más allá
del genocidio, como los daños graves e intenciona-
les al medio ambiente, singularmente los causados
con explosivos.

2!l Límites temporales

En el ámbito temporal el TPI tiene jurisdicción úni-
camente respecto de crímenes cometidos después
de la entrada en vigor de su Estatuto (art. 11.1). El
Estatuto establece, como se ha dicho, una jurisdic-
ción irretroactiva.

Si un Estado se constituye Parte del Estatuto
después de su entrada en vigor, el TPI podrá ejercer
jurisdicción sobre sus nacionales y territorio por
crímenes cometidos únicamente desde la entrada
en vigor para tal Estado, a menos que consienta
que el TPI pueda ejercer jurisdicción sobre un cri-
men determinado (arts. 11.2 y 12.3); por lo que, ex-
cepcionalmente, cabe un ejercicio retroactivo de ju-
risdicción (ad hoc). Pero esta retroactividad no
podría ir, en ningún caso, más allá de la fecha de
entrada en vigor del Estatuto.

Por otro lado, el Estatuto permite un recorte de ju-

risdicción ratione temporis sobre crímenes de gue-
rra. Así, cuando un Estado se constituya Parte del
Estatuto podrá declarar que durante un período de
siete años, a contar desde que el Estatuto le sea
vinculante, la jurisdicción del TPI no le es oponible
sobre éstos (art. 124).

3º Límites convencionales (territoriales
y personales)

Dada su naturaleza de Pacto internacional entre
Estados, el TPI sólo puede ejercer su competencia
cuando el crimen se haya cometido en el territorio
de un Estado miembro o el acusado sea nacional
de un Estado miembro, salvo que le sea encomen-
dado el asunto por el Consejo de Seguridad de la
ONU.

4º Límites políticos

El Consejo de Seguridad de la ONU puede pedir
al TPI, conforme al artículo 16, que no inicie o que
suspenda una investigación o enjuiciamiento por
seis meses renovables.

52 Limitaciones derivadas del ejercicio del
principio de oportunidad

La Corte puede inadmitir un asunto porque no lo
estime de gravedad suficiente (arto 17.1 d) Y el Fis-
cal puede desistir de la investigación o del enjuicia-
miento si considera que "no redundaría en interés
de la Justicia" (arto 53).

Pues bien, en todos estos supuestos, y de modo
muy relevante en los casos de hechos anteriores a
la constitución del Tribunal, o en aquellos que el
Tribunal decida no admitir por no estimarlos mere-
cedores de su intervención, la jurisdicción universal
ejercida por los Tribunales Nacionales continuará
siendo necesaria.

V. EL ENJUICIAMIENTO DEL TERRORISMO
INTERNACIONAL

Examinemos un supuesto específico: el enjuicia-
miento del terrorismo internacional. Según el artícu-
lo 5.1 del Estatuto, el TPI sólo tiene jurisdicción so-
bre genocidio, crímenes de lesa humanidad,
crímenes de guerra y agresión, de acuerdo con la
definición establecida para los tres primeros por el
propio Estatuto. Su jurisdicción es taxativa, por lo
que, en principio, un crimen que podría atacar la
paz y seguridad de la humanidad como el terroris-
mo internacional, está fuera de su jurisdicción.

En la décima edición de la Conferencia Judicial In-
ternacional de Tribunales Supremos, que tuvo lugar
en Estrasburgo el pasado mes de mayo, en el seno
del Consejo de Europa, se planteó la posibilidad de
que el TPI pudiese enjuiciar actos de terrorismo in-
ternacional, como las actividades del grupo "AI-
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Oaeda". La distribución mundial de la red terrorista,
el hecho de que los atentados se organizan y finan-
cian en unos países y se ejecutan en otros, el que
los atentados puedan tomar como objetivo países
muy diversos y la plural nacionalidad de las víctimas
así como de los responsables, son, entre otros, fac-
tores que avalan esta tesis.

Desde el punto de vista de quienes apoyan esta
posición la competencia material del TPI podría en-
contrar su fundamento calificando como crímenes
contra la humanidad los atentados con víctimas
masivos, como los que tuvieron lugar el once de
septiembre en Nueva York y Washington. Según el
artículo 7Q del Estatuto, se consideran crímenes de
lesa humanidad los asesinatos cuando se cometan
como parte de un ataque generalizado o sistemáti-
co contra una población civil y con conocimiento de
dicho ataque, por lo que podría sostenerse que los
asesinatos masivos del 11 de septiembre forman
parte de un ataque generalizado contra la población
civil subsumible en este epígrafe.

Sin embargo esta tesis no ha prosperado. En pri-
mer lugar se desdibujan los conceptos de terroris-
mo y de genocidio, si se pretende hacerlos coincidir,
y desde luego en la reunión de Roma pudo haberse
incluido el terrorismo entre las competencias del TPI
(en realidad se discutió su inclusión), y no se hizo
así. El Estatuto del TPI no implica un corpus cerra-
do, pero su modificación solamente se prevé des-
pués de siete años de su entrada en vigor, a pro-
puesta del secretario general de Naciones Unidas y
en una nueva Conferencia de Revisión de los Esta-
dos Parte. En consecuencia, ha de admitirse que la
competencia del TPI, tal y como fue definida por su
Asamblea constituyente, no incluye estos hechos
delictivos, y sólo una modificación posterior, en una
nueva conferencia podría incluirlos.

Existen también razones prácticas contrarias a
esta competencia. En primer lugar el carácter irre-
troactivo de la jurisdicción del Tribunal, que impide
su extensión a hechos ocurridos antes de su puesta
en funcionamiento. y, en segundo lugar, el hecho de
que el país que aparece como principal objetivo de
esta nueva modalidad de terrorismo, los EEUU, no
ha ratificado el Estatuto y no es previsible que lo
haga en breve, según ha expresado claramente su
actual Administración.

Cuestión distinta, y que fue objeto de una intere-
sante polémica en la citada Conferencia de Estras-
burgo, es la de la naturaleza de las denominadas
Comisiones Militares creadas "ad hoc" por el presi-
dente de los EEUU para el enjuiciamiento de las
personas supuestamente relacionada con los ata-
ques el 11 de septiembre. Estas Comisiones fueron
establecidas por un Decreto Presidencial del 13 de
noviembre de 2001 , que les otorga competencia pa-
ra detener y juzgar a sospechosos de actos terroris-
tas contra los EEUU, siempre que no tengan la na-
cionalidad americana y se sospeche su pertenencia
o colaboración con AI-Oaeda. El 21 de marzo de
2002, el Ministerio norteamericano de Defensa pu-
blicó la primera Directiva sobre el procedimiento a
seguir por estas comisiones, en la que queda claro
que el nombramiento de todos sus componentes,
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siempre militares, se realizará por el propio secreta-
rio (ministro) de defensa, o por quien le represente,
y también la absoluta dependencia de las comisio-
nes respecto del Poder Ejecutivo.

El derecho de defensa se encuentra severamente
limitado, y la posibilidad de designar un abogado ex-
terno queda excluida para aquellos letrados que no
sean previamente habilitados por las autoridades
militares. La comisión puede llegar a imponer penas
de muerte, sin derecho de recurso ante ningún ór-
gano jurisdiccional.

En la Conferencia de Estrasburgo, donde este sis-
tema fue severamente criticado, los propios delega-
dos norteamericanos, el juez Federal L10yd George
y el magistrado Eugene R. Sullivan, del Tribunal Su-
perior Militar de apelación, admitieron que las Co-
misiones no son siquiera órganos jurisdiccionales,
sino unidades administrativas dependientes del po-
der ejecutivo, y que es dudoso que se adecuen a la
propia Constitución de los EEUU, siendo esta la ra-
zón principal de que no tengan competencia, en
principio, para enjuiciar a ciudadanos norteamerica-
nos, y de que los detenidos se hayan situado fuera
de la jurisdicción de los Tribunales ordinarios, en la
base militar de Guantánamo (Cuba).

Es claro que un sistema de enjuiciamiento que se
reconoce expresamente como discriminatorio (solo
se aplica a los extranjeros) y que tiene que huir del
territorio nacional para sustraerse a la propia Cons-
titución americana, constituye un ejemplo lamenta-
ble de menosprecio a la declaración universal de los
derechos fundamentales.

VI. EL PRINCIPIO DE COMPLEMENTARIEDAD

A diferencia de los Estatutos del Tribunal Interna-
cional para Yugoslavia y del Tribunal Internacional
para Ruanda, que establecen jurisdicciones simul-
táneas con los Tribunales nacionales, el Preámbulo
y el artículo 1Q del Estatuto del TPI prevén una juris-
dicción con carácter complementario a la justicia
penal de los Estados.

Este principio de complementariedad implica una
relación de subsidiariedad entre la justicia estatal y el
TPI. Si los jueces nacionales no ejercen su jurisdic-
ción sobre los crímenes internacionales perpetrados
en su territorio, o lo hacen sin respetar suficientemen-
te la supremacía del Derecho internacional sustra-
yendo a un individuo de su responsabilidad, se activa
la jurisdicción del TPI.

En concreto el Estatuto dispone que el TPI no
ejercerá jurisdicción, declarando inadmisible un
asunto: a) cuando se esté investigando o el proceso
se esté celebrando en el Estado que tiene jurisdic-
ción sobre él, salvo que tal Estado no esté dispues-
to a investigar enjuiciar o no pudiera realmente
hacerla; b) cuando el asunto haya sido investigado
por el Estado que tenga jurisdicción sobre él y éste
haya decidido no incoar acción penal contra la per-
sona de que se trate, salvo que la decisión haya
obedecido a que el Estado no esté dispuesto a lle-
var a cabo el enjuiciamiento o no pueda realmente
hacerla; c) cuando la persona de que se trate haya



sido ya enjuiciada por la conducta a que se refiere
la denuncia y el TPI no pueda procesarle por tratar-
se de cosa juzgada; o d) cuando el asunto no revis-
ta gravedad (art. 17.1).

Los supuestos de cosa juzgada se limitan en el
artículo 20.3 del Estatuto, en el que se señala que
no se procesará a nadie que lo haya sido por otro
Tribunal a menos que el proceso en el otro Tribunal:
a) obedeciera al propósito de sustraer al acusado
de su responsabilidad penal por crímenes de la
competencia del TPI; o b) no hubiere sido instruido
en forma independiente o imparcial de conformidad
con las debidas garantías procesales reconocidas
por el Derecho internacional o lo hubiere sido de al-
guna manera que, en las circunstancias del caso,
fuere incompatible con la intención de someter a la
persona a la acción de la justicia.

¿Qué sucede en casos similares con las jurisdic-
ciones nacionales que pretendan ejercitar el princi-
pio de justicia universal?

Admitido el principio de justicia universal, e inclu-
so que el papel de las jurisdicciones nacionales no
termina con la puesta en funcionamiento del TPI, se
presenta un problema de concurrencia de jurisdic-
ciones, que puede provocar conflictos positivos de
jurisdicción entre la justicia de los Estados.

¿Cuál es el orden preferente entre los principios
de jurisdicción? Parece que la territorialidad y el
principio activo de personalidad deben tener priori-
dad. La Convención contra el Genocidio, y otros tex-
tos internacionales similares, se inclinan por dar
preferencia al principio de territorialidad, sin que ello
signifique negar los demás principios referidos a la
jurisdicción de los Estados.

Los conflictos de jurisdicción pueden aparecer
como conflictos entre la justicia de los Estados. En
la medida en que sean controversias entre Estados,
estos conflictos podrían solucionarse ante la Corte
Internacional de Justicia de La Haya o a través de
otros mecanismos, como el arbitraje.

Uno de los problemas que se plantea es si la Jus-
ticia Universal puede ejercitarse por cualquier país,
sin límite alguno, o bien sería necesario algún punto
de conexión con algún interés específico del país
que ejerce la competencia. La reciente sentencia de
la Corte Internacional de Justicia de La Haya de 14
de febrero de este año, que ha condenado a Bélgi-
ca, con dos votos particulares en contra, conside-
rando una violación del derecho internacional una
orden de arresto internacional emitida por los Tribu-
nales belgas contra un ex ministro de asuntos exte-
riores del Congo, va en este sentido.

Un segundo problema es el del valor de las per-
secuciones, en muchos casos simbólicas, efectua-
das en el país de origen: el Estatuto del TPI prevé
que estos juicios pantalla sean inhábiles para inhibir
su competencia. ¿Puede aplicarse este criterio,
analógicamente en las jurisdicciones nacionales?

Para hacer efectivo este criterio podría estable-
cerse en una futura reforma del artículo 23.4Q una
norma del siguiente tenor: "Estos delitos podrán ser
perseguidos en España aunque previamente hayan
sido enjuiciados por un Tribunal nacional cuando és-
te no pueda ser considerado imparcial e indepen-

diente y el juicio haya tenido por objeto proteger al
acusado de la responsabilidad penal internacional o
cuando la causa no haya sido tramitada con la dili-
gencia necesaria".

Estas son, entre otras, las cuestiones que se ha
planteado la Sala Segunda del Tribunal Supremo al
analizar los problemas de justicia universal suscita-
dos por las denuncias formuladas ante los Tribuna-
les españoles sobre los supuestos crímenes de ge-
nocidio cometidos en Guatemala durante la
dictadura militar. Denuncias interpuestas, entre
otros, por la premio Nóbel de la Paz, Rigoberta
Menchú.

VII. CONCLUSIONES

Como conclusiones podemos destacar dos as-
pectos favorables en la constitución del Tribunal
Penal Internacional: su carácter permanente y su
carácter autónomo. El primero permite superar la
naturaleza claramente discriminatoria y condiciona-
da por la relación internacional de fuerzas, que tie-
nen los Tribunales "ad hoc" , El segundo supone un
importante avance de la Comunidad Internacional,
para imponer la justicia en aquellos casos en que el
Estado inicialmente competente no quiera o no
pueda hacerlo.

Como aspectos negativos debemos resaltar tres:
1Q En primer lugar, sus límites competenciales,

derivados de su establecimiento por una norma
pactada, lo que determina que por regla general só-
lo podrá actuar sobre delitos cometidos en el territo-
rio de países que han ratificado el Estatuto o por
nacionales de estos países.

2Q En segundo lugar, las facultades que conserva
el Consejo de Seguridad de la ONU, órgano neta-
mente político, y del que además forman parte con
derecho de veto algunos de los países que votaron
contra el Estatuto, son importantes, y pueden con-
dicionar el funcionamiento del Tribunal.

3Q Y, en tercer lugar, es lamentable que no se ad-
mita la denuncia directa por parte de las víctimas.

Conviene asimismo resaltar que debemos des-
echar la tentación de considerar que el Tribunal Pe-
nal Internacional resolverá en el futuro todas las
cuestiones relativas a los crímenes de carácter in-
ternacional. Sus propias limitaciones competencia-
les y de funcionamiento, hará necesario que tam-
bién continúe haciéndose efectivo el principio de
Justicia Universal a través de las jurisdicciones na-
cionales. Es preciso, por ello, profundizar en el aná-
lisis de la extensión y límites de la jurisdicción uni-
versal ejercida por las jurisdicciones nacionales, y
de los problemas que plantea el principio de subsi-
diariedad, o en su caso complementariedad, y más
bien la doble subsidiariedad de las jurisdicciones
nacionales, respecto de los Tribunales competentes
territorial mente y respecto del TPI.

Concluiremos con unas palabras del profesor M.
Cherif Bassiouni, presidente del Proyecto para la
Constitución de un Tribunal Penal Internacional: El
Tribunal Penal Internacional no va a ser una pana-
cea para todas las enfermedades de la humanidad.
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No eliminará los conflictos, ni devolverá la vida a las
víctimas, ni restablecerá a los supervivientes su si-
tuación anterior de bienestar, tampoco llevará a to-
dos los autores de los crímenes más graves ante la
justicia. Pero puede ayudar a evitar algunos conflic-
tos, a prevenir algunas victimizaciones y a llevar an-
te la justicia a algunos de los autores de esos crí-
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menes. Al hacer esto, el Tribunal Penal Internacional
consolidará el orden internacional y contribuirá a la
paz y seguridad mundiales. Como tal, el Tribunal
Penal Internacional, al igual que otras instituciones
legales nacionales e internacionales, sumará su
contribución a la humanización de nuestra civiliza-
ción.



El sistema penitenciario en España
José CID MOLlNE

1. INTRODUCCION

Este artícul01 pretende examinar en qué medida
el sistema penitenciario español se acerca a lo que,
según creo, configura un ideal razonable por lo que
hace al papel de la prisión en el sistema punitivo.
Este ideal se basa en tres aspectos:

a) usar la prisión sólo en aquellos casos en que no
sea posible imponer un castigo más humano -pri-
sión como ultima ratio- y limitar su duración de
acuerdo a estándares de humanidad (limitación del
uso de la prisión);

b) hacer que las condiciones de vida en prisión se
acerquen lo más posible a las de las personas en
libertad (normalización de la vida en prisión);

c) posibilitar que durante la ejecución de la pena de
prisión la persona pueda participar en programas de
tratamiento que puedan dar lugar a su liberación -par-
cial o total- anticipada (rehabilitación en prisión).

Los dos últimos aspectos de este ideal han sido
expresamente establecidos por la Constitución
Española (CE), la cual en su artículo 25.2 prescribe
que la persona condenada a pena de prisión goza
de los derechos fundamentales de todos los ciu-
dadanos (aun admitiendo que ellos puedan ser limi-
tados) y que las penas de prisión estarán orientadas
a la reeducación y reinserción social.

1 Este artículo, que pretende describir el sistema penitenciario
español sobre la base principal de los informes oficiales de la
administración penitenciaria y de instituciones nacionales e inter-
nacionales que asumen funciones de control de esta administra-
ción, tiene su origen en una contribución bajo el título "Le syste-
me pénitentiare en Espagne" al número monográfico sobre
"Administration et politiques pénitentiares· de la Revue franyaise
d'administration publique, 2001, 99:501-511. Si bien la exposi-
ción conserva un estilo descriptivo he eliminado indicaciones
obvias para el lector español y he suministrado mayor informa-
ción estadística, relevante para describir la realidad penitenciaria
en España. Su realización se integra en el proyecto de investiga-
ción "Protección de la víctima y rehabilitación de los delincuentes
en libertad (violencia doméstica, violencia sexual y violencia
racista)" (BJU2001-2075).

No hubiera podido llevar a término este trabajo sin las entre-
vistas realizadas. Agradezco el tiempo dedicado y las valiosas
informaciones ofrecidas a, en especial, Jesús Martínez y Virgilio
Valero (de las administraciones penitenciarias catalana y general
del estado, respectivamente), a Faustino Agudo, Alfredo Gil,
Eulalia Luque, Antonio Olalla, Ana Pérez, Mariano Porras y
Xavier Roca (todos ellos de la administración penitenciaria cata-
lana), y a Javier Faus (de la fiscalía de Barcelona). Además, las
dos administraciones penitenciarias me han suministrado toda la
información estadística que les he solicitado.

Agradezco los comentarios a anteriores versiones de este ar-
tículo a Elena Larrauri, Beatriz Tébar y Daniel Varona. En todo
caso, las deficiencias de información o apreciación que puedan
existir son de mi exclusiva responsabilidad.

Abreviaturas utilizadas:AGE (parte del territorio español-todo
excepto Cataluña- en que las prisiones son gestionadas por la
administración general del EstadO);CE (Constitución Española
de 1978); CP (Código Penal); CPT (Council of Europe,
European Committee for the Prevention of Torture and Inhuman
or Degrading Treatment or Punishment); DGIP (Dirección
General de Instituciones Penitenciarias, Ministerio de Interior);
DGSPR (Dirección General de Servicios Penitenciarios y de
Rehabilitación, Consejería de Justicia de la Generalidad de
Cataluña); LOGP (Ley Orgánica General Penitenciaria); RP
(Reglamento penitenciario); STC (Sentencia Tribunal
Constitucional); TC (Tribunal Constitucional).

La idea de la limitación del uso de la prisión no ha
sido expresamente constitucional izada pero el
Tribunal Constitucional (TC) ha enunciado en diver-
sas resoluciones el principio de que el sacrificio de
la libertad personal debe reservarse a aquellos
casos en que no sea posible utilizar vías menos gra-
vosas para la protección de los bienes2 y ha esta-
blecido el principio de proporcionalidad como un
límite a la duración de la sanción3.

Si bien la legislación que desarrolla los preceptos
constitucionales aludidos, la Ley Orgánica General
Penitenciaria de 1979 (LOGP) y el Reglamento
Penitenciario de 1996 (RP), es uniforme para toda
España, esta legislación es aplicada por dos admi-
nistraciones penitenciarias: en Cataluña por la admi-
nistración propia de esta autonomía y en el resto de
España por la administración general del Estado.
Dado que la legislación es susceptible de diferentes
interpretaciones y de varios grados de cumplimiento,
en la exposición que prosigue hablare de AGE (para
referirme al territorio español en que las prisiones
son administradas por la administración general del
Estado) y de Cataluña (para referirme a las prisiones
radicadas en territorio catalán).

2. USO DE LA PRISION

En los cuadros Nº 1 Y 2 se reflejan las tasas de
encarcelamiento y de entradas en prisión de los últi-
mos años.

Las razones de que España tenga una cifra de
encarcelamiento de las mayores de la UE (sólo
superada por Portugal y por Inglaterra)4 se debe, a
mi juicio, a la mayor severidad del sistema punitivo,
que se ha endurecido a partir del CP de 1995.

Con anterioridad al Código Penal (CP) de 1995 el
sistema punitivo español podría describirse de
acuerdo a los siguientes rasgos: a) la pena de pri-
sión está prevista como pena principal para la
mayoría de los delitos, incluyendo los más frecuen-
tes (delitos contra la propiedad y delitos de tráfico
de drogas); b) sólo se permite que el juez suspenda
la entrada en prisión ante condenas no superiores a
1 año de prisión5 y siempre que el infractor carezca
de antecedentes penales; c) si bien las penas son
en general más elevadas que las de países de la
UE, la persona puede reducir su condena a través
del trabajo y de la participación en actividades de
tratamiento (redención de penas), lo que permite
alcanzar la libertad condicional al cumplimiento de
entre 1/3 Y 1/2 de la condena dictada por el juez6

•

2 STC 161/1997, FJ 11.
3 STC 136/1999, FJ 20, 26, 29 Y30.
4 Veáse los datos en Bulletin d'lnforrnation pénologique, 2000,

nº 22, pago61.
5 2 años si el infractor ha cometido el delito a causa de su dro-

godependencia.
6 Ello es debido a que si bien la libertad condicional está esta-
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CUADRO Nº 1. POBLACION RECLUSA MEDIA EN ESPAÑA (1996-2001)

Año Preventiva Condenada Total % reclusos-as por 100.000
habitantes

1996 10.588 (23,9%) 33.724 (76,1 %) 44.312 112
1997 11.083 (25,5%) 33.370 (74,5%) 43.452 109
1998 11.272 (25,2%) 33.475 (74,8%) 44.747 112
1999 10.576 (23,3%) 34.830 (76,7%) 45.406 113
2000 9.729 (21,5%) 35.580 (78,5%) 45.309 112
2001 10.006 (21,4%) 36.588 (78,6%) 46.594 113

Fuente: DGIP, Servicio de planificación y seguimiento, Número de internos en los centros penitenciarios. Evolución semanal. Para las
cifras de población en España: Instituto Nacional de Estadística, Padrón municipal de habitantes.

CUADRO Nº 2. INGRESOS EN PRISION EN ESPAÑA (1996-2001)

Año

1996
1997
1998
1999
2000
2001

Ingresos

51.568
55.739
53.521
47.598
41.569
41.359

% ingresos por 100.000 habitantes

130
140
134
118
101
101

Fuente: (respecto de los datos AGE): DGIP, Estadística Penitenciaria, Boletín semestral, nº 2, junio 2001 y (respecto del año 2001) infor-
mación suministrada al autor por DGIP y (respecto de los datos de Cataluña): información suministrada al autor por DGSPR.

Con el vigente CP de 1995 la situación es la
siguiente: a) la pena de prisión sigue siendo pena
principal para la mayoría de delitos; b) se amplían
las posibilidades de suspender o sustituir la pena de
prisión, alcanzando a las penas de hasta 2 años? y
por lo que hace a la sustitución se admite aunque la
persona tenga antecedentes penales; c) si bien se
reduce la duración de algunas penas, se elimina la
redención de penas por el trabajo, por lo cual nor-
malmente la persona deberá cumplir 3/4 de conde-
na para poder lograr la libertad condicional.

El resultado del CP de 1995 es el siguiente: a
pesar de que, como muestra el cuadro Nº 2, la can-
tidad de ingresos en prisión se ha reducido en los
últimos añosB ello no ha impedido que el número
medio de personas encarceladas haya aumentan-
do, por lo que debe concluirse que la tímida reduc-
ción de penas producida y la ampliación de las posi-
bilidades de suspender o sustituir la pena de prisión
no ha compensado la eliminación de la redención
de penas por el trabajo.

Que el CP de 1995 ha producido -si se hace una
valoración de conjunto- un endurecimiento del sis-
tema punitivo se puede demostrar también con el
recurso a las cifras de libertades condicionales, que,
como muestra el cuadro Nº 3 se han reducido casi a
la mitad entre 1996-2001.

blecída a los 3/4 del cumplimiento de la condena, la redención de
penas no sólo computa para anticipar la libertad definitiva sino
también para anticipar la libertad condicional.

7 Tres años si el infractor-a ha cometido el delito a causa de su
drogodependencia.

8 Es posible que una de las razones de esta reducción del
número de ingresos en prisión sea la ampliación de las posibili-
dades de suspensión y sustitución, pero esta hipótesis debería
ser verificada.
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Una valoración del sistema punitivo español
desde el ideal de la limitación de la utilización de la
pena de prisión permite llegar a las siguientes con-
clusiones:

a) a pesar de la ampliación de la suspensión y
sustitución de la pena de prisión del CP de 1995,
siguen existiendo muchas entradas en prisión por
delitos menores (delitos leves contra la propiedad,
tráficos menores de drogas) que muestra las insu-
ficiencias -legales y aplicativas- del sistema de
alternativas a la prisión del CP de 19959;

b) la ampliación de la duración efectiva de las con-
denas de prisión que ha comportado el CP de 1995
no parece responder a ninguna justificación basada
en la proporcionalidad y, como veremos, dificulta
enormemente la realización del postulado constitu-
cional de la rehabilitación.

3. LAS CONDICIONES DE VIDA EN PRISION

3.1. Infraestructuras

En España existen 77 prisiones, de las cuales 35
fueron construidas antes de 1980 y las restantes
después de esta fecha. Es un hecho claro el que las

9 Para demostrar esta cuestión -que en el presente artículo
no profundizo- me permito remitir a J. Cid-E. Larrauri (coords.)
(2002), en donde se presentan los resultados de un estudio
empírico sobre la aplicación de las penas alternativas a la prisión
previstas en el CP de 1995, que muestra la reducida efectividad
del sistema de penas alternativas a la prisión para evitar la entra-
da en prisión de personas que han cometido delitos no graves
pero que cuentan con antecedentes penales.



CUADRO Nº 3. LIBERTADES CONDICIONES CONCEDIDAS EN ESPAÑA (1996-2001)

Año

1996
1997
1998
1999
2000
2001

Nº de Libertades condicionales
concedidas

8.684
6.669
6.215
6.050
5.628
5.021

Media de condenados

33.724
33.370
33.475
34.830
35.580
36.588

Libertades condicionales
concedidas por cada 100
internos-as condenados

26
20
19
17
16
14

Fuente: información facilitada por DGIP y por DGSPR'°,

instalaciones modernas, que se han construido
sobre todo en la década de los noventa, han
supuesto mejoras evidentes en las condiciones de
vida de las personas encarceladas (Defensor del
Pueblo, Informe 1997:194) y se han evitado situa-
ciones de masificación que el CPT había calificado
de inhumanas (CPT, Report visita 10-22 abril 1994,
129). Las nuevas prisiones se han construido con
estructura modular, sobre la base del principio celu-
lar y disponen del conjunto de servicios previstos
por la legislación (talleres, instalaciones deportivas
y culturales, enfermería, entre otras)".

Aunque también se han realizado inversiones en
las prisiones antiguas, hasta que no se complete la
prevista renovación total de las prisiones, subsisten
importantes diferencias entre las personas que
cumplen condena en una instalación antigua o
nueva (Defensor del Pueblo, Informe 1999: 195).

Una cuestión importante es que las infraestruc-
turas para mujeres son peores que las de los hom-
bres. Este problema, que es especialmente patente
en los departamentos de mujeres de las prisiones
antiguas para hombres, se manifiesta, entre otros
aspectos, en las condiciones de las instalaciones,
en la mayor escasez de oportunidades de trabajo y
en la menor oferta de actividades (Defensor del
Pueblo, Informe 1999: 219, Informe 2001:106).

3.2. Alojamiento

Las cuestiones que se tratan en este epígrafe son:
lugar de cumplimiento, separación interior y celda
de alojamiento.

Por lo que hace al lugar de cumplimiento, la cons-
trucción de nuevas prisiones ha permitido que más
personas puedan cumplir su condena en un centro
cercano a su lugar de residencia. Aunque se carece
de cifras oficiales, la información facilitada a quien

10 Los datos del 2001 se componen de 584 libertades condicio-
nales concedidas en Cataluña y de 4.068 libertades condiciona-
les concedidas hasta noviembre en el territorio AGE. Se ha
hecho una estimación y se ha considerado que en el territorio
AGE se concederían hasta diciembre un total de 4.437 libertades
condicionales, que es lo que da lugar a la suma de 5.021

11 No obstante, de las prisiones modernas se ha cuestionado
que no estén en el entorno urbano -lo que dificulta el contacto
con el exterior- y el hecho de ser prisiones de gran dimensión
(Defensor del Pueblo, Informe 1988-1996:76; Ararteko 1996:
102,159).

suscribe indica que en el territorio AGE el 80% de la
población penitenciaria cumple en la comunidad
autónoma de residencia y la totalidad de presos
residentes en Cataluña cumplen en su comunidad.
Obviamente, para el porcentaje -todavía importan-
te- de personas que no cumplen la pena en el
lugar de residencia, el contacto con su familia y ami-
gos y las posibilidades de reinserción son mucho
más difíciles. El Defensor del Pueblo recomendó,
para mejorar el tratamiento de este problema, que
se estableciera un sistema de listas de espera, que
diera racionalidad y seguridad a las peticiones de
traslado (Defensor del Pueblo, Informe 1999:207).

Un problema de otro orden es el de las personas
que no cumplen la pena en su comunidad autónoma
de residencia por razones distintas de la falta de
espacio en su comunidad. Entre ellos se encuentran
los presos de la organización terrorista ETA -que
cumplen dispersados por todo el territorio AGE- o
los que sufren un traslado "punitivo". La práctica de
los traslados punitivos ha sido objeto de controver-
sia, destacando la opinión del defensor del pueblo
quien recomienda a la Administración que pondere
la necesidad del traslado con los problemas de
desarraigo de la persona que se generan (Defensor
del Pueblo, Informe 1999: 206) '2.

Por lo que hace a la separación de los internos-as,
la legislación prevé, entre otros criterios, que estén
en distintos lugares: hombres y mujeres, jóvenes y
adultos, preventivos y penados, primerizos y reinci-
dentes. De estos criterios, el único que se cumple
sin excepciones es la separación entre hombres y
mujeres'3; la separación entre jóvenes y adultos no
se realiza con las mujeres -que en esto también
aparecen discriminadas respecto de los hombres-
y se realiza sólo en algunas prisiones por lo que
hace a los jóvenes varones. Aunque existen prisio-

12 Entrecomillo el término punitivo, porque la legislación peni-
tenciaria no prevé entre las sanciones el traslado de los internos
a otros centros, aunque atribuye genéricamente la competencia
del traslado a la Administración penitenciaria. Por otra parte, las
condiciones en que se ejercitan los traslados -que suponen
pasar largos períodos inmovilizado en furgones totalmente cerra-
dos- no parece cumplir con los estándares mínimos de humani-
dad y han sido criticadas por el Defensor del Pueblo (Informe
1999:207).

13 La legislación admite, como excepción a esta regla, que
puedan existir módulos mixtos para cónyuges encarcelados. En
el territorio AGE sólo existe uno de estos departamentos mixtos y
ninguno en Cataluña.
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nes de preventivos y prisiones de cumplimiento, la
realidad muestra que en la mayoría de prisiones de
preventivos se aloja una parte de la población que
es condenada. Por último, aunque en determinadas
prisiones pueden existir un módulo para primerizos,
tampoco la distinción entre primerizos en prisión y
reincidentes en prisión se cumple con carácter
general en la práctica.

Las mujeres en prisión con hijos menores a 3
años tienen derecho a estar alojadas en departa-
mentos de madres. En el territorio AGE persiste un
porcentaje del 15% de los niños que no son aloja-
dos en estos departamentos sino en departamentos
ordinarios de mujeres (Defensor del Pueblo, Informe
2001 :107)14.

En cuanto al alojamiento, la LOGP prevé que las
personas vivan en celdas individuales, pero la reali-
dad muestra que -dejando de lado el caso de algu-
nas prisiones antiguas en las que persiste el aloja-
miento en dormitorios colectivos- en la mayoría de
prisiones se alojan dos personas por celda. Esta
cuestión ha sido reiteradamente denunciada por el
Defensor del Pueblo y por el CPT sobre la base de
la importancia de la celda individual para garantizar
los derechos constitucionales de la persona
(Defensor del Pueblo, Informes 1997:93, 1998: 230,
1999: 197 y CPT, Report, visita 10-22 abril 1994,
131; Report visita 22 noviembre-4 diciembre 1998,
75-76). Es indudable que la solución a este proble-
ma15 no involucra sólo a la Administración peniten-
ciaria (sino también al legislador y a los jueces) pero
no parece que la Administración penitenciaria -ni la
AGE ni la de Cataluña- hayan tomado como objeti-
vo prioritario garantizar el alojamiento en celda indi-
vidual16•

En la primera mitad del año 2002, se ha producido
un importante crecimiento de la población reclusa
(rompiendo la tendencia al alza moderada de los
últimos años, que se refleja en el cuadro NQ1)17que

14 También existe la posibilidad legal de que las mujeres con-
denadas con hijos cumplan su condena en una unidad extrapeni-
tenciaria. Sobre este particular, el Defensor del Pueblo ha critica-
do la carencia de plazas extrapenitenciarias para mujeres con
hijos. De acuerdo a los datos suministrados por esta institución,
en tomo al 80% de los niños de internas condenadas están en
prisión (normalmente en unidades de madres) y el otro 20% está
en pisos o residencias fuera de la prisión (Defensor del Pueblo,
Informe 2001:107)

15 A lo cual no ha ayudado el TC, pues en su sentencia
195/1995, FJ 3, ha considerado que el alojamiento forzoso en
celda colectiva es una consecuencia necesaria de la pérdida de
libertad por la condena. De acuerdo a lo que indican Dunkel-
Rossner (en Van Zyl Smit - Dunkel 2001 :312), el Tribunal
Superior de Baja Sajonia, en Alemania, ha considerado, en cam-
bio, que existe un derecho constitucional a ser alojado en celda
individual.

16 La administración catalana ha construido las nuevas prisio-
nes sobre la base de celdas para dos personas. La administra-
ción del AGE parece haber construido las nuevas prisiones sobre
la base de 1 por celda, pero en la práctica utiliza el concepto de
capacidad operativa (que se basa en la idea de 2 internos por
celda). Es sobre la base de este concepto como se determina el
nivel de masificación en España (que a 1 de septiembre de 1997
era de 112 internos por 100 plazas) (Bulletin d'/nformation
Pén%gique, 2000, nº 22).

17 La media de población reclusa entre los meses de enero a
mayo del 2002 es de 49.314 personas, lo cual representa un
incremento del 6% sobre la media del 2001 (46.595 personas) y
equivale a una tasa de población reclusa de 120 por 100.000
habitantes. A 31 de mayo de 2002, en las cárceles españolas se
alojaban 50.656 personas (la fuente de la información de esta
nota es: http://www.mir.es/instpeni/sistema.htm).
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indudablemente ha empeorado las condiciones de
vida de las personas encarceladas18.

3.3. Asistencia sanitaria

La asistencia sanitaria se estructura a través de
las enfermerías penitenciarias y con el recurso al
sistema nacional de salud cuando lo requiere la
intervención. Gracias a las inversiones en las enfer-
merías penitenciarias y a la creación de módulos
de custodiados en la red sanitaria pública19, reali-
zada en los años noventa, la valoración que han
realizado las instituciones de control (el Defensor
del Pueblo y el CPT) sobre la asistencia sanitaria
a personas recluidas es, en términos generales,
positiva20.

El aspecto más deficitario del sistema es el relati-
vo al tratamiento de los enfermos mentales, por la
insuficiencia de las unidades específicas para aten-
der a estos internos-as, por la prevalencia dada al
tratamiento farmacológico en defecto de una aten-
ción más integral al enfermo mental y por la situa-
ción de abandono que sufren al salir en libertad
(Defensor del Pueblo, Informe 1998: 233, Informe
2000:53).

Punto y aparte merece la cuestión de la atención a
los drogodependientes en prisión. España es uno
de los países de la UE con mayor tasa de drogode-
pendientes en prisión (véase EMCDA 2001: 25-26).
Tanto por la entrada en prisión de muchos consumi-
dores de drogas por vía intravenosa como por la
difusión de estas conductas en los centros peniten-
ciarios sin las debidas medidas para evitar conta-
gios, la realidad es que España es también el país
de la UE con una prevalencia mayor -sin paran-
gón, cabe decir con otros países de la UE- de per-
sonas infectadas por el VIH en prisión21.

El principio de normalización exige que las perso-
nas drogodependientes puedan acogerse a los pro-
gramas de reducción de riesgos y de tratamiento

18 Si bien las plazas penitenciarias existentes en el territorio de
la Administración General del Estado (46.226, en agosto de
2002, de acuerdo a la información facilitada al autor por la DGIP)
son todavía superiores a la población reclusa existente, debe
tenerse en cuenta que para contabilizar estas plazas en la mayo-
ría de los casos se recurre al criterio de 2 personas por celda y
que, en algunos casos, la inadecuación a nivel local entre la ofer-
ta y la demanda (piénsese por ejemplo en la población preventi-
va que debe estar cercana de la plaza del tribunal en que es juz-
gada) lleva a superar la regla de dos personas por celda.
Carezco de los datos de Cataluña sobre este particular. En el
informe del 2001, el Defensor del Pueblo ya destaca que el incre-
mento del número de internos resulta preocupante, sobre todo
en las comunidades autónomas más deficitarias de plazas
(Informe 2001:100).

19 Aunque parece que el problema de las unidades de custo-
diados en la red pública está mejor solucionado en Cataluña, que
en el territorio AGE.

20 No obstante, el informe del Defensor del Pueblo de 2001
recoge las críticas a las deficiencias del sistema sanitario peni-
tenciario presentadas por la principal asociación de facultativos
de la sanidad penitenciaria de la administración general (Informe
2001: 104-105).

21 En 1999 -último año del que se dispone de datos oficia-
les- era del 18% de los reclusos-as (EMCDA 2001: 50; DGIP,
Informe 1999). Durante los años 90 no menos de 2.000 personas
han muerto víctimas del SIDA en las prisiones del territorio AGE
(en la cárcel o en libertad condicional, tras haber sido liberados
por motivos humanitarios) (DGIP, Informe 98). No dispongo de
datos relativos a Cataluña sobre esta cuestión.

http://www.mir.es/instpeni/sistema.htm.


que existen en el exterior. En cuanto a los progra-
mas de reducción de riesg022, la dispensación de
metadona se ha adoptado desde principios de los
90 y hoy se encuentra generalizada en las prisiones
españolas. Por lo que hace al intercambio de jerin-
guillas está en proceso de implantación desde 1997,
habiéndose extendido a una pequeña parte de las
prisiones dependientes de la AGP3.

En síntesis, si bien la atención sanitaria al drogode-
pendiente ha mejorado claramente respecto de la que
existía a principios de los noventa -y se cumple
mejor el principio de normalización- resulta censura-
ble que los programas de reducción de riesgo no se
hayan generalizado a todo el sistema penitenciari024.

3.4. Trabajo

De acuerdo a la CE el trabajo es un derecho del
condenado a pena de prisión y de la misma manera
la legislación penitenciaria alude a que el trabajo es
un derecho y un deber del interno-a. La realidad se
aleja de estos postulados por cuanto el sistema
penitenciario español no garantiza que toda perso-
na que quiera trabajar lo pueda hacer25. De acuerdo
a datos de 1999 en el territorio AGE las plazas de
trabajo retribuido -en talleres o en servicios para la
propia prisión- se aproxima al 20% de la población
reclusa {DGIP, Memoria 1999)26.

La escasez de trabajo retribuido y su escasa retri-
bución ---con sus consecuencias en cuanto a la
satisfacción de las necesidades económicas de los
reclusos-as y sus familias- se configuran como
una de las deficiencias más graves del sistema
penitenciario español {Defensor del Pueblo, Informe
1999, 205, Informe 2001 :110)27.

22 A los programas de tratamiento me referiré en el punto 4,
relativo a la rehabilitación.

23 En concreto el programa de intercambio de jeringuillas se
realiza en 11 prisiones de la AGE (Defensor del Pueblo, Informe
2001: 103). Las prisiones del País Vasco fueron las primeras en
las que se introdujeron los programas de intercambio de jeringui-
lIas, seguramente por influencias de las denuncias del Ararteko
(defensor del puebla del País Vasco) sobre las posibilidades de
contagio en prisiones (Ararteko 1996:51, recomendación 41).

24 En particular, debe destacarse que el intercambio de jerin-
guillas todavía no ha sido adoptado en Cataluña, al parecer por
presiones de los sindicatos de prisiones temerosos de que se
afecte la seguridad de los funcionarios (no obstante, la experien-
cia de intercambio de jeringuillas en el territorio AGE no parece
haber generado un incremento de la inseguridad) (DGIP, Informe
1998:135).

25 La jurisprudencia constitucional no ha contribuido a la gene-
ralizacion del derecho al trabajo pues en su sentencia 172/1989,
FJ 3, estableció que el "derecho" al trabajo es de aplicación pro-
gresiva y que sólo obliga a la administración penitenciaria en la
medida de sus posibilidades. Un país ejemplar por lo que hace al
al trabajo penitenciario es Holanda, donde el trabajo penitencia-
rio constituye un deber del recluso-a y también un derecho, que
obliga a la administración penitenciaria a facilitarlo y a retribuir a
la persona si no lo hace (véase Kelk, en Van Zyl Smit-Dunkel,
2001:495).

26 Los datos de Cataluña son algo mejores pues las plazas de
trabajo retribuido alcanzan al 25% de la población reclusa
(Consejería de Justicia de Cataluña, Memoria 1999). La retribu-
ción media de los internos se sitúa en torno a los 150 € por mes
(Consejería de Justicia de Cataluña, Memoria 1999).

27 La escasez de oferta de trabajo productivo -junto a las res-
tricciones a la rehabilitación, a las que me referiré más adelan-
te- quizá explique, como ha sido denunciado en diversas oca-
siones, que exista un importante porcentaje de personas que
pasa el tiempo en la prisión sin participar en ninguna actividad
(Defensor del Pueblo, Informe 1999:205; Ararteko 1996:98).

3.5. Comunicación con el exterior

La legislación penitenciaria establece el derecho a
la comunicación con el exterior (por vía postal y tele-
fónica) ya recibir visitas de familiares y amigos y, en
el caso de personas que no salen al exterior, a
poder tener comunicaciones íntimas con la pareja o
con la familia.

La realización de estos derechos no parece ser
problemática y las quejas del Defensor del Pueblo
en el sentido de que algunas prisiones carecían de
locales adecuados para las visitas íntimas
(Defensor del Pueblo, Informe 1988-1996: 76) no
se han repetido en los informes de los años pos-
teriores28.

3.6. Malos tratos29

El hecho de que el sistema penitenciario espa-
ñol esté sometido a controles externos -entre los
que destacan, los jueces de vigilancia penitencia-
ria, el defensor del pueblo y el CPT - parece haber
contribuido de manera decisiva a que en el curso
de los años noventa las alegaciones de reclusos-
as de haber sufrido malos tratos físicos por parte
de los funcionarios de prisiones se hayan reduci-
do considerablemente, hasta el punto de que el
Defensor del Pueblo habla de una "práctica erra-
dicación de los malos tratos físicos" (Defensor del
Pueblo, Informe 1988-1996:36). Por su parte, el
CPT, que en su visita de 1991 recibió muchas ale-
gaciones de torturas y de malos tratos en algunas
de las prisiones visitadas (CPT, Report, visita 1-12
abril 1991 , 91-98), en su visita de 1998 no recibe
alegaciones de tortura, y concreta las alegacio-
nes de malos tratos a los traslados a las celdas de
aislamiento (CPT, Report, visita 22 noviembre-4
diciembre 1998, 54-56). En definitiva, parece que
en la actualidad el problema de los malos tratos se
concreta principalmente en los casos de exceso de
fuerza utilizado por los funcionarios en los casos
de resistencia de los internos-as a que se ejecu-
ten medidas de contención o sanciones30.

No obstante, es importante tomar los datos ante-
riores con cautela pues, para el Defensor del
Pueblo, la disminución de denuncias de malos tra-
tos de los últimos años no se debe a una reducción
de la conflictividad, sino más bien a la falta de con-
fianza de las personas internas en que la
Administración vaya a realizar una investigación
imparcial (Informe 2001: 102). De hecho el Defensor
del Pueblo ha criticado la inoperancia y falta de celo
de la administración en la investigación de las
denuncias de malos tratos (Defensor del Pueblo,
Informe 1999: 214; Defensor del Pueblo, Informe
2000:55).

También merece atención, desde el punto de vista

26 En muchas prisiones, no obstante, los locutorios son defi-
cientes (Defensor del Pueblo, Informe 2000:49).

29 Véase además nota 12.
3() El Defensor del Pueblo también ha expresado su preocupa-

ción por el uso excesivo del cacheo con desnudo integral y de los
registros de celda sin presencia del interno-a (Informe 2001 :109-
110).
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CUADRO Nº 4. CLASIFICACION DE PENADOS-AS. ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO
Y CATALUÑA (1996-2001).

Total clasificados31 Régimen cerrado Régimen ordinario Régimen abierto
(primer grado) (segundo grado) (tercer grado)

AGE CAT TOTAL AGE CAT TOTAL AGE CAT TOT AGE CAT TOT

1996 22.599 4.112 26.711 3% 2,2% 2,9% 81,7% 75,2% 80,5% 15,3% 23,3% 16,6%
1997 22.699 4.066 26.765 2,9% 3,1% 2,9% 82,8% 73,7% 81,4% 14,3% 23,2% 15,7%
1998 24.250 4.079 28.329 2,8% 2,6% 2,8% 83,8% 72% 82,2% 13,5% 24,5% 15%
1999 25.017 4.125 29.232 3,1% 2,5% 3% 82,9% 72,4% 81,4% 14% 25,1% 15,6%
2000 26.466 4.417 30.838 3% 3% 3% 83,7% 71,9% 82% 13,3% 25,1% 15%
2001 27.675 4.430 32.105 2,7% 3,1% 2,8% 83,7% 72,7% 82,2% 13,6% 24,2% 15%

MEDIA 2,9% 2,7% 2,9% 83,1% 73% 81,6% 14% 24,2% 15,5%
1996-2001

Fuente: DGIP, Estadística penitenciaria. Boletín semestral, nº 2, junio 2001. Datos a 31 de diciembre de cada año (Los datos del 2001,
están referidos a 30-VI).

del trato humano, la situación de los internos-as cla-
sificados en régimen cerrado (o primer grado de tra-
tamiento) -situación prevista legalmente para los
presos calificados de peligrosidad extrema o ina-
daptados a los regímenes ordinario o abierto-.
Para los primeros se prevén los departamentos
especiales (los más restrictivas) y para los segun-
dos los departamentos cerrados. En situación de
primer grado están clasificados, como media de los
últimos años, tanto en el territorio AGE como en
Cataluña, un 3% de los condenados. Así se refleja
en el cuadro Nº 4, donde se presentan las estadísti-
cas relativas a clasificación relativas a los años
1996-2001.

El régimen de vida previsto para estos reclusos-as
-y, en particular, para los que son alojados en los
"departamentos especiales"- había sido criticado
por el CPT por considerar que podía llegar a ser
semejante a la situación del interno-a que cumple
una sanción de asilamiento en celda32 pero sin care-
cer de limitación temporal (hasta el punto de que es
legalmente posible que una persona cumpla toda su
condena en régimen cerrado) (CPT; visita 1-12 abril
1991, 113). El legislador español aceptó la reco-
mendación del CPT en el sentido de mejorar las
condiciones de aislamiento de las personas clasifi-
cadas en régimen cerrado para diferenciarlas de las
personas sancionadas a aislamiento en celda y, de
tal manera, el RP de 1996, aumentó hasta 3 horas
mínimas el tiempo de estancia fuera de la celda. No

31 El número de condenados (véase cuadro Nº 1) es superior al
de clasificados porque existe un porcentaje de condenados que
están a la espera de clasificación. En el período 1996-2001, una
media del 13% de los condenados están a la espera de ser clasi-
ficados (sin que en esta materia haya diferencias significativas
entre la AGE y Cataluña) (fuente: DGIP, Estadistica
Penitenciaria. Boletín semestral, nº 2, junio 2001).

32 Esta sanción es la más grave prevista por la legislación y
tiene una duración máxima de 14 días, aunque puede llegar
hasta 42 días, por acumulación de infracciones. El TC español en
su sentencia 2/1987, FJ. 2, consideró que los 42 días de aisla-
miento no podían considerarse un trato inhumano, al cumplirse
en celdas normales, al estar sometido a control médico, tener un
período al día de paseo en solitario y admitirse la visita semanal.
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obstante, tanto el Defensor del Pueblo (Informe
1999: 114) como el CPT en su visita de 1998
(Report Visita 1998: 68) señalan que las personas
alojadas en los departamentos especiales sufren de
gran aislamiento respecto de los funcionarios yexis-
te escasez de actividades a realizar. En atención al
deterioro psíquico y al incremento de agresividad
que puede producir una estancia prolongada en
estos departamento (Defensor del Pueblo, Informe
1997:201) parece necesario, de acuerdo a estánda-
res de humanidad, que se reduzcan las horas de
aislamiento, que se amplíe el contacto con otras
personas y la realización de actividades y, incluso,
que se limite el período de estancia continuada en
régimen cerrado.

3.7. Protección jurídica del recluso-a

La Constitución y la ley garantizan a la persona
reclusa la posibilidad de plantear quejas por el trato
que recibe y de recurrir las decisiones de la admi-
nistración que considere lesivas de sus derechos o
intereses. Existe un órgano judicial especializado
(Juez de Vigilancia Penitenciaria) para controlar a la
administración penitenciaria y tutelar los derechos
de los reclusos-as. Además, se pueden dirigir las
quejas a los fiscales de vigilancia penitenciaria y al
Defensor del Pueblo. En todos los procedimientos,
los internos-as tienen derecho a asistirse de aboga-
do. En definitiva, y en ello el TC español ha sido
especialmente receloso, el recluso-a está jurídica-
mente protegido frente a las actuaciones de la admi-
nistración penitenciaria.

No obstante, en la práctica la protección jurídica
del recluso-a resulta bastante debilitada. En primer
lugar, en cuestiones penitenciarias no existe la pro-
visión legal de abogado para personas sin recursos
pagada por el Estado, por lo cual muchas personas
no están en iguales condiciones de ver protegidos
sus derechos e intereses. Por otra parte, el papel
del Juez de Vigilancia Penitenciara como garante de
los derechos de los reclusos-as ha sido en determi-



nados casos objeto de crítica por su insuficiente
dedicación a las prisiones (Defensor del Pueblo,
Informe 1988-1996: 179; CPT, Report, Visita 10-22
abril 1994, 185). Por último, la posibilidad del reclu-
so-a de recurrir judicialmente un traslado de prisión
resulta muy difícii33. Las tres cuestiones son impor-
tantes para dar efectividad a la protección jurídica
del recluso-a.

4. REHABILITACION

4.1 . Marco constitucional y legal

El artículo 25.2 de la Constitución establece que
las penas de prisión deben ir orientadas a la reedu-
cación y reinserción social. Aunque los conceptos
de reeducación y de reinserción son controvertidos,
parece -siguiendo a Mapelli (1983:150-152)- que
la reeducación debe ser entendida como la activi-
dad dirigida a combatir las causas de la delincuen-
cia y evitar que la persona vuelva a delinquir; mien-
tras que la reinserción consiste en que durante la
ejecución de la condena la persona sea reincorpora-
da a la comunidad. De tal manera, en el contexto
constitucional español, la rehabilitación parece que
debe ser conceptuada como la reincorporación a la
comunidad durante el cumplimiento de la condena
de una persona que está reeducada o que está en
proceso de reeducación34.

Como desarrollo del artículo 25.2 de la CE, la
legislación penitenciaria establece que la persona
condenada tendrá derecho a recibir o a participar en
un conjunto de actividades rehabilitadoras que debe
ofrecer la institución penitenciaria, como son, entre
otras, la educación, la formación profesional, el tra-
bajo y los programas específicos de tratamiento.

Además, y también como desarrollo del artículo
25.2, la legislación establece diversos instrumentos
para reinsertar a la persona en la sociedad durante
el cumplimiento de la condena. De entre ellos, los
más importantes son:

a) Los permisos ordinarios de salida, que permi-
ten que una persona que está cumpliendo su con-
dena de prisión en régimen ordinario pueda estar
temporalmente en libertad (por períodos de hasta 7
días y hasta un total de 36 días por año). La posibi-
lidad de gozar de permisos de salida requiere que la
persona haya cumplido 1/4 de su condena.

b) El cumplimiento de la condena en régimen abier-
to. El régimen abierto tiene dos modalidades: ordina-
ria y restringida. La modalidad ordinaria -que puede
ser calificada de semilibertad- supone que la perso-
na pasa unas horas al día fuera de la prisión -nor-
malmente trabajando o, excepcionalmente, realizan-
do otras actividades dirigidas a la rehabilitación- y
regresa a la prisión -a una prisión abierta35- por la

33 Por cuanto la ley atribuye la competencia a la jurisdicción
ordinaria y no al juez de vigilancia penitenciaria y, de tal manera,
se impide un control rápido relativo a la legalidad del traslado.

34 Mis reflexiones sobre el concepto constitucional de rehabili-
tación se han producido con la ayuda de Beatriz Tébar, quien
defiende esta idea en su tesina de doctorado "La libertad condi-
cional en el derecho español" (Barcelona, 2001), no publicada.

35 Una prisión abierta puede ser o bien una institución destina-

noche; gozando además de permiso durante los fines
de semana36. La modalidad restringida supone que la
persona está en prisión durante la semana y sale de
permiso los fines de semana. La concesión del régi-
men abierto requiere normalmente -al igual que los
permisos- que la persona haya cumplido 1/4 de
condena37.

c) La libertad condicional, que supone que la per-
sona está en situación de libertad pero sometido a
un control -menos o más intenso- y asistencia
por parte de la administración penitenciaria. La liber-
tad condicional requiere que la persona haya cum-
plido 3/4 de su condena38 y se encuentre clasificada
en régimen abierto.

De acuerdo al concepto constitucional de rehabili-
tación, para que la persona condenada pueda bene-
ficiarse de estas instituciones debe tener un buen
pronóstico de reeducación, que podrá demostrarse
a través de la participación en las actividades reedu-
cadoras organizadas por la administración peniten-
ciaria39.

4.2. Programas de tratamiento

Debe distinguirse entre los programas de trata-
miento genéricos, dirigidos a que los internos-as
puedan ocupar su tiempo en prisión de una manera
productiva -trabajo, educación, actividades forma-
tivas y ocupacionales, actividades deportivas y cul-
turales- y los programas específicos dirigidos a
abordar de manera directa las causas individuales
de la delincuencia de una persona.

Respecto de los programas genéricos puede
decirse que, en general, la persona condenada en
una institución penitenciaria tiene posibilidad de par-
ticipar en alguna medida en todos estos programas,
con excepción del trabajo pues, como antes se ha
visto, en las prisiones españolas sólo existe trabajo
productivo para aproximadamente un 20% de la
población reclusa. Dentro de los programas de tra-
tamiento genéricos, también deben incluirse la
ayuda a la inserción laboral de la persona que, en la
práctica, es uno de los requisitos para gozar del
régimen abierto. Como veremos más adelante,
estos servicios de ayuda a la inserción laboral pare-

da exclusivamente al cumplimiento de penas en régimen abierto
o bien una sección especial de una prisión en que el resto de
secciones son de régimen ordinario. En ambos casos, estas ins-
tituciones de régimen abierto se distinguen de las prisiones ordi-
narias por limitar al mínimo las exigencias de seguridad.

36 Además, dentro de la modalidad ordinaria también se inclu-
ye la posibilidad de que la persona cumpla su condena en una
comunidad terapéutica o de que la persona resida en una institu-
ción no penitenciaria o incluso que está en situación de libertad
controlada.

37 La legislación admite que la persona cumpla desde el princi-
pio su condena en una prisión abierta. En la práctica ello suele
reservarse a condenas cortas impuestas a personas que ingre-
san por primera vez en prisión.

38 La legislación admite que la libertad condicional pueda ade-
lantarse a los 2/3 de la condena, posibilidad que se aplica esca-
samente en la práctica. Además, admite la libertad condicional en
cualquier momento de la condena por motivos humanitarios
(enfermedad muy grave con padecimientos incurables o perso-
nas mayores de 70 años).

39 La legislación penitenciaria también exige que la persona
tenga buena conducta en prisión.
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cen estar más desarrollados en Cataluña que en el
territorio de la AGE.

Sobre los programas de tratamiento genéricos, es
importante señalar que la población extranjera40

condenada que no se encuentra en situación de
legalidad en España ve restringida su posibilidad de
participación y, por tanto, de rehabilitación. Por una
parte no puede participar en los cursos de forma-
ción profesional, que suelen estar financiados por la
UE y cuya participación exige la residencia legal en
un país de la UE. Por otra, en la medida en que
carece del derecho al trabajo, se dificultará notable-
mente la concesión del régimen abierto.

Respecto de los programas de tratamiento espe-
cíficos debe señalarse que estos existen exclusiva-
mente en dos áreas: tratamientos de deshabitua-
ción para internos-as drogodependientes y
tratamientos, de orientación cognitivo-conductual,
para delincuentes condenados por delitos violentos.

Los programas de deshabituación de drogode-
pendientes pueden realizarse o bien en régimen de
comunidad terapéutica dentro de una institución
penitenciaria o bien en comunidades terapéuticas
extra-penitenciarias. Se trata de programas que
combinan el tratamiento médico con la ayuda psico-
lógica y la inserción socio-laboral de la persona. De
acuerdo a la información de la que disponemos, la
demanda existente para integrarse en estos progra-
mas es muy superior a la oferta existente41•

Respecto de los programas para delincuentes vio-
lentos, existe un programa genérico y programas
concretos para delincuentes sexuales y para maltra-
tadores domésticos. Mientras que los programa
para delincuentes sexuales -iniciados en 1997-
existen en la mayoría de las prisiones españolas,
los programas para maltratado res domésticos -ini-
ciados en 1999- sólo existen en algunas prisiones
del territorio AGE y los programas genéricos para
delincuentes violentos -iniciados en 2001- sólo
existen en Cataluña. Pese a que las plazas para
realizar estos programas no son muy elevadas42,

siendo muy inferiores a las personas condenadas
por delitos violentos, la información que nos sumi-
nistran las administraciones es que la demanda no
excede en mucho la oferta y que, en consecuencia,
toda persona que quiera participar en estos progra-
mas, puede -en algún momento de su condena-
tomar parte en ellos. Uno de los problemas no
resueltos por parte de las administraciones peniten-
ciarias es la continuidad de estos tratamientos una
vez que la persona pasa a cumplir su condena en
una prisión abierta o alcanza la libertad condicional,

40 A 31 de diciembre del 2001, la población extranjera en las
prisiones españolas era de 11.089 personas (lo que representa
un porcentaje del 24,3% en referencia a la población reclusa
total) (fuente de esta nota: http:/www.mir.esl instpeni/sistema.
htp)

41 Así, según nos indica Xavier Roca, en Cataluña existen 100
plazas de comunidad terapéutica y 200 personas en lista de
espera. No tenemos los datos específicos respecto de la situa-
ción en el territorio de la AGE, pero si sabemos que existen listas
de espera.

42200 plazas -incluyendo las prisiones del territorio AGE y las
de Cataluña- para delincuentes sexuales; 100 plazas en 8 pri-
siones del territorio AGE para maltratado res domésticos; y 25
plazas en una prisión catalana para delincuentes violentos.

22

pues se carece de instituciones públicas o privadas
que lleven a cabo programas de rehabilitación con
delincuentes violentos, lo cual dificulta la extensión
de estos programas43•

4.3. Resultados comparativos sistema
penitenciario general-sistema penitenciario
catalán

Si la Constitución española dice que las penas de
prisión deben tender a la reeducación y reinserción
social, parece que un criterio que puede utilizarse
para medir la efectividad del sistema penitenciario
es determinar el número de personas a las que
logra rehabilitar y podemos entender que logra
rehabilitar a aquellas personas a las que concede
permisos y, sobre todo, a las que otorga el régimen
abierto o la libertad condicional.

Permisos, régimen abierto y libertad condicional
participan de las dos dimensiones constitucionales
de la rehabilitación: por una parte exigen para su
concesión que la persona tenga un buen pronósti-
co de reeducación que se debe materializar -para
evitar la revocación- durante el goce de la institu-
ción y, por otra, implican que la persona mientras
disfruta de estas instituciones está reinsertada en
la comunidad.

A continuación me referiré, en particular, a los
resultados del sistema penitenciario español por lo
que hace a las dos instituciones que, por su conti-
nuidad, realizan en mayor medida el fin de la rehabi-
litación: el régimen abierto y la libertad condicional.

Pero antes de entrar a exponer los resultados,
quiero responder a una objeción que probablemente
se hará al planteamiento que expongo. Es muy
razonable que se niegue que la aplicación del régi-
men abierto y de la libertad condicional puedan ser
un buen criterio para medir el nivel de rehabilitación
que produce el sistema penitenciario, al considerar-
se que la rehabilitación debe verificarse por la
ausencia de reincidencia una vez cumplida la con-
dena. No pretendo, ni mucho menos, discutir que la
delincuencia post-condena sea un buen criterio de
rehabilitación, pero en la medida que en el contexto
constitucional español la rehabilitación debe ser
perseguida durante el cumplimiento de la condena,
resulta razonable valorar el sistema penitenciario
desde esta óptica. Además, si la investigación crimi-
nológica parece confirmar que las personas que
cumplen parte de su condena en régimen abierto o
que gozan de la libertad condicional tienen menor
tasa de reincidencia que los que cumplen en régi-
men ordinario o no disfrutan de la libertad condicio-
na144, ello quizá puede avalar que a mayor porcenta-
je de personas en régimen abierto y en libertad
condicional, más posibilidades existen de que el sis-
tema penitenciario consiga mejores efectos de ree-
ducación y reinserción no sólo durante el cumplí-

43 El problema es más patente en el territorio AGE pues en
Cataluña funcionan ya alguna institución privada que continúan
el proceso de rehabilitación de delincuentes violentos.

44 Véase Redondo-Funes-Luque (1996:144-150).

http://http:/www.mir.esl


CUADRO NQ5. CLASIFICACION EN REGIMEN ABIERTO (ORDINARIO-RESTRINGIDO). AGE (1996-2001)

Régimen abierto restringido Total régimen abierto
Número y % sobre total Número y % sobre
de población clasificada total de población

1996
1997
1998
1999
2000
2001

Población
reclusada
penada
clasificada

22.599
22.699
24.250
25.017
26.466
27.675

Régimen abierto ordinario
Número y % sobre total
de población clasificada

1.559 (6,9%)
1.475 (6,5%)
1.600 (6,6%)
1.651 (6,6%)
1.800 (6,8%)

1.898 (8,4%)
1.748 (7,7%)
1.649 (6,8%)
1.751 (7%)
1.880 (7,1%)

3.457 (15,3%)
3.223 (14,2%)
3.249 (13,4%)
3.402 (13,6%)
3.680 (13,9%)
3.764 (13,6%)

MEDIA
1996-2001 6,7% 7.4% 14,1%

Fuente: DGIP, Gabinete Técnico, Estadística General de Población penitenciaria, Evolución mensual. Datos a 31 Diciembre de cada año.
(Los datos del 2001, están referidos a 3D-VI).

CUADRO NQ6. CLASIFICACION EN REGIMEN ABIERTO (ORDINARIO-RESTRINGIDO.) CATALUÑA
(1996-2001 )

Población Régimen abierto ordinario Régimen abierto restringido Total régimen abierto
reclusada Número y % sobre total Número y % sobre total Número y % sobre
penada de población clasificada de población clasificada clasificada total de

población clasificada

1996 4.112 563 (13,7%) 397 (9,7%) 960 (23,4%)
1997 4.075 662 (16,2%) 290 (7,1%) 952 (23,3%)
1998 4.079 781 (19,1%) 231 (5,7%) 1.012 (24,8%)
1999 4.206 827 (19,7%) 206 (4,9%) 1.033 (24,6%)
2000 4.417 837 (18,9%) 275 (6,2%) 1.112 (25,1%)
2001 4.549 854 (18,9%) 233 (5,1%) 1.091 (24%)

MEDIA
1996-2001 17,8% 6.4% 24.2%

Fuente: DGSPR, Estadísticas semanales de población reclusa. Datos a 31 de diciembre de cada año.

miento de la condena sino también en la fase post-
condena45•

Para valorar los resultados del sistema penitencia-
rio español, procederé a comparar el uso que se
hace en el territorio AGE y en Cataluña del régimen
abierto y de la libertad condicional.

a) Régimen abierto

En los cuadros NQ5 Y 6 quedan reflejados el uso
que se hace en el territorio de la AGE y en Cataluña,
del denominado régimen abierto o clasificación en
tercer grado, distinguiendo en las dos modalidades
que prevé la legislación: el régimen abierto ordinario

45 Planteo la cuestión en términos de duda porque en España
no existen investigaciones que comparen la tasa de reincidencia
de personas que han gozado del régimen abierto o de la libertad
condicional con la de grupos de control homogéneos que no se
hayan beneficiado de estas instituciones y, por tanto, siempre
cabe la posibilidad que la menor tasa de reincidencia de las per-
sonas que disfrutan del régimen abierto y de la libertad condicio-
nal sea atribuible exclusivamente a las mejores condiciones per-
sonales de partida -que hayan influido en la clasificación en
régimen abierto o en la concesión de la libertad condicional- y
no a la forma de ejecución de la condena.

(basado en que la persona pasa unas horas al día
fuera del recinto penitenciario, trabajando o reali-
zando otras actividades dirigidas a su rehabilitación
y, además, está de permiso los fines de semana) y
el régimen abierto restringido (en el que la persona
sólo se beneficia de los permisos de fin de semana).

Del análisis de los cuadros 5 y 6 puede concluirse
que, por lo que hace al régimen abierto, la efectivi-
dad rehabilitadora del sistema penitenciario catalán
es mayor que la del sistema penitenciario de la
AGE. Ello se constata en particular si se comparan
los porcentajes de personas en el régimen abierto
ordinario -que es aquél en el que más claramente
puede decirse que la persona está rehabilitada
puesto que desarrolla buena parte de su actividad
en la comunidad- en el que las cifras de Cataluña
casi triplican las cifras de la Administración General
del Estado.

Si nos preguntamos por las razones de esta
mayor efectividad rehabilitadora del sistema peni-
tenciario catalán en referencia a la concesión del
régimen abierto, planteo -a modo de hipótesis de
trabajo- las siguientes.

a) En primer lugar, es destacable que la adminis-
tración penitenciaria catalana concede más permi-
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CUADRO Nº 7. PERMISOS ORDINARIOS A INTERNOS-AS CLASIFICADOS EN REGIMEN ORDINARIO
(SEGUNDO GRADO) AGE (1996-2001)

Nº permisos Internos-as clasificados Ratio permisos- No reingresos Porcentaje de no
concedidos en régimen ordinario interno-a reingresos

(31-XII) (por año)

1996 28.388 18.436 1,55: 1 500 1,8%
1997 26.976 18.744 1,40: 1 435 1,6%
1998 26.638 20.312 1,30: 1 387 1,45%
1999 27.705 20.739 1,30: 1 373 1,35%
2000 27.114 22.152 1,20: 1 371 1,35%
2001 28.372 33.163 1,20: 1 403 1,40%

MEDIA
1996-2001 1,30: 1 1,50%

Fuente: DGIP, Informe general (1996, 1997, 1998, 1999); Y información suministrada al autor por DGIP (datos de permisos de los años
2000 y 2001); DGIP, Estadística penitenciaria. Boletín semestral, nº 2, junio 2001 (datos de internos-as clasificados en régimen ordinario).

CUADRO Nº 8. PERMISOS ORDINARIOS A INTERNOS-AS CLASIFICADOS EN REGIMEN ORDINARIO
(SEGUNDO GRADO) CATALUÑA (1996-2001)

Permisos Internos-as clasificados Ratio permisos- No reingresos Porcentaje de no
concedidos en régimen ordinario interno-a reingresos

(31-XII-1996) (por año)

1996 6.080 3.059 2: 1 90 1,50%
1997 5.558 2.997 1,85: 1 74 1,35%
1998 5.703 2.972 1,90: 1 104 1,80%
1999 5.540 3.050 1,80: 1 80 1,45%
2000 6.093 3176 1,90: 1 99 1,60%
2001 5.726 3.221 1,80: 1 97 1,70%

MEDIA
1996-2001 1.90: 1 1,55%

Fuente: Memoria del Departament de Justícia (Generalitat de Cataluña) (1996, 1997,1998 Y 1999) Y información suministrada al autor por
DGSPR (datos de permisos de los años 2000 y 2001); DGIP, Estadística penitenciaria. Boletín semestral, nº 2, junio 2001 (datos de inter-
nos-as clasificados en régimen ordinario).

sos de salida a los internos-as que se encuentran
en régimen ordinario que la Administración General
del Estado, tal como se muestra en los cuadros Nº 7
Y 8, que se exponen a continuación.

El hecho de que la administración penitenciaria
catalana conceda -para el período 1996-2001-
un 35% más de permisos puede ser un criterio rele-
vante porque en la práctica penitenciara el hecho
de que la persona haya disfrutado de permisos
mientras está clasificado en régimen ordinario -y
los permiso se hayan cumplido sin incidencias
negativas- se considera un requisito para conce-
der el régimen abierto, en la medida en que es un
indicio de la capacidad de la persona de vivir en
libertad sin delinquir. Además, y también el dato
resulta relevante de cara a la rehabilitación, pese a
concederse muchos más permisos en la adminis-
tración catalana los datos de no reingreso -que es
uno de los principales indicadores del fracaso del
permiso- son prácticamente semejantes en las
dos administraciones46•

46 En las cifras de permisos ordinarios de salida a reclusos-as
en régimen ordinario se incluyen tanto los permisos administrati-

24

b) La segunda razón que considero relevante para
entender la diferencia en los porcentajes de clasifi-
cación en régimen abierto entre las dos administra-
ciones es que la administración catalana se ha dota-
do de mayor número de personal técnico en las
prisiones -psicólogos, criminólogos, educadores y
trabajadores sociales, básicamente- que facilita
que se puedan realizar con mayor rapidez los infor-
mes que son necesarios para que la persona pueda
iniciar su contacto con el exterior - a través de los
permisos o de las salidas programadas y más ade-
lante con el régimen abiert047• Además, en Cataluña

vos (de hasta dos días) como los judiciales (de más de dos días).
Los permisos judiciales -concedidos por el juez de vigilancia
penitenciaria- deben ir precedidos de un informe de la junta de
tratamiento de la prisión (que emite un informe favorable o desfa-
vorable). Es indudable que también en los permisos judiciales el
criterio de la administración es relevante, pues a mayor número
de informes favorables de la junta de tratamiento de la prisión
mayor será el número de permisos concedidos por el juez de
vigilancia penitenciaria.

47 El Defensor del Pueblo ha criticado reiteradamente que en las
prisiones dependientes de la AGE exista escasez de personal téc-
nico, dificultándose las tareas de tratamiento y las posibilidades de
reinserción de los condenados (Defensor del Pueblo, Informe
1999:202; Informe 2000:54; Ararteko 1996, recomendación 8ª).



CUADRO Nº 9. LIBERTADES CONDICIONALES CONCEDIDAS: AGE (1996-2001)

Año

1996
1997
1998
1999
2000
2001

MEDIA 1996-2001

Libertades condicionales concedidas

7.607
5.777
5.426
5.340
5.017
4.43749

Libertades condicionales concedidas
por cada 100 internos-as condenados

26
21
19
18
16
14

19: 100

Fuente: (respecto de libertades condicionales concedidas): información facilitada al autor por DGIP y (respecto de población reclusa
media): DGIP, Servicio de planificación y seguimiento, Número de internos-as en los centros penitenciarios. Evolución semanal.

CUADRO Nº 10. LIBERTADES CONDICIONALES CONCEDIDAS: CATALUÑA (1996-2001)

1996
1997
1998
1999
2000
2001

MEDIA 1996-2001

Libertades condicionales concedidas

1.077
919
789
710
611
584

Libertades condicionales concedidas
por cada 100 internos-as condenados

22: 100
19: 100
16: 100
15: 100
12: 100
11: 100

16: 100

Fuente: (respecto de libertades condicionales concedidas): información suministrada al autor por DGSPR y (respecto de población reclu-
sa media): DGIP, Servicio de planificación y seguimiento, Número de internos-as en los centros penitenciarios. Evolución semanal.

existe un servicio específico -que no existe si no
vamos errados en la AGE- dirigido a facilitar la
inserción laboral de las personas que carecen de
los suficientes recursos personales para conseguir
trabajo. También este servicio, que gestiona de
manera directa la inserción laboral a través de con-
venios con empresas colaboradoras o que asesora
a la persona para encontrar ocupación, facilita que
más personas puedan gozar del régimen abierto
ordinario.

c) Por último, también puede ser relevante el
hecho de que, como antes se ha indicado, mientras
que los presos con residencia en Cataluña cumplen
su condena en prisiones catalanas, en el resto del
Estado el porcentaje de personas que cumplen en
su comunidad autónoma es, de acuerdo a los datos
que nos han facilitado, del 80%. Resulta fácil de
entender que las posibilidades de gozar de permi-
sos de salida y de conseguir la inserción laboral son
menores cuando se cumple la condena alejado del
lugar de residencia.

b) Libertad condicional

En los cuadros Nº 9 Y 10 se exponen las conce-
siones de libertades condicionales por parte de la
AGE y por parte de la administración catalana48•

4B La concesión de la libertad condicional es una competencia

Como se advierte, la mayor efectividad rehabilita-
dora del sistema penitenciario catalán por lo que
hace al régimen abierto no se produce en la conce-
sión de libertades condicionales, donde las cifras
entre ambas administraciones son semejantes (se
concede una media de un 2% más de libertades
condicionales -en referencia al número de inter-
nos-as condenados- en el territorio AGE).

c) Valoración de los resultados

Del análisis que se acaba de realizar sobre el uso
del régimen abierto y de la libertad condicional
por parte de la AGE y de la administración cata-
lana, creo que pueden derivarse las siguientes
reflexiones:

1ª) En la medida en que las cifras de libertades
condicionales no difieren significativamente entre
las dos administraciones, ello implica que las dife-
rencias que se producen en el régimen abierto se
deben a que la administración catalana tiende a

del juez de vigilancia penitenciaria, pero en esta decisión tiene
gran influencia la administración penitenciaria pues el juez deci-
de sobre las propuestas de libertad condicional elevadas (con los
informes correspondientes) por la administración penitenciaria.

49 Hasta noviembre se habían concedido 4.068 libertades con-
dicionales. El dato de 4.437 es una estimación basada en consi-
derar que se da un número de libertades condicionales igual a la
media de los 11 meses anteriores.
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anticipar el proceso de rehabilitación (es decir, la
administración catalana concede con anterioridad
el régimen abierto de lo que lo hace la AGE)50. La
lección que se extrae es que el proceso de rehabili-
tación de las personas puede anticiparse si se
ponen más medios para conseguir este objetivo
(más personal técnico para realizar los informes,
mayor concesión de permisos para que se pueda
demostrar la capacidad de vivir en libertad, más
ayudas para que los penados puedan conseguir
trabajo en el exterior).

2ij) El hecho de que, tanto en la AGE como en la
administración catalana, las libertades condiciona-
les se hayan reducido a la mitad en el período 1996-
2001 es una consecuencia directa, como antes se
decía, de la eliminación de la redención de penas
por el trabajo, que comporta que se alargue el pe-
ríodo efectivo de condena. El que no se haya produ-
cido un correspondiente descenso del porcentaje de
personas en tercer grado implica, según creo, que
las personas tienden a pasar cada vez más tiempo
en tercer grado antes de llegar a la condicional. Por
tanto, hay que plantearse si el nuevo marco norma-
tivo no está obligando a mantener en tercer grado a
personas, que por su evolución positiva podrían
estar perfectamente en libertad condicional.

3ij) Ello nos lleva, por último, a cuestionarnos si
-una vez que el CP de 1995 ha eliminado la reden-
ción de penas por el trabajo- resulta razonable que
la libertad condicional sólo pueda alcanzarse a los
3/4 de condena (configurando uno de los sistemas
más rígidos de la UE)51. Atrasar hasta los 3/4 de
cumplimiento efectivo la concesión de la libertad
condicional52 comporta, por lo menos dos proble-
mas: primero, impide dar la libertad condicional a
muchas personas que -por llevar un período sufi-
ciente en régimen abierto- estarían capacitadas
para llevar a cabo una vida sin delitos y, segundo,
inhabilita a las personas con condenas largas de
cualquier proceso de rehabilitación durante buena
parte de su condena53. Lógicamente estas restric-

50 Otra posible implicación de los datos anteriores es que la
administración catalana es más exigente que la administración
general del estado para conceder la condicional, pues requiere
que la persona haya demostrado -a través de una estancia más
prolongada en el régimen abierto- su reeducación.

5' Una comparación de los sistemas penitenciarios que incluye
los sistemas de libertad condicional, puede verse en Van ZyI
Smit-DOnkel (2001).

52 Como antes se ha dicho, la legislación admite que la libertad
condicional se anticipe a los 2/3. Si se procediera a generalizar la
aplicación de esta norma (que hasta ahora ha sido de aplicación
muy reducida) la situación obviamente mejoraría pero continua-
ría siendo demasiado restrictiva, pues en el caso de condenas
largas entre el 2/3 de condena que se requiere para conceder
permisos y los 2/3 para gozar de esta libertad condicional antici-
pada, existe mucho lapso de tiempo y por tanto parece que con-
tinuará la práctica de diferir en exceso el proceso de rehabilita-
ción.

53 Pues si se entiende la rehabilitación como un proceso que
inicia con los permisos, sigue con el régimen abierto y culmina
con la libertad condicional, el momento en que la persona podrá
alcanzar la libertad condicional se toma como punto de referen-
cia para iniciar este proceso rehabilitador, lo cual implica que
cuanto más larga es la condena más porcentaje de condena se
deberá cumplir para que empiece el proceso rehabilitador. De
hecho la jurisprudencia constitucional mayoritaria (pues existe
jurisprudencia contradictoria sobre el particular) acepta que la
lejanía para poder alcanzar la libertad condicional pueda ser un
motivo legítimo para denegar un permiso de salida. Un análisis
de esta jurisprudencia en Cid (1998).
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ciones a la rehabilitación tienen el efecto secundario
de hacer más difícil el gobierno pacífico de las pri-
siones54

5. CONCLUSIONES

La descripción realizada del sistema penitencia-
rio en España puede sintetizarse en los siguientes
puntos:

(i) El uso de la prisión por parte del sistema puniti-
vo español es excesivo, tanto porque siguen entran-
do muchos infractores en prisión por delitos peque-
ños que deberían ser tratados con multas o con
penas comunitarias (Cid-Larrauri 2002), como por
que la duración efectiva de las condenas resulta, sin
ninguna justificación, mayor que en la mayoría de
países de la UP5.

(ii) Gracias al importante programa de renovación
de las prisiones realizado durante los años noventa,
las condiciones de vida en la prisión han mejorado
notablemente en esta década. Desde el punto de
vista del principio de "normalización", algunos objeti-
vos que, a mi juicio, deberían perseguirse son:
mayor nivel de cumplimiento de la pena en el lugar
de residencia para los reclusos-as del territorio
AGE, posibilitar el derecho a ser alojado en celda
individual-superando la práctica actual de dos per-
sonas por celda-, generalizar el trabajo penitencia-
rio dignamente retribuido y posibilitar la asistencia
jurídica gratuita para personas sin recursos en
asuntos penitenciarios. Además, debe conseguirse
que las condiciones de vida en los centros de muje-
res sean semejantes a las de los centros de hom-
bres.

(iii) También durante los años 90, y seguramente
como consecuencia de los controles a los que es
sometida la administración penitenciaria, los casos
de tortura denunciados parecen haberse eliminado
y los malos tratos denunciados se han reducido
hasta pasar a ser excepcionales. Pero los datos
deben tomarse con cautela, ante la denuncia del
Defensor del Pueblo de que la administración gene-
ral del estado no investiga suficientemente los
casos denunciados de malos tratos. Las condicio-
nes de vida de los personas reclusas que cumplen
en régimen cerrado -por su peligrosidad o su ina-
daptación al régimen ordinario o abierto- han
mejorado con la reforma del RP de 1996, pero la
situación de aislamiento en los denominados
"departamentos especiales" es todavía excesiva, de
acuerdo a estándares humanitarios.

(iv) Sobre la base de una interpretación constitu-
cional, se ha entendido que un criterio para medir la
capacidad rehabilitadora del sistema penitenciario

54 Como se ha demostrado en los recientes motines tenidos en
Cataluña en junio del 2002. Véase una crítica expresa el marco
legislativo por las restricciones a la rehabilitación y por las conse-
cuencias en el incremento de conflictividad en los centros peni-
tenciarios por parte del Síndic de Greuges de Cataluña (Informe
2000:42).

55 Véase al respecto la tabla comparativa sobre la duración
media de la detención en los países europeos (referida a los
años 1996 y 1997) que aparece en: Bulletin d'information pénolo-
gique, 2000, nº 22.



es tomar en consideración el uso que realiza de las
principales instituciones dirigidas a la reinserción,
como son los permisos, el régimen abierto y la liber-
tad condicional. La comparación realizada entre los
resultados de la administración general del estado y
de la administración catalana, permite llegar a la
conclusión que la administración catalana tiende a
anticipar el proceso de rehabilitación, usando en
mayor medida que la administración general el régi-
men abierto. La lección que puede extraerse es que
la rehabilitación puede comenzar con anterioridad si
la administración pone los medios para ello.

(v) La supresión que ha realizado el CP de la
redención de penas por el trabajo sin que paralela-
mente se haya modificado la regulación de la liber-
tad condicional (que sigue situada en los 3/4 de con-
dena) implica nuevas limitaciones al proceso de
rehabilitación. En la medida en que la libertad condi-
cional se sitúa como punto de referencia del proce-
so de rehabilitación ello implica que se retrase el ini-
cio de este proceso hasta la cercanía de los 3/4 de
condena efectiva y que a mayor duración de la con-
dena más tarde empiece la posibilidad de rehabilita-
ción. Desde tal perspectiva, se observa como, con-
tra lo que exige el artículo 25.2 CE, la lógica punitiva
no se compatibiliza con la lógica rehabilitadora,
pues se niega a una parte de los condenados el
derecho a la rehabilitación durante la mayor parte
de su condena.
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La orden de detención europea:
Legalidad y jurisdiccionalidad de la entrega

Juan José LOPEZ ORTEGA

1. INTRODUCCION

El pasado 13 de junio de 2002 fue formalmente
adoptada la Decisión marco relativa a la orden de
detención europea y a los procedimientos de entre-
ga entre los Estados miembros. Apenas tres meses
después, el Consejo de Ministros ha aprobado el
anteproyecto de ley para incorporar esta normativa
a nuestro ordenamiento interno.

La Decisión marco se ha querido presentar como
un instrumento necesario para que la lucha contra
el terrorismo y la criminalidad a gran escala se con-
vierta en una prioridad de la Unión Europea. Nada
de cierto hay en ello. El terrorismo ya es objeto de
consideración en otros instrumentos específicos de
cooperación internacional y, por lo que se refiere a
la delincuencia organizada, la Decisión marco se
dirige indistintamente contra el delincuente indivi-
dual y el colectivo.

También se ha dicho que la Decisión marco sustitu-
ye el mecanismo tradicional de la entrega extradicio-
nal por un sistema de entrega directa entre las auto-
ridades judiciales de los diferentes Estados. Pero,
como ya he señalado en otro lugar, más que supri-
mirse la extradición en el ámbito de la Unión Euro-
pea, lo que se establece es un nuevo marco jurídico
de entrega extradicional, aunque con importantes
modificaciones en el terreno de los principios que se
flexibilizan y en el procedimiento que se simplifica.

A primera vista, parece encomiable todo esfuerzo
dirigido a la simplificación de los procedimientos de
cooperación judicial internacional. Lo cierto, en
cambio, es que bajo esta apariencia meramente
simplificadora se ocultan limitaciones importantes a
los principios rectores del derecho extradicional,
fundamentalmente, a los principios de jurisdicciona-
lidad y legalidad de la entrega.

Admitiendo que la Decisión marco configura un
nuevo procedimiento de entrega extradicional, apli-
cable únicamente en el ámbito de la Unión Europea,
también debe reconocerse que no es más que el
resultado de una lenta evolución, que arranca en el
Convenio europeo de extradición (1957) y que al-
canza su máxima expresión en el Tratado de extra-
dición de la Unión Europea (1996), lo que en cierto
modo atenúa su consideración como un instrumen-
to radicalmente innovador.

En todo caso, lo importante es destacar que el
nuevo instrumento, que se instaura en la Decisión
marco, parte de los mismos principios que tradicio-
nalmente han regido en Europa el Derecho extradi-
cional, adaptándolos a nueva situación jurídica y po-
lítica, a fin de permitir una colaboración más eficaz
entre todos los Estados de la Unión, en justa con-
trapartida a la existencia de una Europa sin fronte-
ras, que hoy constituye una realidad innegable.
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Es necesario insistir en la idea de que el Derecho
extradicional es, básicamente, un Derecho conven-
cional, cuya interpretación y aplicación siempre ha
estado confiada a las autoridades judiciales. Y esta
concepción del Derecho extradicional, como un de-
recho esencialmente basado en principios, es lo
que me lleva a valorar el alcance de las modifica-
ciones, que ahora se introducen, en el terreno de
los principios.

Situados en este ámbito, no todos ellos tienen
igual importancia. Algunos son totalmente indispo-
nibles para los Estados, como la reserva de juris-
dicción y la legalidad de la entrega. La justificación
es evidente: si se tiene en cuenta que la entrega
forzosa de una persona, para que otro Estado actúe
su poder punitivo, no es más que una manifestación
del propio poder penal del Estado requerido, resulta
clara la necesidad de que la decisión de entrega
sea adoptada en el seno de un proceso jurisdiccio-
nal y se encuentre sometida a la más rigurosa apli-
cación del principio de legalidad.

Otros, por el contrario, son esencialmente dispo-
nibles, en cuanto que sólo son expresión del ejerci-
cio de la propia soberanía estatal. Es lo que sucede
con la prohibición de entrega de nacionales, la exi-
gencia doble incriminación o la intervención de las
autoridades gubernativas en la decisión de entrega.
Todos ellos no son más que manifestaciones del
ejercicio de la propia soberanía del Estado requeri-
do y, por tanto, es lógico que en un ámbito jurídico y
político, en el que la idea de soberanía tiene una
importancia cada vez menor decaigan las prohibi-
ciones que, tradicionalmente, se han impuesto a la
entrega forzosa, cuyo único fundamento ha sido el
respeto al ejercicio de la propia soberanía.

2. LA RESERVA DE JURISDICCION

Hasta ahora ha sido común la concepción de la
extradición como un reparto de competencias entre
el Ejecutivo y los órganos jurisdiccionales. Estos
únicamente encargados de dictaminar la legalidad
de la extradición, mientras que la última decisión
sobre la entrega correspondía al gobierno, aten-
diendo a criterios de mera oportunidad política.

Un sistema de competencias compartidas, como
el acabo de describir, es el reflejo de una concep-
ción de la extradición como un acto de política exte-
rior del Estado y, en suma, como una manifestación
del ejercicio de la propia soberanía. Pero nada impi-
de que los Estados realicen cesiones de soberanía
y la misma existencia de la Unión Europea es la
mejor prueba de ello.

Desde esta perspectiva, resulta evidente que la
principal novedad que introduce la Decisión marco



en el régimen jurídico de la extradición es la exclu-
sión de cualquier competencia de las autoridades
gubernativas en la decisión de entrega. La decisión
corresponde en exclusiva a las autoridades judicia-
les y su control es estrictamente de legalidad.

Sin embargo, ¿qué espacio queda para el control
judicial en un sistema que pretende ser de libre cir-
culación de decisiones judiciales, en el que se ex-
cluye cualquier posibilidad de control de legalidad a
cargo del juez nacional del Estado requerido y al
que se convierte en la "larga mano" ejecutora de la
orden de detención dictada por una autoridad judi-
cial extranjera?

Conviene detenerse en el fundamento del princi-
pio de reserva de jurisdicción para darse cuenta de
hasta qué punto resulta inaceptable la propuesta
que se contiene en la Decisión marco. Su funda-
mento es bien simple, aunque parece que cuesta
mucho aceptar sus consecuencias. La extradición
no sólo es una mecanismo de cooperación interes-
tatal para evitar la impunidad de los delitos, sino
también un auténtico proceso jurisdiccional someti-
do a la estricta aplicación del principio de legalidad,
como garantía esencial para asegurar los derechos
del reclamado.

Por ello, en mi opinión, puede afirmarse que si la
principal y más radical innovación del sistema de
entrega instaurado por la Decisión marco es el so-
metimiento de la legalidad de la entrega al exclusivo
control de las autoridades judiciales nacionales,
consagrando un verdadero principio de reserva de
jurisdicción, el núcleo esencial de este principio
quiebra si se acepta que el juez ha de aplicar una
ley que no deja espacio para la interpretación, es
decir, para adecuar la necesidad de la entrega a las
circunstancias del caso concreto, pues en ello resi-
de, precisamente, el núcleo característico de la fun-
ción de juzgar.

Obviamente, esta consideración parte del pleno
reconocimiento de la importancia que el principio de
legalidad tiene en nuestro sistema jurídico como el
elemento del imitador de la función jurisdiccional. Pe-
ro que el juez se encuentre vinculado a la ley en el
momento de su aplicación, no autoriza al legislador
a privarle de la potestad de juzgar, es decir, de in-
terpretarla, aplicándola a las circunstancias de cada
caso, pues si se acepta que el legislador utilice sus
poderes para imponer mandatos concretos de ac-
tuación dirigidos al juez, queda trastocado el signifi-
cado sustancial del principio de separación de po-
deres y, como consecuencia, la independencia
judicial. Se generaría una especie de "despotismo
legislativo" que extinguiría la esencia de la separa-
ción de poderes, rompiendo el equilibrio constitu-
cional establecido en garantía de la libertad, valor
supremo de nuestro ordenamiento y de nuestro sis-
tema de convivencia.

Hecha esta importante salvedad, no hay incove-
niente en aceptar que la nueva regulación parte de
un principio general de confianza en la actuación de
las autoridades judiciales, que se extiende a sus
propios ordenamientos. Aun así, lo que no se puede
desconocer es que, como consecuencia de ello, el
principio de jurisdiccionalidad queda muy mermado,

al instaurarse un sistema de entrega prácticamente
automática, en el que ninguna posibilidad real existe
de controlar la legalidad, la proporcionalidad o la
necesidad de la entrega.

Aparentemente, esta es la consecuencia de la
desaparición de la exigencia de doble incriminación,
la otra novedad más importante que introduce la
Decisión marco. Pero tras ello, subyace la concep-
ción del juez nacional como la "larga mano" de la
autoridad judicial Estado requirente, cuya función se
reduce a ejecutar la orden de detención y entrega,
sin posibilidad efectiva de controlar su legalidad.

Si es evidente que tal modo de concebir la función
judicial, reduciéndola a la ejecución ciega de la de-
cisión adoptada por una autoridad extranjera, debe
ser totalmente rechazada, por cuanto resulta in-
compatible con el principio de jurisdiccionalidad, la
verdadera cuestión consiste en concretar el margen
de apreciación que se reserva a los jueces para dic-
taminar sobre la legalidad de la entrega, así como
los mecanismos que permiten sustentar la existen-
cia de un auténtico control jurisdiccional.

Mi opinión, al respecto, es que si con los instru-
mentos de cooperación penal internacional, entre
los que se encuentra la extradición, se trata de ga-
rantizar la plena eficacia de los fines preventivos del
Derecho penal, evitando la impunidad, este fin legí-
timo debe hacerse compatible con la tutela de los
derechos del reclamado. y, desde esta óptica, se
puede sostener que el juez nacional podrá denegar
la entrega cuando ésta no resulte necesaria para
actuar los fines preventivos del Derecho penal,
siempre que se encuentre garantizada, según los
casos, la persecución del delito o la ejecución de la
condena en el territorio del Estado requerido y, so-
bre todo, si como consecuencia de la entrega existe
un riesgo de lesión en los derechos del reclamado.

Por ello, tampoco es extraño que la propia Deci-
sión marco se refiera, expresamente, al respeto de
los derechos reconocidos en la Carta de la Unión
Europea y, por extensión, en el Convenio Europeo
de Derechos Humanos o que autorice a cada Esta-
do miembro a aplicar sus propias normas constitu-
cionales y, en particular, las relativas a la garantía
jurisdiccional, como expresión máxima de la tutela
de los individuos frente a la coacción penal estatal.

3. LEGALIDAD DE LA ENTREGA Y DOBLE
INCRIMINACION

La otra novedad más significativa que introduce
el nuevo sistema de entrega se refiere a la ausencia
de control de la doble incriminación, para ciertos de-
litos que se expresan en forma de listado y que aho-
ra se reproduce literalmente en la nueva ley. Aunque
la doble incriminación siempre ha constituido un re-
quisito esencial del Derecho extradicional, nada hay
que objetar a que la nueva normativa haya prescin-
dido de su aplicación, si aceptamos que existe una
coincidencia de valores entre los diversos sistemas
jurídicos de los Estados miembros de la Unión Eu-
ropea.

Ahora bien, si no hay motivos serios para objetar
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que la nueva regulación haya prescindido de la exi-
gencia de la doble incriminación, sí existen para
disentir de la forma en que se ha concretado la su-
presión de este requisito, por sus indudables reper-
cusiones en el principio de legalidad extradicional, e
incluso la necesidad de hacerlo, una vez superada
la concepción de la doble incriminación como iden-
tidad de tipos o identidad de "nomen iuris", bastan-
do la identidad del bien jurídico protegido.

En el pasado el cumplimiento de esta exigencia
llegó a suscitar serios problemas, muchas veces in-
superables y algunas realmente escandalosos. Me
refiero, en concreto, al cumplimiento de este requisi-
to en relación con la incriminación de la asociación
criminal: "asociación de malhechores", en el caso de
las reclamaciones realizadas por Francia; "asocia-
ción mafiosa", en el caso de Italia; y "pertenencia a
banda armada" en España. Precisamente, fue la
denegación por el Consejo de Estado de Bélgica,
en febrero de 1996, de una reclamación española
por el delito de "pertenencia a banda armada", lo
que determinó que se diera un tratamiento específi-
co a la doble incriminación en el Tratado de extradi-
ción de la Unión Europea (1996)

Así, en el ámbito de este Tratado, se estableció no
se podrá denegar la extradición basándose en que
la legislación del Estado requerido no contemple
como constitutiva de delito la conspiración o asocia-
ción con propósito delictivo, siempre que la misma
se encuentre ordenada a cometer alguna de las si-
guientes infracciones: terrorismo, tráfico de estupe-
facientes y cualquier forma de criminalidad organi-
zada u otros actos de violencia contra la vida, la
integridad física o la libertad de una persona o que
represente un peligro colectivo para las personas.

De esta forma quedaban salvadas todas las difi-
cultades que, hasta ese momento, había supuesto
la apreciación de la doble incriminación en los ca-
sos de criminalidad más grave. Cabe preguntarse
entonces cuál es la razón por la que ahora se pres-
cinde de esta exigencia, tan estrechamente vincula-
da con el principio de legalidad extradicional, para
incluir conductas delictivas de muy diferente alcance
y gravedad, que se extienden desde la asociación
criminal, la delincuencia terrorista y los grandes trá-
ficos de armas, estupefacientes, material nuclear o
bienes culturales y obras de arte, hasta cualquier
violación de los derecho de propiedad industrial o
cualquier forma de estafa.

Por ello, tampoco se corresponde con la realidad
la afirmación realizada por los responsables guber-
namentales, presentando ante la opinión pública la
orden de detención europea como un instrumento
contra la criminalidad organizada y la criminalidad a
gran escala. La realidad es bien distinta. Como de-
cía al comienzo, la orden de detención se aplica a
todo tipo de infracciones, independientemente de
que el responsable sea una persona individual o co-
lectiva, y es aplicable a algunos delitos que no revis-
ten la suficiente gravedad para prescindir de un
principio de tan arraigada tradición como es la exi-
gencia de doble incriminación.

Mayores reparos merece el nuevo sistema instau-
rado por la Decisión marco por las dificultades que
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conlleva su aplicación respetando el principio de le-
galidad de la entrega. Al haberse optado por supri-
mir la exigencia de doble incriminación sólo para de-
terminados delitos que se enumeran en forma de
lista, se ha recuperado un sistema que fue el carac-
terístico de los Convenios bilaterales de extradición,
elaborados a finales del siglo XIX, al que ahora se
vuelve, olvidando que su sustitución por el sistema
abierto, que inspira el Convenio europeo de extradi-
ción (1957), constituyó un logro fundamental en el
ámbito de la cooperación penal internacional.

Por esta razón, la opinión que merece la adopción
de este sistema no puede ser más crítica: lejos de
constituir un avance en la regulación de la extradi-
ción, es un serio retroceso, máxime teniendo en
cuenta que recurrir a él resultaba absolutamente in-
necesario. Si lo que se pretendía era suprimir la exi-
gencia de doble incriminación, podía haberse hecho
sin más para las responsabilidades más graves,
pues en tales casos no es difícil admitir que el sis-
tema de valores de los diversos Estados de la
Unión Europea es común y esto, por sí solo, habría
justificado que para los delitos que conllevan una
responsabilidad extremadamente grave se prescin-
diese de la doble incriminación.

Todavía es posible realizar una última reflexión
desde la óptica del principio de legalidad que, a mi
juicio, queda muy mermado en la nueva regulación.
De entrada hay que advertir que la observancia de
este principio no se satisface con la mera transcrip-
ción del listado de infracciones, como finalmente ha
decidido hacer el Gobierno de España, pues mu-
chos de los delitos que en él se contienen no tienen
una correspondencia clara en nuestro ordenamiento
interno.

El Gobierno ha justificado esta opción de técnica
legislativa, diciendo que, al ser "aplicable a las rela-
ciones transnacionales carece de sentido realizar una
adaptación oe esa relación, de modo que recoja los
tipos delictivos tal y como están denominados en el
Código Penal. Podría generar un efecto indeseado de
denegación de la entrega por cuestiones derivadas
de la distinta denominación, descripción o ubicación
sistemática de los delitos en los distintos Estados que
es precisamente lo que se ha querido evitar'.

Sin embargo, lo que debía haberse evitado es el
efecto distorsionador que resulta de permitir la más
absoluta indefinición de las conductas punibles, que
no sólo va a dificultar la aplicación de esta normati-
va, sino que además pone en cuestión la vigencia
del principio de legalidad extradicional.

Conviene recordar, antes de seguir adelante, la
estrecha relación, que sin duda existe, entre la exi-
gencia de legalidad y el principio de seguridad jurí-
dica, pues sólo entonces será posible calibrar las
graves consecuencias que conlleva poner en cues-
tión esta garantía esencial del Derecho extradicio-
nal. Como ha tenido ocasión de resaltar nuestro Tri-
bunal Constitucional, a través de la exigencia de
legalidad se trata de asegurar a los destinatarios de
la norma una mayor seguridad jurídica, en atención
a la necesaria previsibilidad de las consecuencias
inherentes a sus propios actos.

Que duda cabe que el rigor de este principio queda



tan mermado, que prácticamente se vuelve irrecono-
cible, cuando se autoriza la entrega por la simple in-
clusión del hecho en que se basa la reclamación en
una noción en muchos casos extraña al Derecho pe-
nal (corrupción, blanqueo, delitos de alta tecnología,
delito informático, robo organizado, chantaje, sabota-
je) y, por tanto, sin correspondencia clara en nuestro
Derecho interno y que de forma general obligará a
recurrir a la analogía para no privar de toda eficacia a
la orden de detención europea.

Piénsese, si no, en los siguientes supuestos:
Se incluye una referencia a la "pertenencia a una

organización delictiva", aunque sin indicar si la aso-
ciación ilícita ha de encontrarse referida a los delitos
que se incluyen en el listado o a cualquier otra in-
fracción.

La mención a los delitos de ''terrorismo'' se hace
sin concretar su alcance, lo que llevará a preguntar-
se si en esta noción se incluyen, por ejemplo, las
conductas de apología y exaltación que nuestro or-
denamiento, pero no otros, contemplan como activi-
dades terroristas.

La ''trata de seres humanos" no es una conducta
típica en nuestro ordenamiento, sin perjuicio de que
guarde cierta analogía con algunas formas de pros-
titución o de inmigración clandestina de trabajado-
res. Pero incluso en este caso obsérvese es patente
la diversidad de bien jurídico para una única catego-
ría de conducta punible.

La referencia a la "explotación sexual de niños y la
pornografía infantil", injustificadamente deja fuera de
la aplicación de la orden de detención los casos de
prostitución o de utilización con fines pornográficos
de los incapaces, grupo de personas que en nues-
tro ordenamiento goza de una protección equivalen-
te a la que dispensa a los menores.

El ''tráfico ilícito de estupefacientes y sustancias
psicotrópicas", lógicamente, debería excluir la apli-
cación de la orden de detención en relación con to-
das las conductas de promoción, favorecimiento y
facilitación del consumo ilegal que no sean, propia-
mente, actos de tráfico ilícito.

Lo mismo sucede con el ''tráfico ilícito de armas,
municiones y explosivos", que no comprende los
casos de tenencia y depósito de explosivos.

La mención a la "corrupción" dista mucho de ser
equivalente al cohecho, al tráfico de influencias y a
las negociaciones prohibidas a los funcionarios pú-
blicos, aunque todas ellas sean formas de corrup-
ción. La financiación ilegal de los partidos políticos,
por ejemplo, también es un supuesto de corrupción,
que en nuestro ordenamiento carece de una tipifi-
cación expresa y esto hace que sea dudosa la posi-
bilidad de ejecutar en tales casos la orden de de-
tención. En realidad, la única referencia expresa que
en nuestro Código Penal se hace a la "corrupción"
es en relación con la corrupción de menores.

A pesar de que el "blanqueo de los productos del
delito" tampoco es una noción propia de nuestro or-
denamiento penal, sin duda se aplicará en relación
con algunas modalidades, que el legislador no es-
pecifica, del delito de receptación.

Junto a la "falsificación de moneda" se incluye, in-
necesariamente, la "falsificación del euro" y, sin em-

bargo, es más que dudoso que la orden de deten-
ción pueda ser aplicada a conductas delictivas
distintas a la falsificación, como la importación de
moneda falsa, su expendición y distribución.

Las nociones de "delitos de alta tecnología" y de
"delito informático", no sólo son inexistentes en
nuestro ordenamiento, sino que, además, su uso no
es pacífico y, desde luego, ninguna de ellas delimita,
claramente, el ámbito de tipicidad de la conducta
punible.

La rúbrica de los "delitos contra el medio ambien-
te, tráfico ilícito de especies animales protegidas y
de especies y variedades vegetales protegidas",
aunque sí se corresponde con la denominación uti-
lizada en nuestro Código Penal, no obstante plantea
la cuestión de si permite incluir los delitos contra la
ordenación del territorio.

En la referencia que se hace a la "ayuda a la en-
trada y residencia ilegal" tienen cabida las conduc-
tas de promoción, favorecimiento o facilitación del
tráfico ilegal de personas en tránsito o con destino a
España y, con mayores dudas, desde España con
destino al territorio de otros Estados.

La inclusión del "homicidio voluntario" es inapro-
piada y habría sido preferible traducirlo como homi-
cidio doloso. Respecto de las "lesiones graves", lla-
ma la atención que el legislador no haya concretado
el alcance que ha de tener la lesión para merecer la
consideración de grave.

La rúbrica "secuestro, detención ilegal y toma de
rehenes" resulta redundante, pues todos estos su-
puestos quedan comprendidos en la noción genéri-
ca de detención ilegal.

En cuanto al "racismo" y a la "xenofobia" se plan-
tea la cuestión de si podrá aplicarse la orden de de-
tención no sólo en relación con las infracciones que
contemplan específicamente estos supuestos de
discriminación, sino también en relación con cual-
quier delito al que fuese aplicable la agravante ge-
nérica de haber actuado por motivos racistas, anti-
semitas u otra clase de discriminación xenófoba.

La noción "robo organizado" no sólo es inexisten-
te, sino además incompresible y por lo que se refie-
re al "robo a mano armada" resulta, cuando menos,
dudoso que esta noción pueda extenderse al robo
que se ejecute utilizando medios peligrosos, si és-
tos no son armas.

Se incluye el "tráfico ilícito de bienes culturales"
(antigQedades y obras de arte), aunque en nuestro
ordenamiento tal conducta no integra un delito con-
tra el patrimonio.

El "chantaje" es una noción desconocida en nues-
tro Código Penal, aunque pueda ser reconducida a
ciertas formas de amenaza, en cambio, sí existe la
extorsión, que en nuestro ordenamiento se refiere al
otorgamiento de cualquier acto o negocio jurídico y
no sólo a la "extorsión de fondos", único supuesto
en el que se permite librar la orden europea de de-
tención.

La "violación de derechos de propiedad industrial"
es una conducta perfectamente incardinable entre
los delitos relativos a la propiedad industrial, no así
la "falsificación de mercancías" que resulta una no-
ción para nosotros incomprensible.
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La "falsificación de documentos administrativos"
hay que entenderla referida a los documentos públi-
cos, a los oficiales y a los certificados, sin embargo
el "tráfico de documentos falsos" no se contempla
en nuestro ordenamiento como una conducta típica,
sí en cambio el uso de tales documentos.

La "falsificación de medios de pago" puede equipa-
rarse a la falsificación de otros instrumentos del tráfi-
co mercantil, como las tarjetas de crédito y los che-
que de viaje, que en nuestro ordenamiento se tratan
como equivalente a la falsificación de moneda.

El "tráfico ilícito de sustancias hormonales y otros
factores de crecimiento" en nuestro Derecho es una
conducta típica cuando se utilizan para adulterar los
alimentos destinados al comercio, no en cambio
cuando se trata de sustancias hormonales destina-
das a servir de medicamentos, a no ser que se
consideren sustancias nocivas para la salud o se
trate de medicamentos deteriorados o caducados.

La referencia al ''tráfico ilícito de materiales radiacti-
vos o sustancias nucleares" excluye la aplicación de
la orden de detención en los supuestos más graves
de delitos relativos a la energía nuclear, como la libe-
ración dolosa de energía nuclear, perturbar el funcio-
namiento de las instalaciones nucleares, exponer a
las personas a radiaciones ionizantes e incluso apo-
derarse o poseer materiales nucleares y efectos ra-
diactivos, salvo que sea con fines de tráfico ilícito.

El ''tráfico de vehículos robados", ante la ausencia
de una previsión expresa en nuestro ordenamiento,
deberá ser tratado como una modalidad de recepta-
ción.

La referencia a la ''violación'' excluye la aplicación
de la orden de detención en todos los supuestos de
agresión sexual en los que no se den los requisitos
de la violación, es decir, el acceso carnal o la intro-
ducción de objetos.

No plantea ninguna dificultad la aplicación de la
noción "incendio voluntario", sí en cambio la noción
de "sabotaje", para nosotros desconocida, que pre-
senta la dificultad de decidir si sólo incluye los deli-
tos de estragos y desórdenes públicos o también
otros daños.

Llegados a este punto cabe preguntarse si no
existía otra posibilidad que hubiese permitido conci-
liar el mandato de determinación normativa, carac-
terístico del principio de legalidad, con la facilitación
de la entrega. Ya he expresado mi opinión favorable
a suprimir la exigencia de doble incriminación, aun a
costa de aceptar como suficiente exigir que el delito
por el que se reclama la entrega tenga asignada
una penalidad mínima, suficiente para permitir la
entrega automática. Ello, no obstante, habría exigido
comenzar armonizando los diversos sistemas legis-
lativos de los Estados que forman parte de la Unión
Europea.

En su lugar, se ha optado por establecer una rela-
ción de conductas que en muchos casos hacen
irreconocible la infracción perseguida. Ante ello, de-
bería haberse optado por definir, en el propio ins-
trumento, los elementos esenciales de las infraccio-
nes que permiten la ejecución de la orden de
detención europea o, en la ley de transposición,
concretar los tipos penales a los que es aplicable.
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Al no haberse hecho así creo que, si se quiere
preservar la vigencia del principio de legalidad, no
existe otra posibilidad que integrar el listado de deli-
tos que se contiene en la Decisión marco con los
diversos instrumentos internacionales, de los que
son parte todos los Estados de la Unión, en los que
específicamente se concreta el ámbito de la con-
ducta punible de algunas infracciones que se inclu-
yen en la orden de detención, como sucede con el
tráfico de estupefacientes, el terrorismo, la corrup-
ción, el crimen organizado, la falsificación de mone-
da, la trata de personas y la explotación de la prosti-
tución, la ciberdelincuencia, etc.

En estos casos, y sólo en ellos, el sistema de lista
podrá entenderse completado con la normativa
convencional, que forma parte del Derecho interno
de todos los Estados miembros de la Unión Euro-
pea y, consiguientemente, salvaguardado el princi-
pio de legalidad.

4. CONSIDERACION FINAL

Queda por hacer una última reflexión acerca de si
este era el único sistema posible para favorecer las
relaciones extradicionales entre los Estados de la
Unión Europea. Ya se ha señalado que el nuevo ins-
trumento no es más que el resultado de una lenta
evolución, que arranca en el Convenio europeo de
extradición (1957) y que alcanza su máxima expre-
sión en el Tratado de extradición de la Unión Euro-
pea (1996).

Merece la pena resaltar la importancia de este úl-
timo instrumento, del que se ha prescindido sin que
tan siquiera haya llegado a entrar en vigor en todo
el territorio de la Unión. Sin embargo, su importan-
cia es capital, por cuanto que en él se invierten los
principios del Derecho extradicional clásico: al im-
poner como obligatoria la extradición de los propios
nacionales; al excluir la exigencia de doble incrimi-
nación cuando el delito en que se funda la demanda
está calificado en la ley del Estado requirente como
conspiración o asociación criminal; y al limitar extra-
ordinariamente la noción de delito político.

Lo cierto es que, sin que todavía este Convenio
haya sido ratificado por todos los Estados miembros
de la Unión Europea, ha sido aprobada la Decisión
marco sobre al orden detención europea, que pre-
tende los mismos objetivos que el Convenio de
1996, pero que carece de la fuerza obligatoria de un
tratado internacional. Entonces es legítimo pregun-
tarse cuáles han sido los motivos que han inspirado
la redacción del nuevo instrumento y si, dados estos
antecedentes, existe una voluntad seria de cumplir
lo dispuesto en la Decisión marco.

Es posible que "a raíz de los ataques terroristas
sin precedentes, trágicos y criminales, perpetrados
contra el pueblo de los Estados Unidos el 11 de
septiembre de 2001" (Exposición de Motivos de la
Decisión marco), los Jefes de Estado y de Gobierno
de la Unión Europea pongan mayor empeño en
desarrollar estos nuevos instrumentos de colabora-
ción. Pero, si tal voluntad realmente existía, cuesta
comprender por qué no se ha acometido la tarea de



extender a todos los Estados miembros la aplica-
ción del Tratado de extradición de la Unión Europea
(1996). y, si se quería llegar más lejos, suprimiendo
el principio de doble incriminación, se podía haber

optado por concluir un nuevo Convenio de extradi-
ción, que no excluyese, sino completase las dispo-
siciones del Convenio europeo de extradición.
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Apunte reflexivo sobre la Justicia
Ignacio José SUBIJANA ZUNZUNEGUI

1. INTRODUCCION

En las cercanías del vigésimo quinto aniversario de
la promulgación de la Constitución española de 1978
el debate en torno a la legitimidad y la eficacia del sis-
tema institucional de Justicia sigue estando latente en
el debate público. Ello explica la reciente suscripción
de un Pacto de Estado para la Reforma de la Justi-
cia1 en aras a conseguir, según puede leerse en su
exposición de motivos, que la Justicia actúe con rapi-
dez, eficacia y calidad. Preciso es realizar determina-
das reflexiones sobre el entorno referencial de la Jus-
ticia que sirve de envoltorio conceptual a las
dinámicas de discusión concreta respecto al cumpli-
miento por el sistema judicial de las funciones bási-
cas que le competen -efectividad- y la capacidad
del propio sistema judicial para transmitir a los ciuda-
danos una creencia en su idoneidad para el desem-
peño de las funciones que comunitariamente se le
asignan -legitimidad-.

11. LA JUSTICIA EN EL SISTEMA DEMOCRATICO

El sistema democrático se articula sustancialmen-
te en torno a los valores de libertad y justicia. Es
más, la libertad como capacidad de autodetermina-
ción vital únicamente resulta predicable en un con-
texto justo. En palabras de Bobbi02 "tener una liber-
tad igual a la de todos los demás quiere decir no
sólo tener todas las libertades que los demás tie-
nen, sino también tener igual posibilidad de gozar
de cada una de estas libertades. Una cosa es, en
efecto, gozar en abstracto de todas las libertades de
las que gozan los demás; otra gozar de cada liber-
tad de igual manera que todos los demás". Las exi-
gencias de justicia requieren para todas las perso-
nas las condiciones básicas para desarrollar un
proyecto vital. De esta forma la Justicia es un modo
de vivir, de interactuar, de organizarse que facilita la
realización del esquema de vida confeccionado por
cada miembro de una comunidad social. La felicidad
es la meta de la persona y la justicia es la meta del
ciudadan03

, De ahí la articulación del papel judicial
como garante de los derechos fundamentales de las
personas; como tutelador, por tanto, del conjunto de
intereses que definen a toda persona como ser vital
dotado de un valor propio anudado a su propia exis-
tencia.

La centralidad de la Justicia en el sistema demo-
crático explica una creciente demanda social de tu-
tela jurisdiccional. Todo es justiciable. Esta máxima

1 Suscrito el día 28 de mayo de 2001 entre el Partido Popular
y el Partido Socialista Obrero Español.

2 Bobbio, Norberto; (1998), Derecha e izquierda, Taurus, Ma-
drid, p. 159.

, Cortina, Adela; (2001), Alianza y contrato (Politica, Etica y
Religión), Trotta, pág. 138.
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es predicable para las personas -principio de igual-
dad ante la ley- y los poderes públicos y privados
que despliegan su actividad en un contexto comunita-
rio -sujeción al orden jurídico como exigencia inelu-
dible del Estado de Derech04

-, aunque sus actua-
ciones tengan lugar en ámbitos alejados de los
límites territoriales sobre los que se expande la sobe-
ranía del Estado nacional -fenómeno de globaliza-
ción jurídica5

-. En defensa de la dignidad humana se
asiste, de forma incipiente todavía, a una expansión
jurídica transnacional que sortea las barreras instau-
radas por las exigencias de territorialidad propias de
una soberanía anclada en los cauces del estado na-
cional6•

Al hilo de esta dinamización jurisdiccional se con-
solida un tránsito del Estado de Derecho al Estado
de Justicia7 que alimenta un perfil de juez creador
alejado de un modelo judicial volcado en una ima-
gen de automatismo en el proceso de aplicación de
la legislación. El operador judicial abandona su perfil
de mero ejecutor de una norma plenamente desarro-
llada para adentrarse en una labor de atribución de
significado concreto a marcos normativos permea-
bles a conceptos jurídicos indeterminados. Esta po-
tenciación de la dimensión creadora en el ámbito
jurisdiccional favorece una sustitución paulatina del
modelo cultural de la legislación por el modelo cultu-
ral de la jurisdicción8 que, en sus versiones más ex-
tremas, cuestiona la vigencia del principio democrá-
tico que necesariamente precisa que el operador
judicial desarrolle su actividad dentro del marco di-
señado previamente por las instituciones político-
representativas. La función creativa en el plano ju-
risdiccional se intensifica, entre otros, por tres facto-
res dominantes: una exégesis de la legalidad en
clave constitucional; la presencia, en determinados
ámbitos del ordenamiento jurídico, de un derecho
promocional y la consolidación de una legislación
de connotaciones progresivamente flexibles.

La interpretación de la legalidad en clave constitu-
cional sintoniza con una concepción de la Constitu-
ción que no se limita a regular el modo de produc-
ción del derecho sino que diseña sus contenidos
sustanciales vinculados a los derechos fundamenta-
les y las libertades públicas9

• El operador judicial se
convierte, por tanto, en un garante de la constitu-

4 Díaz, Elías; (1998), Estado de Derecho y Sociedad demo-
crática, Taurus, (9ª ed.), Madrid, pp. 44 Y ss.

5 Jáuregui, Gurutz; (2000), "Globalización y Democracia'; Cla-
ves de Razón Práctica, 99, pág. 17.

• Ejemplo significativo de esta tendencia, la aprobación, por la
Conferencia de Plenipotenciarios celebrada en Roma el día 17
de)ulio de 1998, del Estatuto de la Corte Penal Internacional.

Toharia, Juan José; (2001), Opinión pública y Justicia (La
imagen de la Justicia en la sociedad española), Consejo Gene-
ral del Poder Judicíal, Madrid, pág. 18.

• Andrés Ibáñez, Perfecto; (1998), " Legalidad, Jurisdicción
y Democracia Hoy", Estudios de Derecho Judicial, 6, Madrid,
pá~. 21.

Ferrajoli, Luigi; (1999); Derechos y Garantías (la ley de más
débiQ, Trotta, Madrid, pág. 23.



cionalidad de la legislación. El legislador democráti-
co no detenta un poder sin límites. Necesariamente
debe desplegar su política legislativa dentro de los
márgenes ofrecidos por la Constitución y compete a
los jueces realizar el juicio de adecuación constitu-
cional.

La presencia, en sectores creciente mente men-
guantes del orden normativo, de un derecho pro-
mocional trata de garantizar que los derechos y li-
bertades de las personas y de los grupos en que se
integran sean reales y efectivos. La norma no sólo
sirve para disciplinar comportamientos sino también
para adelantar y guiar el desarrollo social y econó-
mico. Para ello se utilizan técnicas jurídicas de dife-
renciación que tratan de garantizar la simetría en el
punto de llegada restableciendo la asimetría pre-
sente en el punto de partida. La implementación de
estas técnicas jurídicas debe realizarse en un con-
texto de escrupuloso respeto al principio de propor-
cionalidad en aras a evitar resultados desmedidos o
gravosos.

Finalmente el fomento y creciente expansión del
derecho dúctil que trata de garantizar una legisla-
ción abierta, elástica en materias que se quiere de-
jar del todo disponible para el fluir de la innovación
científica y tecnológica y por la riqueza del debate
social. Proliferan, por tanto, los conceptos jurídicos
indeterminados que tratan de introducir el máximo
nivel de flexibilidad jurídica. Alcanza su máxima ex-
presión el aporte judicial en el recorrido desde la
abstracción normativa a la concreción decisoria.

111.CONNOTACIONES ACTUALES
DE LA JUSTICIA

El despliegue de la actividad jurisdiccional tiene
lugar en una dinámica comunitaria caracterizada
por una creciente debilidad de los poderes políticos
en la ordenación del espacio público, una expansión
desmesurada del concepto de riesgo y una progre-
siva difuminación e invisibilidad de centros de poder
real.

La debilidad de los poderes políticos en la orde-
nación de espacio público cohonesta con una pér-
dida de vigor del concepto de ciudadano y su pro-
gresiva sustitución por la noción de individuo10

• El
eclipse del ciudadano es el camino hacia la socie-
dad de la indiferencia. Los componentes del entra-
mado social se alejan del espacio público y se inte-
gran en el espacio domeñado por la privacidad.
Alcanza cotas de máximo vigor jurídico la noción de
derecho subjetivo y se expande con fruición el con-
cepto de daño resarciblell

. Nada es ajeno a lo
humano; no hay espacio para el azar o las fuerzas
de la naturaleza. Desfatalizar la realidad tiene como
precio la responsabilidad del hacedor por la realidad
no mejoradal2

• El derecho se convierte en el nuevo
lenguaje con el que se formulan las demandas polí-

10 Ramoneda, José; (1999), Después de la pasión política,
Taurus, Madrid, págs. 75 y ss.

11 Bruckner Camps, Victoria; (2001), Una vida de calidad (re-
flexiones sobre la bioética), Ares y Mares, (ciudad), pág. 105.

12 Innerarity, Daniel; (2001), Etíca de la hospitalidad, Penínsu-
la, Barcelona, pág. 31.

ticas que, decepcionadas por un Estado en retirada,
se dirigen masivamente a la Justicia. El progresivo
debilitamiento de la legitimidad de la política genera
un desplazamiento de áreas de poder al sistema
judicial.

La expansión del concepto de riesgo se vincula a
la creciente fuerza social de la sensación de vulne-
rabilidad y fragilidad. Se llega a hablar de la socie-
dad del riesgo global. La complejidad sociotecnoló-
gica de nuestras sociedades que reposan en
sistemas expertos encadenados en redes de inter-
acción cada vez más vastas, generan situaciones
de alto riesgo tanto más difíciles de controlar cuanto
más extensas y profundas sean esas cadenas de
interacción. En el entorno laboral, la flexibilización
que preside la inserción y la permanencia en el sis-
tema productivo ubica el riesgo en el núcleo de la
estructura laboral. Se consolida una identidad labo-
ral débil13

• En el entorno vital la creciente influencia
del discurso del miedo al diferente -una de cuyas
patologías es la asociación del inmigrante con la
criminalidad- maximiza las dificultades para ges-
tionar una creciente diversidad étnica y cultural.
Existe un aumento general de la incertidumbre vin-
culado a la dificultad que tienen los seres humanos
para convivir con la ignorancia acerca de nosotros,
de nuestro entorno y nuestro futuro. Todo ello dispa-
ra las alarmas frente a lo desconocido. La inestabili-
dad se convierte en una característica normal de
los procesos políticos, sociales y económicos.

La percepción subjetiva y constante de la incerti-
dumbre como elemento integrante de la dinámica
vital justifica un discurso ideológico estructurado en
torno al concepto de Estado fortaleza 14 en los que
las palabras seguridad se escriben con mayúsculas,
y libertad y democracia con minúsculas. Familiari-
zados con el espíritu de la fortaleza, se interioriza
de forma profunda la percepción del miedo. La al-
ternativa precisa conciliar libertad con diversidad
para construir un espacio donde anide la pluralidad.
Es preciso dinamizar espacios de convivencia en el
que converjan ciudadanos con diversos sentidos de
la pertenencia y proyectos distintos de autonomía.
El espacio de plenitud vital presenta como linderos
la simetría, lo que permite que el recorrido de cada
uno presente como criterio vector la posibilidad de
ser reconocido en un plano de igualdadl5

• La empa-
tía con la diversidad precisa espacios públicos
humanizados, habitables y permeables para evitar
que se conviertan en reductos de exclusión e inse-
guridad. Convive con una noción de seguridad
humana volcada en preservar las capacidades bá-
sicas y las necesidades absolutas que todas las
personas e instituciones tienen la obligación de pro-
porcionar, proteger y respetar, porque están rela-
cionadas con la supervivencia, el sustento y la dig-
nidad16

•

" Sennett, Richard; (2000), La corrosión del carácter, Ana-
grama, Barcelona, pág. 73.

14 Beck, Ulrich; (2000), La democracia y sus enemigos, Pai-
dós, Barcelona, págs. 142 y ss.

15 Flores D'Arcais; (2001), El individuo libertario, Seix Barral,
Barcelona, pág. 53.

16 Fisas, Vicenc, "Repensar la seguridad'; El País, 31 de julio
de 2002.
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La creciente implantación de poderes transnacio-
nales económicos y financieros que desbordan la
capacidad de ordenación de los Estados nacionales
y el déficit de globalización jurídica en los ámbitos
en los que se extiende la capacidad de influencia de
los entes multinacionales erosiona la eficacia de la
potestad reguladora de los poderes públicos. Las
decisiones que afectan a la vida de los ciudadanos
se adoptan por instituciones que ellos no controlan
y que provienen de centros decisorios que detentan
un poder invisible y difuminado17

, pero intensamente
presente, que reduce a su mínima expresión el con-
trol jurisdiccional proveniente de órganos cuya fun-
ción se despliega todavía con gran apego al princi-
pio de territorialidad. Se vislumbra también la
notable pasión por vertebrar el orden jurídico en
torno al contrato como institución reguladora y el
arbitraje como institución decisoria18

• La desregula-
ción conduce a la autorregulación que aboca, bajo
el paraguas protector del principio de igualdad for-
mal de las partes, a la implementación de un orden
regulador diseñado por la parte con poder de con-
tratación. Emerge la figura del Estado mínimo. De
forma coetánea se desarrolla un modelo dualista de
Administración de Justicia: justicia a medida o a la
carta para los detentadores de los poderes econó-
micos y una justicia de masas para el resto de los
ciudadanos. La primera responde a un modelo de
justicia cara, rápida y eficiente; la segunda gratuita,
con lagunas organizativos y lenta19

•

IV. SISTEMA INSTITUCIONAl DE JUSTICIA

El sistema institucional de Justicia se incardina en
un modelo jurídico que por expresa exigencia cons-
titucional precisa que la tutela jurídica de los dere-
chos e intereses jurídicos de las personas sea efec-
tiva. En este plano adquiere pleno sentido la
dinamización de los mecanismos de acceso juris-
diccional que garantice la vigencia del paradigma de
democratización del Derecho. Es decir, que preser-
ve el derecho al derecho de cualquier persona. Pa-
ra ello es preciso que la tarea judicial desarrolle un
conjunto de funciones. Una función simbólica, en la
medida que refleja la resolución de la autoridad ins-
titucionalizada para fijar la vigencia y el contenido
de las normas elaboradas por la propia comunidad
social; supone el recordatorio del compromiso que
cada uno de los miembros asumieron de cumplir las
reglas que regulan el desarrollo de la vida social.
Una función responsabilizadora, garantizando el re-
conocimiento por el infractor del daño causado por
la vulneración del derecho subjetivo de una o varias
personas. Una función creativa, elaborando una
respuesta que no se limite a reparar el orden jurídi-
co violado sino de crear las bases de un orden jurí-

" Hoffe, Otfried; (2000), Derecho Intercultural, Gedisa, Barce-
lona, pág. 220.

,. Capella, Juan Ramón; (1999); " Estado y Derecho ante la
Mundialización: aspectos y problemáticas generales", Estudios
de Derecho Judicial, 16, Madrid, pág. 116.

19 Mercado, Pedro; (1999), " El Estado comercial abierto. La
forma de gobierno de una economía desterritorializada", Estu-
dios de Derecho Judicial, 16, Madríd, pág. 136.
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dico nuevo. Una función reintegradora, posibilitando
la reincorporación del infractor al seno de la comu-
nidad social. Este elenco de funciones precisa una
máxima permeabilidad al fenómeno de democrati-
zación del derecho, garantizando el derecho al de-
recho. Es decir, reconociendo que la legalidad es el
único poder que ostentan los que no detentan otra
fuente de poder. Que el derecho, con todas sus
limitaciones, es el único abrigo con el que cuentan
un porcentaje significativo de las personas.

Un modelo jurídico de máxima permeabilidad a la
idea de eficacia precisa un juez adornado por las
notas de independencia, competencia y responsabi-
lidad. La independencia precisa un juez equidistante
por igual de las partes implicadas, sin sesgo previo
hacia ninguna de ellas ni hacia lo que plantean o
representan o significan. Es fundamental que el
operador judicial se distancie interiormente de la
persona que es él mismo, encerrado en sus prefe-
rencias, antipatías y prejuicios. La competencia exi-
ge un juez transdisciplinar, permeable a la compleji-
dad, con capacidad de razonar con lógica jurídica y
buena percepción del contexto social en el que de-
sarrolla su función20

• La responsabilidad precisa que
la decisión judicial se desenvuelva dentro del marco
normativo diseñado por las instituciones político re-
presentativas. Adquiere en esta sede un papel ver-
tebral fa motivación. La legitimación del juez viene
vinculada a la presencia de una motivación formal
-existencia de una explicación de las razones que
funda su decisión- y material -el contenido de la
resolución responda a uno de los sentidos de la ley
obtenible de su interpretación conforme a las técni-
cas exegéticas aceptadas en la ciencia del dere-
cha-o La integración de la vertiente formal y mate-
rial de la motivación dota de plena legitimidad al
poder jurídico que la comunidad le confiere; en caso
contrario, se produce un ejercicio arbitrario del po-
der que debe ser contrarrestado a través de la in-
eludible exigencia de responsabilidad. No se san-
ciona el desacierto del juez -no existe un derecho
al acierto judicial-sino la arbitrariedad del juez que
sustituye la voluntad general -plasmada en la ley
interpretable conforme a los cánones hermenéuti-
cos admitidos en la ciencia jurídica- por su volun-
tad particular.

V. lA ORGANIZACION DE lA PRESTACION
JURISDICCIONAL

Las estructuras organizativas son medios instru-
mentales abocados al cumplimiento de determina-
das finalidades o la consecución de específicos ob-
jetivos. En el ámbito de la Administración de Justicia
la delimitación de los principios rectores de su orga-
nización precisa una previa configuración de las
metas que pretenden obtenerse con la prestación
de la actividad jurisdiccional. Precisamente el fun-
damento de la legitimidad se encuentra en la capa-

20 Silva Franco, Alberto; (2001). " El perfil del juez en una so-
ciedad en proceso de globalización", La Administración de Justi-
cia en los albores del tercer milenio, Ed. Universidad, Buenos
Aires, pág. 108.



cidad del sistema institucional de Justicia para
transmitir a los ciudadanos una creencia fundada en
su idoneidad para el desempeño de las funciones
que comunitariamente se le asignan. En este senti-
do el servicio público de Justicia debe ofrecer una
prestación que responda a tres paradigmas: agili-
dad, calidad y eficacia. La agilidad precisa que la
respuesta judicial se produzca en un plazo razona-
ble; es decir, en unos parámetros de tiempo que
impidan el decaimiento del derecho por desistimien-
to o ubiquen la respuesta judicial en los cánones de
la pura declaración de intenciones, con pérdida de
su funcionalidad como instrumento de protección de
derechos. La calidad exige que la actividad jurisdic-
cional se enmarque en un procedimiento guiado por
el principio de justicia procedimental, que permita a
los ciudadanos un conocimiento del devenir del pro-
cedimiento y garantice su participación. La calidad y
la simbología del mensaje jurisdiccional impone un
modelo de respuesta judicial que satisfaga en una
síntesis equilibrada las exigencias de rigor técnico
con el empleo de un lenguaje comprensible para el
destinatario. Finalmente el servicio público judicial
debe ser conciliable con el paradigma de eficacia.
La eficacia precisa, necesariamente, que los dere-
chos cuya protección jurisdiccional se insta sean
objeto de una tutela adecuada. Para coadyuvar a la
consecución de una actividad judicial presidida por
las notas referidas se han articulado dos instrumen-
tos de estricta política judicial: el Pacto de Estado
para la reforma de la Justicia y la Carta de los dere-
chos de los ciudadanos.

A. Pacto de Estado para la reforma de la justicia
(mayo de 2001)

En su seno se pergeñan los principios vertebrales
de la actuación de los poderes públicos en materia
de Justicia. Destacan, en lo referido a la organiza-
ción, los siguientes principios:

1. Configuración de los órganos judiciales no pe-
nales conforme a los criterios de proximidad, agili-
dad procedimental y especialización. La proximidad
precisa introducir la cercanía a los ciudadanos co-
mo paradigma de la distribución de los órganos ju-
diciales en el espacio territorial y de la distribución
de competencias entre los órganos judiciales. La
agilidad procedimental -en el que prime los princi-
pios de oralidad y concentración- pretende reducir
de manera significativa los tiempos precisos para la
resolución de los conflictos sometidos a composi-
ción jurisdiccional. La especialización pretende ga-
rantizar una respuesta de calidad acorde con la
creciente complejidad de las relaciones jurídicas.
De forma específica se pergeña un desgaje de la
litigiosidad mercantil del orden civil mediante la
creación de Juzgados Mercantiles.

2. Estructuración de la oficina judicial conforme a
los siguientes principios:

a) atención de calidad al ciudadano con imple-
mentación, en su caso, de un horario que permite la
atención durante todo el día;

b) diferenciación de los servicios de apoyo directo

y atención especializada en cada órgano judicial y
servicios comunes para distintos Juzgados o Tribu-
nales de un mismo Territorio. Con la implantación
de los servicios comunes se persigue aprovechar
mejor los recursos personales y materiales, unifor-
ma tareas y mejorar las bases de datos;

c) modernización e informatización de la oficina
judicial. En este plano adquiere sentido el uso de
las nuevas tecnologías así como la implantación de
un diseño organizativo flexible de forma que su di-
mensión y organización interna se determine en
función de la actividad que en la misma se desarro-
lle.

3. Elaboración de una Carta de Derechos de los
Ciudadanos ante la Justicia que atienda a los prin-
cipios de transparencia, información y atención
adecuada.

B. Carta de los Derechos de los Ciudadanos
(junio de 2002)

Es un instrumento jurídico que, mediante el reco-
nocimiento de un elenco de derechos subjetivos,
trata de garantizar que el sistema institucional de
Justicia se vertebre en torno a los principios de
transparencia, información y atención adecuada. En
todo caso su idoneidad para el cumplimiento de los
objetivos propuestos viene supeditada a la imple-
mentación de un triple nivel de medidas:

1. vinculación de los operadores jurídicos, en sus
diversos niveles, a su cumplimiento con introduc-
ción de instrumentos específicos tendentes a confe-
rir efectividad a su anunciada vigencia;

2. implementación de protocolos de funcionamien-
to y coordinación entre los diversos poderes públi-
cos con competencias jurídicas en el diseño y eje-
cución de la política judicial (en España, Consejo
General del Poder Judicial, Ministerio de Justicia y
Consejerías de Justicia de las Comunidades Autó-
nomas);

3. creación de instrumentos de evaluación que
permitan calibrar el nivel de cumplimiento de los
compromisos adquiridos e introducir, en su caso,
las medidas de corrección precisas;

El elenco de derechos de los ciudadanos deben
hacer permeable el sistema institucional de Justicia
a los siguientes paradigmas:

1. Justicia transparente: derecho a conocer el
contenido y estado de los procesos en los que ten-
ga interés legítimo. Para facilitar el ejercicio de este
derecho pudieran crearse estructuras orgánicas
centradas en la información a los ciudadanos (Ofi-
cinas de Atención al Ciudadano).

2. Justicia comprensible: las comunicaciones judi-
ciales deben contener términos sencillos y com-
prensibles, evitando, salvo caso de necesidad, tér-
minos intimidatorios. El lenguaje empleado en las
vistas y juicios debe conciliar las exigencias de pre-
cisión técnica con las garantías de comprensión por
los ciudadanos que, salvo excepciones, no son téc-
nicos en derecho. Las mismas exigencias son pre-
dicables de las resoluciones judiciales, empleando
para ello estructuras linguísticas sencillas.
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3. Justicia cercana: comunicaclon previa de las
suspensiones de juicios para evitar desplazamien-
tos innecesarios; explicitación de las razones de la
suspensión de una actividad judicial; puntualidad en
la celebración de los juicios; celebración de los jui-
cios en las condiciones menos gravosas para los
ciudadanos con implantación, en su caso, de los
medios de protección precisos cuando declare co-
mo testigo o presta su colaboración a la Administra-
ción de Justicia.

4. Justicia responsable: derecho del ciudadano a
formular reclamaciones, quejas y sugerencias refe-
ridas al incorrecto funcionamiento de la Administra-
ción de Justicia así como recibir respuesta a las
mismas en un plazo previamente determinado. Para
favorecer el ejercicio de este derecho es preciso
que existan en las dependencias judiciales formula-
rios accesibles al ciudadano y que se implanten los
sistemas precisos para garantizar el ejercicio de es-
te derecho por vía telemática.

5. Justicia ágit. elaboración, por los poderes públi-
cos competentes, de una previsión de la duración
debida de los distintos procedimientos en todos los
órdenes jurisdiccionales. Evaluación de las razones
de los retrasos. Como premisa previa será preciso
una delimitación del número de procedimientos que
debe asignarse anualmente a cada órgano judicial
para que sea factible el cumplimiento de los módu-
los de duración temporal fijados.

6. Justicia tecnológicamente avanzada: derecho
de los ciudadanos a comunicarse con la Adminis-
tración de Justicia a través del correo electrónico,
videoconferencia y otros medios telemáticos.

7. Justicia tutela dora de las personas vulnerables:
víctimas de delitos, menores, discapacitados, inmi-
grantes, sectores económicos marginales.

VI. PRINCIPIOS DE ORGANIZACiÓN
DE LA OFICINA JUDICIAL

A. Premisa conceptual

La oficina judicial es la unidad administrativa que
confiere servicio a los Juzgados o Tribunales. Su
diseño debe integrar el plano técnico con el funcio-
nal. Cada integrante de la estructura organizativa
debe conocer los objetivos alcanzables y debe im-
plicarse en su consecución. Deben crearse dinámi-
cas sinérgicas que permitan un campo de acción a
la opción individual. La integración holística de los
principios de liderazgo y motivación resulta ineludi-
ble. La delegación funcional precisa una adecuada
formación de los integrantes de la organización.

B. Principios estructurales

lmplementación de un doble principio: las tareas
que respondan a las notas de especificidad en
atención a las funciones concretas desplegadas por
el órgano judicial precisarán una organización ads-
crita al órgano jurisdiccional. Las tareas que res-
pondan a los parámetros de estandarización, repe-
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tición y reiteración serán gestionados por servicios
comunes21

• La organización de la oficina judicial
adscrita a cada Juzgado o Tribunal no responde al
principio de uniformidad. Sus parámetros rectores
deben girar en torno a criterios de flexibilidad que
respondan a vectores vinculados al orden jurisdic-
cional, carga de trabajo, ubicación física etc. En to-
do caso, la preeminencia de funciones comunes a
los diversos órganos judiciales y la paulatina absor-
ción de las mismas por Servicios Comunes permite
afirmar que el tamaño de las organizaciones adscri-
tas a cada órgano jurisdiccional debe ser pequeño.
En este sentido la implantación del principio de ora-
lidad (algo común en todos los órdenes jurisdiccio-
nales) restringe al máximo la densidad de la trami-
tación, lo que permite un diseño de oficina judicial
guiado por la máxima de estructuras mínimas en
materia de personal. Es más, es perfectamente po-
sible (alguna referencia haremos ulteriormente) que
se creen oficinas judiciales que presten su apoyo a
diversos Tribunales u órganos judiciales del mismo
orden jurisdiccional. En todo caso, la las reducidas
dimensiones de las organizaciones específicamente
adscritas a un Juzgado o Tribunal deben combinar-
se con una adecuada delimitación del número de
asuntos asignados en aras a permitir que el juez o
los magistrados puedan cumplir con las exigencias
de inmediación y garantizar que las resoluciones se
emitan en un plazo razonable.

C. Servicios Comunes: tipología

Las tareas que carecen de especificidad y que
responden, por tanto, a parámetros de uniformidad
deben ser asumidas por los Servicios Comunes. En
este sentido, racionalizar los recursos personales y
materiales, evitar la repetición de tareas, liberar a
los Juzgados de la necesidad de ejecutar unas ta-
reas coincidentes en contenido, tiempo y espacio
con las de otros Juzgados, crear una estructura es-
pecializada y poco sensible a los avatares del per-
sonal que les atiende, protocolizar y uniformizar ta-
reas son razones que avalan la creación de los
Servicios Comunes. En este sentido cabe especifi-
car los siguientes Servicios Comunes22 que, con au-
tonomía funcional, se implementarían en una es-
tructura organizativa única dependiente de una
dirección común. A saber,

a) Servicio Común de Registro y Reparto: registra
y reparte los asuntos y escritos entre los diversos
órganos y Tribunales.

21 La regulación de los servicios comunes se encuentra conte-
nida en el artículo 272 de la Ley Orgánica del Poder Judicial y
los artículos 94 a 100 del Reglamento 5/1995, de 7 de junio, de los
Aspectos Accesorios de las Actuaciones Judiciales. El artículo 94
de esta última norma jurídica define los Servicios Comunes co-
mo las oficinas que, para la gestión de los órganos judiciales o
la atención al ciudadano, prestan servicio a varios Juzgados y
Tribunales o a las Secciones de un mismo Tribunal.

22 El artículo 272.1 de la LOPJ no pergeña una lista taxativa
de Servicios Comunes. Tras especificar alguno de ellos (prácti-
ca de notificaciones y actos procesales de comunicación, ejecu-
ción de sentencias, práctica de embargos y lanzamientos, trans-
cripción de sentencias) concluye que también podrán crearse
los Servicios Comunes que sean precisos para la mejor gestión
de los órganos judiciales y la atención al ciudadano.



b) Servicio Común de Notificaciones y Embargos:
lleva a cabo las citaciones, emplazamientos, notifi-
caciones de todos los órganos y Tribunales. Tam-
bién ejecuta, en los términos acordados por el ór-
gano judicial, la función de traba de los bienes del
patrimonio del deudor y adscripción a resultas de lo
acordado en un proceso.

c) Servicio Común de Consulta Registraf. ofrece a
los órganos judiciales la información económica,
procedente de determinados organismos públicos
(Hacienda, Seguridad Social) o de determinados
registros públicos (Registro de Bienes Muebles-
Vehículos a Motor) atinente a las personas físicas o
jurídicas que sean parte en un proceso.

d) Servicio Común de Ejecución: realización de los
actos materiales y de ordenación conducentes a la
realización efectiva de los pronunciamientos conteni-
dos en una decisión judicial. Entre ellas destacan fun-
ciones como registro, investigación y localización de
bienes, embargos, subastas, localización de domici-
lios, registros de insolvencias, depósitos y remoción de
depósitos, adjudicaciones de bienes, lanzamientos.

e) Servicio Común de Archivo y Depósito: organi-
zación conforme a criterios protocolizados de los
expedientes y piezas de convicción de los Juzgados
y Tribunales.

f) Servicio Común de Correo y Paquetería: prepa-
rar y entregar para su envío el correo y paquetería
que tenga como emisarios o receptores a los Juz-
gados o Tribunales.

g) Servicio Común de Información y Atención al
Ciudadano: informar a los ciudadanos y profesiona-
les respecto al funcionamiento de los Juzgados y
Tribunales, así como respecto a la tramitación de
las sugerencias y quejas referidas a la actividad ju-
dicial. Asimismo tramita las sugerencias y quejas y
notifica la resolución que recaiga.

h) Servicios Comunes Auxiliares: estructuras orgá-
nicas centradas en la realización de actividades
complementarias como apoyo a las Salas de Vistas,
reproducción de actuaciones judiciales por cualquier
soporte (papel, CD), apoyo a la Clínica Médico Fo-
rense para la organización de los reconocimientos,
trascripción de informes y control de archivos, tras-
cripción de sentencias y resoluciones judiciales.

Este elenco de servicios debe estar dirigido, en su
escalón intermedio, por una persona con cualificada
formación en materia de gestión. La dirección supe-
rior dependerá de las autoridades jurisdiccionales
con competencia gubernativa (décanos, presidentes
de Audiencia) en relación con la expansión territorial
del Servicio Común en cuestión, o el grado jurisdic-
cional de los órganos judiciales afectados por su ac-
tividad.

D. Servicios Comunes: criterios funcionales'

El esquema funcional presenta varios vectores
organizativos. A saber:

• Las reflexiones contenidas en este apartado y el siguiente
tienen como fuente el Sistema de Gestión de Calidad para el
Servicio Común de Apoyo de los Juzgados de Irún confecciona-
do y dirigido por D@Rosa Gómez, Secretario Judicial.

a) Proceso de dirección y gestión: la premisa
básica es la mejora continua. A la Dirección com-
pete revisar el sistema organizativo, cuanto menos
una vez al año, asegurar su conocimiento por par-
te de todos los elementos personales implicados
en su realización, garantizar su cumplimiento y
tomar las medidas correctivas que se estimen ne-
cesarias. Sus componentes son la autoridad judi-
cial que dirige el Servicio Común, el Secretario Ju-
dicial que gestiona el servicio y un representante
de los poderes públicos con competencia en mate-
ria de facilitación de los recursos humanos y mate-
riales precisos para el funcionamiento del Servicio
Común.

b) Proceso de realización: la premisa es la auto-
organización y la auto-responsabilidad como fun-
damento de la autonomía organizativa. Precisa la
creación de una estructura para la materialización
del elenco de funciones encomendadas al Servicio
Común. Compete una evaluación primera de la pe-
tición, una realización eficaz del servicio solicitado
de acuerdo con los imperativos legales y las especi-
ficaciones instadas por el solicitante, un control ulte-
rior del correcto cumplimiento de lo solicitado y una
entrega definitiva al solicitante.

c) Proceso de medición, análisis y mejora: la pre-
misa es la auto-evaluación y la hetero-evaluación.
Se procede al análisis de los datos por la Dirección
y su adecuación a los objetivos fijados, la realiza-
ción de auditorías internas que miden grado de
cumplimiento de los objetivos pergeñados, y la cali-
bración de la satisfacción de los clientes (Juzgados,
profesionales, ciudadanos) a través de encuestas
y valoración de las sugerencias y quejas formula-
das. A partir de esta información se implementan
las denominadas acciones correctoras y preventi-
vas. Las acciones correctoras tratan de eliminar la
causa de una situación que impide o dificulta la
consecución de un objetivo de la organización
cuestionado, con ello, su eficacia. La acción pre-
ventiva trata de evitar que acaezca una situación
que impida o dificulte la obtención de un objetivo
de la organización. Cuando se adopta una acción
correctora o preventiva se implementa un control
de evaluación en aras a calibrar la eficacia de la
acción promovida.

E. Servicios Comunes: estructura personal

El perfil de las personas debe ser idóneo para el
tipo de tarea a realizar. Para ello es preciso crear
un matriz de competencias en el que se consigne la
formación, habilidades y experiencia de la cada una
de las personas. De esta forma se permite el cum-
plimiento de un triple objetivo:

- el cotejo con el perfil requerido para el desem-
peño de las tareas asignadas a cada puesto de tra-
bajo;

-la detección de las necesidades de formación;
- la estimulación de la polivalencia que permite

la sustitución entre los diversos competentes para
hacer frente a situaciones de movilidad creciente;
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F. Oficinas Judiciales comunes a diversos
Tribunales

Se parte de la concepción de la oficina judicial
como un servicio común de tramitación y ejecución
que asiste a las diversos Tribunales (en nomencla-
tura legal, Secciones) que conforman una Audien-
cia. Esta oficina común no se limita a ser un "espa-
cio común" de tramitación sino que persigue,
también, la racionalización de las tareas, la especia-
lización de los funcionarios y la simplificación y
homologación del trámite. Con ello se persigue
construir un edificio organizativo cualificado por las
notas de eficacia -consecución de los objetivos
marcados y eficiencia- consecución de los objeti-
vos marcados con el menor coste posible (econó-
mico, temporal). Con carácter previo a su implanta-
ción es preciso:

a) realizar un trabajo de campo que ponga de
manifiesto las disfunciones presentes en las ofici-
nas constituidas en cada uno de los Tribunales así
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como constatar las diferencias metodológicas en la
realización del trabajo;

b) consensuar un protocolo de actuación entre los
responsables de cada Tribunal.

Tras ello se implementa un proceso de evaluación
continua durante varios meses así como se articula
un protocolo de seguimiento periódico para deter-
minar la efectividad y adecuación de las medidas
adoptadas.

La organización de la oficina común se realiza di-
vidiendo las funciones a realizar por los funcionarios
en cuatro grupos:

a) Registro, devoluciones y archivos: recibir los
expedientes, registrarlos, incoar y proceder a su
devolución.

b) Tramitación: ejecutar los actos de tramitación
diversificando los expedientes de apelación y los
juicios en única instancia.

c) Transcripción de sentencias y autos.
d) Ejecución: notificación, tramitación del recurso

y ejecución.



Una llamada de atención sobre la reforma en curso del
Estatuto del Ministerio Fiscal*

María Angeles GARCIA GARCIA

El nombramiento de la máxima Jefatura del Minis-
terio Fiscal por el Rey, árbitro y moderador de todos
los poderes -son muy pocos los cargos nombra-
dos por el Rey-, la audiencia del Consejo del Po-
der Judicial, la imparcialidad y, en general, el diseño
constitucional, el más explícito de las constitucio-
nes de nuestro entorno cultural, evidencian que el
artículo 124 no se está refiriendo a un fiel servidor
del Gobierno de turno, ni a un mero mandatario del
Ministerio de Justicia.

Su posición dentro del título «Del Poder Judicial»
y las funciones asignada por el artículo 124 a la ins-
titución la configuran de una forma determinada y
suponen que se organice de tal manera que haga
que aquéllas sean de posible realización.

Su diseño constitucional, por razones obvias de
jerarquía normativa, debe determinar y presidir toda
modificación del Estatuto y su desarrollo reglamen-
tario sin que ni éste ni aquél puedan conculcar su-
brepticiamente los principios constitucionales.

Un Estatuto cuya finalidad es el desarrollo de los
derechos, deberes, funciones y organización de una
institución que tiene la misión constitucional de
«promover la acción de la justicia en defensa de la
legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del
interés público tutelado por la ley...», «con sujeción,
en todo caso, a los principios de legalidad e impar-
cialidad» (art. 124 CE), no es una ley cualquiera.

La historia de la institución muestra una progresi-
va debilitación de la dependencia del Ejecutivo. No
sólo estamos muy lejos del antiguo procurador del
Rey o del abogado del Fisco, sino también del Mi-
nisterio Fiscal representante del Gobierno en sus
relaciones con el Poder Judicial (art. 763, LOPJ,
1870), bajo la dependencia del Ministerio de Justicia
(art. 16, Ley Adicional a la Orgánica del Poder Judi-
cial, y artículo 1, Estatuto Orgánico del Ministerio
Fiscal de 1926), o del Ministerio Fiscal como "reca-
dero" del Ejecutivo, de la Ley Orgánica del Estado
de 1967, «órgano de comunicación entre el Gobier-
no y los Tribunales de Justicia».

Si se trata de una evolución inacabada, no nos
preocupa, pero sí nos inquieta la existencia de una
voluntad política evidentemente proclive a la involu-
ción. Las funciones del MF determinan que sobre la
Institución se produzca la máxima tensión entre Po-
lítica y Derecho. La instrumentalización del MF por
el ejecutivo es una vieja pretensión que todo el ar-
mazón jurídico plasmado en el Estatuto (fruto de un
delicado equilibrio, emanado, en su día, del consen-
so político) trata de impedir. El Anteproyecto es una
manifiesta involución, partiendo de dos afirmacio-

• En este comentario crítico se recogen dos de las cuestiones
tratadas en el voto particular de la autora al informe del Consejo
General del Poder Judicial, excesivamente complaciente con el
Anteproyecto.

nes indiscutibles, la temporalidad de las jefaturas y
que la antigOedad no puede ser el único factor de-
terminante de la asunción de responsabilidades en
la Carrera Fiscal, socava los cimientos de esta, pre-
tendiendo que sus cargos mas relevantes (y menos
relevantes dada la extensión de los cargos de libre
designación) se nombren con criterios de confianza
política, como si se tratase nombramientos de per-
sonal eventual regulado en el artículo 20.2 de la Ley
30/84 de Medidas para la Reforma de la Función
Pública.

DESTINOS DE LIBRE DESIGNACION

El Pacto de Estado para la reforma de la Adminis-
tración de Justicia proclama "la importancia de in-
corporar criterios de mérito, especialización, rendi-
miento y calidad de trabajo junto con la antigOedad
para la promoción en el seno, de la Carrera Fiscal".
La exposición de motivos lo recoge y añade: "la
formación de cualquiera de los miembros del Minis-
terio Fiscal ha de ser fruto de un permanente com-
promiso personal de actualización y aprendizaje";
"De ahí que la reforma haya considerado oportuno
que todos aquellos destinos correspondientes a
Fiscalías cuya jefatura esté ejercida por Fiscal de
Sala sean cubiertos con arreglo a criterios de ido-
neidad". Si bien en el articulado del Anteproyecto no
hay ni una sola mención al principio de mérito y ca-
pacidad se entiende, pues, cumplido el Pacto de la
Justicia con la referencia en la exposición de moti-
vos de semejantes criterios que, insistimos, en ab-
soluto aparecen en el texto normativo que es el úni-
co, no se olvide, de eficacia obligatoria.

La complacencia del informe del Consejo General
del Poder Judicial es chocante: "La función del Con-
sejo Fiscal en los nombramientos para determina-
dos cargos aparece reforzada en la medida en que
el artículo 36 establece un sistema de libre desig-
nación para integrar la plantilla en las Fiscalías cuyo
jefe pertenezca a la primera categoría. Como se lee
en la Exposición de Motivos del Anteproyecto "El
hecho de que las propuestas de nombramiento
hayan de ser previamente informadas por el Conse-
jo Fiscal, añade una garantía de que el juicio de
idoneidad no va a ser fruto de la precipitación, sino
del análisis ponderado del grado de especialización
y valía de cada uno de los candidatos". Por tanto,
"frente al criterio tradicional de la antigOedad, el
nuevo Estatuto introduce criterios de mérito y capa-
cidad para cubrir destinos en Fiscalías como la del
Tribunal Constitucional, la del Tribunal de Cuentas,
la Fiscalía del Tribunal Supremo, la Audiencia Na-
cional, la Fiscalía Especial para la Represión de los
Delitos Económicos relacionados con la Corrupción
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y Fiscal de la Fiscalía Especial para la Prevención y
Represión del Tráfico Ilegal de Drogas". No obstan-
te, pese a dicha complacencia y, tras afirmar en el
informe que "el juicio de idoneidad necesario queda
garantizado por el hecho de que las propuestas de
nombramiento hayan de ser previamente informa-
das por el Consejo Fiscal", contradice lo preceden-
temente dicho y afirma "que en este punto, debería
expresar el propio Estatuto que estos nombramien-
tos se realizaran por concurso de méritos con arre-
glo a criterios de idoneidad, como, por otra parte,
resulta de la Exposición de Motivos".

En resumen, el Anteproyecto da por cumplido el
Pacto de la Justicia con la mera incorporación de
criterios de mérito, especialización y rendimiento y
calidad de trabajo en la Exposición de Motivos y el
Consejo General se da por satisfecho con que exis-
ta un concurso de méritos con arreglo a criterios de
idoneidad, solamente, para los Fiscales cuyo jefe
pertenezca a la categoría primera pero no para el
jefe mismo o el Teniente Fiscal de dichas fiscalías ni
para los demás destinos relevantes y menos rele-
vantes, del Ministerio Fiscal.

Los nombramientos discrecionales en el Estatuto
todavía vigente, dejando aparte los de la Secretaría
Técnica (cargos de confianza del Fiscal General y
de designación directa por él), son los siguientes:
Fiscales de Sala, Fiscales del Tribunal Supremo,
Fiscales jefes de los Tribunales Superiores de Justi-
cia y Audiencias Provinciales, Tenientes Fiscales de
aquellos órganos cuyo jefe pertenece a la primera
categoría. En el Anteproyecto los nombramientos de
libre designación son todos estos y además, los Te-
nientes Fiscales de los Tribunales Superiores de
Justicia y todos los Fisca/es de los órganos cuyo
jefe pertenezca a categoría primera (Tribunal Cons-
titucional, Tribunal de Cuentas, Audiencia Nacional,
Inspección Fiscal, Fiscalías Especiales para la Re-
presión de los Delitos Económicos relacionados con
la Corrupción y para la Prevención y Represión del
Tráfico Ilegal de Drogas). Con ello, habida cuenta
del número funcionarios de la categoría fiscal de la
Carrera, el porcentaje es de una amplitud desmesu-
rada se cuentan por cientos los destinos de libre
designación sin que se prevea en el articulado crite-
rios de mérito y capacidad para su nombramiento.
Añádase a esto otros cargos de libre designación
los llamados Delegados de las Fiscalías. A mayor
abundamiento, el cese de todos los Fiscales Jefes
por el mero trascurso del tiempo que supone, a su
vez, nuevos nombramientos sin sujeción a criterios
de mérito y capacidad con todo lo precedente se
comprende fácilmente que el Anteproyecto socava
el derecho a la promoción a la Carrera y al cargo
que establece el artículo 51 del Estatuto Orgánico
del Ministerio Fiscal, y los cimientos mismos de la
Carrera. Por otro lado, no se olvide que los nom-
bramientos según criterios de, mérito y capacidad,
no solo sirven para satisfacer a los funcionarios y
sus derechos sino para la satisfacción del interés
público, parece, pues, que se trata de facilitar la
máxima sumisión de los individuos del Ministerio
Fiscal puesto que puede depender de su docilidad
acrítica la promoción profesional con lo que su mi-
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sión de defensa de la legalidad y su imparcialidad
quedaran gravemente afectadas.

MOTIVACION

El empeño para que se incluyera en el Informe del
Consejo del Poder Judicial la consignación de la
motivación en los nombramientos discrecionales del
Ministerio Fiscal ha resultado baldío. La razón de la
no inclusión en palabras del ponente es la siguiente:
"porque la motivación es consustancial a nuestro
ordenamiento jurídico, podría subrayarse esta im-
portancia pero no corresponde al Consejo General
del Poder Judicial esta valoración jurídica". Opinión
ésta indudablemente certera porque toda la doctrina
científica especializada afirma que la motivación de
los actos administrativos discrecionales y los nom-
bramientos de los Fiscales lo son (del Consejo de
Ministros o del Ministro de Justicia) han de ser mo-
tivados ya que es la única forma de hacer efectivo
el mandato de control judicial de la actuación admi-
nistrativa (art. 106.1 CE) y el derecho fundamental a
la tutela efectiva de los ciudadanos a los que dicha
actuación afecta en sus derechos (art. 24.1 CE).
Sólo la motivación permite hacer compatible la dis-
crecionalidad con el Estado de Derecho que exclu-
ye todo poder puramente personal subjetivo y arbi-
trario. La Ley del Régimen Jurídico de las
Administraciones Públicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Común exigen con rango de Ley formal
que toda resolución discrecional debe de ser moti-
vada (art. 54.1 f) ).

Lo discrecional y arbitrario son dos cosas que
nunca es permitido confundir, lo no motivado es por
sí arbitrario, todos los administrativistas insisten en
este punto hasta la saciedad.

Según lo precedentemente expuesto, podríamos
estar de acuerdo con el ponente sobre la superflui-
dad de añadir la motivación en el Anteproyecto,
habida cuenta que esta es una exigencia del orde-
namiento jurídico español, pero dado que hasta
ahora solo se tiene conocimiento de dos nombra-
mientos motivados, uno, asunto Fungairiño y otro,
asunto Moscoso del Prado Muñoz, tenemos que
concluir que es preciso incluir la motivación por que
solo su existencia impide nombramientos no acordes
con los principios de mérito y capacidad y permite, en
su caso, la impugnación ante los Tribunales.

La inclusión es todavía más necesaria habida
cuenta de la existencia de una sentencia de la Sala
de Tercera del Tribunal Supremo Sección Séptima,
de 12 de diciembre de 2000 que ha causado estu-
por en la doctrina administrativista y ha merecido
acerbas críticas en las revistas especializadas (Raúl
Bocanegra Sierra y Alejandro Huergo Lora con el
significativo título "Un Paso atrás en el Control Judi-
cial de la Discrecionalidad: su confusión con los
conceptos jurídicos indeterminados y la dispensa
del deber de motivar" en Revista española de Dere-
cho Administrativo nº 111, julio-septiembre, 2001.
Mariano Bacigalupo Saggese, "De nuevo sobre la
motivación de los nombramientos discrecionales en
la Carrera Judicial y Fiscal" en la Ley, 7 de marzo



de 2001) solo citamos estos dos trabajos por ser los
más relevantes, no los únicos, no ha habido una so-
la opinión en apoyo de la tesis sostenida en la sen-
tencia citada que afirma que no es necesaria la mo-
tivación por que no está prevista en el Estatuto que
como lex specialis impide la aplicación del artículo
54. f) LRJ-PAC.

JUNTAS

La participación democrática en la elaboración de
criterios y modos de actuación del MF, recogida con
carácter general en el Estatuto (art. 24) a través de
las juntas de Fiscalía, es una quimera y ello pese a
la autocomplacencia mostrada en el informe: "para
garantizar el respeto a este principio, las Juntas de
Fiscales se erigen en órgano fundamental de coor-
dinación, además de constituir el cauce de partici-
pación democrática de los Fiscales en las decisio-
nes de la Jefatura, como expresó el Libro blanco del
Ministerio Fiscal. A tenor de la Exposición de Moti-
vos del Anteproyecto" "La importancia que para el
funcionamiento de la institución tiene la celebración
de las Juntas de Fiscales, no necesita ser destaca-
da. Un órgano constitucional cuyo ámbito funcional
se edifica, entre otros principios, sobre el de jerar-
quía, aconseja que el debate y el análisis pondera-
do de los distintos temas, preceda a la toma de de-
cisiones".

A los miembros del MF no se les reconoce la fa-
cultad de someter a la Junta ningún tema de debate
mediante su inclusión en el orden del día, fijado por
el jefe, a no ser que los peticionarios asciendan a

1/5 de los fiscales destinados en la Fiscalía para la
junta ordinaria, y la mayoría para la extraordinaria
(el número exigido es ingente, en todo caso, pero
especialmente en las macrofiscalías) y, además,
abierta la junta cualquier asunto que en ella surja no
puede ser debatido si la jefatura no lo considera
oportuno y esto aunque lo pidan todos los funciona-
rios allí presentes.

Por no tener, no se tiene ni la posibilidad de cono-
cer con antelación suficiente los temas a debatir
(ningún plazo de comunicación previa se fija) para
su estudio y ello pese a que la finalidad de estos ór-
ganos es «estudiar asuntos de especial trascen-
dencia o complejidad». A mayor abundamiento, no
se obliga a dar traslado a los Fiscales de la docu-
mentación pertinente para formar criterio, con ello
se incrementa la opacidad en la actuación del Minis-
terio Fiscal.

Pese a resaltar la importancia que para el funcio-
namiento de la Institución tiene la celebración de las
Juntas de Fiscales según se dice en la Exposición
de Motivos, el artículo 24 del Anteproyecto prevé
que "se celebren al menos semestralmente" si esto
se une a lo precedente, la consecuencia es que "el
análisis ponderado de los distintos temas preceden-
te a las tomas de decisiones y pese al profundo
significado de las Juntas como instrumento de par-
ticipación democrática de los fiscales en las deci-
siones de la Fiscalía" (Exposición de Motivos) no
ocurrirá nada mas que una vez al semestre a no ser
que la Jefatura lo considere pertinente para tratar
asuntos que tenga por conveniente cuyo conoci-
miento puede llegar a los Fiscales el mismo día de
su celebración y sin otra información que el orden
del día.
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ESTUDIOS

El papel del poder judicial en la transición
a la democracia

Ernesto GARZON VALDES

1. Desde el punto de vista de una concepción nor-
mativa del poder judicial, puede afirmarse que su
función principal es la de garantizar la estabilidad del
respectivo sistema político.' La estabilidad es una
propiedad disposicional de un sistema político que
consiste en el mantenimiento de su identidad a tra-
vés de la tendencia de quienes detentan el poder a
guiar su comportamiento de acuerdo con las normas
básicas del sistema.2 En el caso del juez en regíme-
nes democrello requiere que cultive, por una parte,
una firme adhesión interna a las normas básicas del
sistema, es decir, que sea partidario incondicional de
las mismas y, por otra, que mantenga una manifiesta
imparcialidad con respecto a los conflictos de intere-
ses que tiene que resolver. En lo que sigue conside-
raré sólo el papel de los tribunales supremos (Corte
Suprema y/o Tribunal Constitucional).

2. Parafraseando una conocida fórmula de Herbert
Hart, podría decirse que quienes adhieren a las nor-
mas básicas del sistema jurídico (i. e. la Constitución)
adoptan frente a ellas un "punto de vista intemo" que, a
diferencia del "punto de vista externo", no se apoya en
razones prudenciales de coste-beneficio. Si se acepta
la usual distinción entre razones prudenciales y razo-
nes morales, cabe concluir que la adopción de un
"punto de vista interno" tiene una connotación moral y
puede ser interpretada como expresión de la autono-
mía personal a nivel normativo. En este sentido, auto-
nomía del poder judicial significa adhesión no condicio-
nada por factores prudenciales, que suelen incluir la
negociación y el compromiso. El ámbito de la política
es el de un comportamiento caracterizado por la nego-
ciación y el compromiso. Si ello es así, puede también
concluirse que el ámbito de las decisiones judiciales no
debería, por definición, estar afectado por o depender
del de la política. Autonomía judicial significa, pues,
independencia de lo político. De aquí puede inferirse
también que la autonomía judicial queda lesionada si
se permite en ella la irrupción de la política. V, vicever-
sa, se renuncia a la autonomía judicial cuando el juez
incursiona en el ámbito de la política. Esto es lo que
suele ser llamado "juridización de la política".

3. La autonomía judicial en el sentido aquí expues-
to no puede nunca ser excesiva, de la misma manera
que nunca puede ser excesiva la adhesión a los prin-
cipios constitucionales, que son los que determinan

, Aunque esta afirmación vale para todo sistema político, habré
de referirme aquí sólo a regímenes democráticos afianzados o
en transición.

2 Con respecto al concepto de estabilidad, cfr. Ernesto Garzón
Valdés, "El concepto de estabilidad de los sistemas políticos" en
del mismo autor, Derecho, ética y política, Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales 1993, págs. 573-609.

el alcance de aquélla. Autonomía no significa, pues,
arbitrariedad. Esta adhesión es, además, un antídoto
eficaz contra la siempre posible corrupción judicial,
que justamente tiene su origen en la aplicación de cri-
terios prudenciales que privilegian el interés personal.
La única forma de escapar a la tentación de obtener
ganancias extraposicionales es protegerse con la
coraza de la adhesión a las reglas y principios bási-
cos del sistema normativo. Ello no es fácil pues todo
acto de corrupción tiene una base racional: la promo-
ción del interés personal a través de la obtención de
un beneficio superior a los costes que esa promoción
requiere. El deseo de obtener beneficios extraposi-
cionales es una buena razón para la acción de quien
no se sienta inhibido por la adhesión a las reglas que
determinan el alcance de la competencia del juez. El
riesgo del predominio de intereses privados existe
siempre, cualquiera que sea el diseño institucional
que se adopte. Hobbes lo sabía:

"Otra cosa necesaria para el mantenimiento de
la paz es la debida ejecución de la justicia que
consiste principalmente en la realización correcta
de los deberes de los magistrados [oo.] que son
personas privadas con respecto al soberano y
consecuentemente en tanto tales pueden tener
fines privados y pueden ser corrompidos con
regalos o la intercesión de amigos ..."3

No hay duda que existe una mayor probabilidad
de que se dé la "realización correcta de los deberes"
cuando la persona sobre quien recae esta obliga-
ción está convencida de la corrección de la misma,
es decir, adopta el punto de vista interno. No se
"siente obligada" a obedecer el sistema normativo
sino que considera que "tiene la obligación" de
hacerlo, aun cuando ello afecte sus intereses priva-
dos. La probabilidad de que se pronuncie una deci-
sión judicial constitucionalmente correcta es, por
ello, mucho mayor si el juez sustenta un punto de
vista interno con respecto a la Constitución. Sin
embargo, no hay que olvidar que así como la verdad
de un enunciado no depende de la veracidad de
quien lo emite, la corrección de una decisión es lógi-
camente independiente de la corrección de la con-
vicción interna de que quien la pronuncia. También
el hipócrita formula juicios moralmente correctos
aunque no adhiera internamente a ellos (en esto
consiste justamente su hipocresía). Este es un dato
importante cuando se trata el problema del compor-
tamiento del poder judicial en los procesos de tran-

3 Thomas Hobbes, De Corpore Politico en del mismo author,
The English Works, Aalen: Scientia Verlag 1966, vol. IV. págs.
77-228, pág.217.
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sición dado que allí el número de jueces hipócrita-
mente democráticos suele ser igualo mayor que el
de los auténticos demócratas.

4. Si se acepta la definición del ámbito de lo políti-
co aquí propuesta y la necesidad de separar el
ámbito judicial del político, creo que pierde fuerza el
argumento que reprocha al poder judicial supremo
su carácter antimayoritario. La función de los jueces
supremos no consiste en expresar en sus fallos la
voluntad popular sino, por el contrario, en poner
límites a los posibles extravíos inconstitucionales de
los representantes de esa voluntad. Pero como los
jueces tienen que ser designados por el poder políti-
co, parece aconsejable, a fin de reducir el peligro de
la politización de los tribunales y promover la auto-
nomía judicial, adoptar las siguientes medidas: 1)
Especialización: es decir, centrar exclusivamente la
actividad del tribunal supremo en cuestiones vincu-
ladas con la interpretación de los principios básicos
de la Constitución, o sea aquellos establecidos en
los artículos que en algunos diseños constituciona-
les escapan a la posibilidad de reforma constitucio-
nal.4 Esto promueve un "robusto aislamiento consti-
tucional"5 y una saludable independencia con
respecto a la política cotidiana del parlamento, a la
vez que reduce la tentación de la juridización de la
política. 2) Elección de los miembros del tribunal por
un período determinado, sin posibilidad de reelec-
ción, y no por vida. 3) Designación de estos jueces
con la aprobación de los dos tercios del parlamento.
Como es probable que ningún partido logre esta
mayoría, es necesario entonces proponer candida-
tos con buena reputación como moderados y pon-
derados. La Ley del Tribunal Constitucional Federal
alemán exige, por ejemplo, que previo a la elección
de sus miembros exista un consenso entre los elec-
tores (miembros del Bundesrat o del Bundestag)
acerca de las calidades profesionales y morales de
los candidatos.

5. Si la estabilidad consiste en el mantenimiento
de la identidad del sistema, no cuesta mucho inferir
que aquélla es también expresión de la "buena
salud" del sistema. Y son justamente los jueces,
especialmente los integrantes de tribunales consti-
tucionales o de cortes supremas, los encargados de
mantenerla impidiendo desviaciones de las disposi-
ciones constitucionales. El juez es, en este caso,
una especie de "inspector de calidad", es decir, es el
encargado de evaluar y controlar la conducta guber-
namental y legislativa de acuerdo con las pautas
constitucionales.6

4 La llamada "cláusula de eternidad" está establecida, por
ejemplo, en el artículo 79 (3) de la Ley Fundamental alemana
que reza: "No está permitida ninguna modificación de la presente
Ley Fundamental que afecte la organización de la Federación en
Lander, o el principio de la participación de los Lander en la legis-
lación, o los principios enunciados en los artículos 1 y 20."

5 Cfr. Bruce Ackerman, The Future of Liberal Revolution, New
Haven and London: Vale University Press 1992, pág. 113. Sigo
aquí las sugerencias de Bruce Ackerman.

6 Cfr. Lawrence Sager, ''The Domain of Constitutional Justice"
en Larry Alexander (ed.), Constitutionalism. Philosophical
Foundations, Cambridge: University Press 1998, págs. 235-270,
pág. 238.
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6. Este "inspector de calidad" mantiene, por defini-
ción, una relación asimétrica con respecto a los
órganos ejecutivos y legislativos: son estos últimos
los que son responsables frente a aquél. Como los
tribunales supremos tienen el poder de la última
palabra, se encuentran, por así decirlo, liberados de
dar cuenta de sus decisiones. Las cortes constitu-
cionales no son democráticamente responsables.
Pero esta situación de irresponsabilidad no es lo
decisivo. Lo importante es que sean con fiables en el
sentido de que adoptan buenas decisiones desde el
punto de vista democrático-constitucional. La con-
fiabilidad en la corrección de las decisiones depen-
de de la confianza por parte de la ciudadanía (elec-
tores y gobernantes) en que los jueces prestan su
adhesión incondicionada a la Constitución democrá-
tica, que es la que proporciona el "respaldo justifi-
cante" de la decisión judicial. La 'última palabra' judi-
cial no pende en el aire sino que se apoya en los
principios y reglas básicas del sistema político. Esta
confiabilidad es puesta a prueba en cada decisión
del tribunal supremo (o constitucional) y sólo se da
si existe, por lo general, coincidencia entre la inter-
pretación constitucional del tribunal y la interpreta-
ción que sustenta la communis opinio, al menos de
los afectados por esa interpretación.

En algunos casos esta coincidencia puede produ-
cirse sólo después que el tribunal supremo ha expli-
citado las razones de su interpretación. En este sen-
tido, el tribunal puede, con sus decisiones, influir en
el cambio de la cultura político-jurídica de su socie-
dad. En el caso de la transición española, por ejem-
plo, es sabido que, sobre todo en los primeros diez
años de su actividad, el Tribunal Constitucional
desarrolló "un cuerpo de jurisprudencia que demos-
tró ser esencial para la transformación del razona-
miento constitucional y jurídico en general en
España". La Constitución fue entendida como la
"norma jurídica suprema y no como una mera decla-
ración programática o una colección de principios".7
Sobre este punto volveré más adelante. Lo que me
importa subrayar aquí es que con respecto a los tri-
bunales supremos en vez de hablar de responsabili-
dad democrática conviene utilizar el concepto de
confiabilidad judicial, de una especie de "equilibrio
reflexivo" en el sentido de John Rawls. Esta confia-
bilidad puede verse severamente afectada por dos
factores: el procedimiento de designación de los
jueces y/o una reiterada o permanente divergencia
entre los fallos del tribunal constitucional o de las
cortes supremas y la communis opinio, que puede
conducir a una pérdida de confiabilidad por parte de
la ciudadanía. Dos ejemplos al respecto: en España
se eligió como primer presidente del Tribunal
Constitucional al mejor constitucionalista español y
probado demócrata exiliado en Venezuela en años
del franquismo; no puede sorprender que sus textos
fueran considerados como firme base doctrinaria
para la interpretación judicial. Por el contrario, en no
pocos países latinoamericanos los miembros de los
tribunales supremos pueden tan sólo aducir como

7 Agustín José Menéndez, Justifying Taxes. Some Elements
for a General Theory of Democratic Tax Law, DordrechVBos-
ton/London: Kluwer 2001, pág. 251.



criterio de su designación el parentesco o una ante-
rior colaboración profesional con el jefe del
Ejecutivo. No es aventurado suponer que en esos
países la confianza en la imparcialidad de la justicia
es mínima.

7. La confiabilidad se basa, además, en una serie
de supuestos, algunos de tipo sociopsicológico de
difícil fundamentación racional. Son ellos los que, en
parte, inducen a la aceptación de un elemento aris-
tocrático: un tribunal de unos pocos no elegidos por
el pueblo y cuya función es confirmar o enmendar
las decisiones de los representantes y legisladores
democráticamente elegidos en aquellas cuestiones
vinculadas con las reglas y principios básicos de la
Constitución. En algunos casos, el respeto a los
magistrados de tribunales constitucionales o supre-
mos suele hasta conferirles una aureola de infalibili-
dad que va más allá de la confiabilidad judicial y que
induce a no pocos juristas a dedicar sus esfuerzos a
una especie de exégesis religiosa de los fallos de
esos tribunales. La beatería judicial, lejos de refor-
zar la autonomía de los jueces, estimula su auto-
complacencia acrítica.

8. Es importante delimitar constitucionalmente el
alcance de la competencia de control de calidad de
los tribunales supremos. Ella se reduce a aquellas
disposiciones que afectan los principios y derechos
de lo que suelo llamar el "coto vedado" a la discu-
sión y negociación legislativa y/o gubernamental.
Este "coto vedado" es el que fija, por exclusión, el
ámbito de la decisión política. El ciudadano de un
Estado democrático es un "horno suffragans restric-
tus': sólo le está permitido negociar y decidir por
mayoría aquellas cuestiones que no caen dentro del
ámbito del "coto vedado". Éste se refiere a aquellos
intereses y deseos primarios de las personas que
no pueden ser afectados si no se quiere caer en
aquello que Hans Kelsen llamaba el "dominio de la
mayoría", es decir, el poder totalitario del mayor
número: la "enfermedad republicana", según Alexis
de Tocqueville. El ámbito de la política es el de los
intereses y deseos secundarios de los ciudadanos.
Así como al horno suffragans le está prohibido el
ingreso en el "coto vedado", así también a los tribu-
nales constitucionales les está prohibido ingresar en
el ámbito de la negociación y decisiones políticas.
Este es el sentido de la abstención judicial en los
casos que caen dentro de la categoría de aquello
que en la jurisprudencia norteamericana es llamado
"political question".

9. Los límites de la actividad política no deben ser
fijados por decisión mayoritaria del parlamento. Si
así fuera, la autonomía judicial se vería sometida a
las decisiones de las cambiantes mayorías, con las
consiguientes consecuencias desestabilizadoras.
Son los padres de la Constitución quienes han de
fijar el contenido del "coto vedado". La limitación de
actividad del homo suffragans no es el resultado de
una autosujeción del tipo de las restricciones-Ulises
sino que es algo que es impuesto desde afuera. Son
estas limitaciones externas las que hacen viable la
vigencia del "principio de la mayoría" e impiden el

suicidio de la democracia como consecuencia de lo
que James M. Buchanan llamara "el apetito de las
coaliciones mayoritarias".8 Por ello, se preguntaba,
con razón:

"¿ Puede el hombre moderno, en la sociedad
democrática occidental, inventar o conseguir sufi-
ciente control sobre su propio destino como para
imponer restricciones a su propio gobierno, res-
tricciones que puedan impedir su transformación
en un genuino soberano hobbesiano?"9

La respuesta que el diseño democrático constitu-
cional da a esta pregunta es la formulación de res-
tricciones constitucionales y la creación de los lla-
mados tribunales supremos y/o constitucionales
encargados de asegurar la vigencia de aquéllas.

1O. En toda democracia entendida como una per-
sona un voto, es decir, guiada por el criterio de deci-
sión por mayoría, el problema es ¿qué hacer con el
pueblo? ¿Cómo controlar sus decisiones de forma
tal que, respetando el procedimiento democrático,
no se llegue a resultados antidemocráticos? Las
constituciones modernas (también la americana)
han establecido dos tipos de frenos a la decisión por
mayoría: 1) la formulación de un Sill of Rights (coto
vedado, catálogo de derechos fundamentales)
inviolable y 2) órganos judiciales de control de no
violación de estos derechos. Pero en la formulación
de estos derechos, el pueblo estuvo ausente (tanto
en los Estados Unidos como en la República
Federal de Alemania), en buena parte debido a la
desconfianza por parte de los propios padres de la
Constitución. En el caso alemán, los 65 padres de la
Constitución ni siquiera sometieron a referéndum
popular la Ley Fundamental sino que tan sólo requi-
rieron la aprobación de los dos tercios de los parla-
mentos de los Estados federados (Uinder). Su for-
mulación no fue, pues, democrática. Pero éste es
un hecho histórico que no tiene mayor relevancia
teórica. Lo importante es tener en cuenta que (a
menos que se acepte la analogía con las restriccio-
nes-Ulises; algo muy dificil de sostener, como lo
demuestran los intentos fallidos de Rousseau con
su ciudadano angélico, los de Hume con el ciudada-
no simpático, los de John Rawls y Brian Barry con
ciudadanos razonables y los de Amy Gutman con
personas deliberativas), la determinación del conte-
nido del "coto vedado" no puede ser función del par-
lamento por razones conceptuales: estos derechos
fundamentales inviolables son justamente los que
trazan el límite de lo moralmente aceptable en la
deliberación y en la toma de decisiones democráti-
cas. Negar que tal es el caso es ignorar la diferencia
que existe entre política constitucional y política par-
lamentaria. Es aquélla la que determina las restric-
ciones que esta última requiere para no sucumbir a
la tentación de la dictadura mayoritaria. Quien con-
fía en la posibilidad de una autolimitación de la

8 James M. Buchanan, The Limits of Liberty. Between Anarchy
and Leviathan, Chicago: The University of Chicago Press 1975,
pág. 151.

9 Ibídem, pág. 162.
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mayoría comparte la creencia del infortunado barón
que pretendía salir del pantano tirándose de sus
cabellos.

11. En sociedades democráticas afianzadas, la
fidelidad de los jueces a la Constitución es un hecho
empíricamente comprobable y reiterado y la com-
munis opinio responde también a una actitud de
lealtad constitucional. Existe en ellas lo que suele
ser llamado una "cultura cívica" (civic culture), en el
sentido de Gabriel A. Almond y Sydney Verba. Las
correcciones que el tribunal supremo pueda introdu-
cir en las medidas del Ejecutivo o del Legislativo son
aceptadas entonces como expresión de una restric-
ción constitucional, como "un medio mediante el
cual la voluntad del pueblo asegura su propio ejer-
cicio responsable".10

12. Muy diferente es la situación en el caso de
sociedades que experimentan un proceso de transi-
ción hacia la democracia o que carecen de tradición
democrática o el proceso de transición ha conduci-
do a un régimen de democracia imperfecta o defici-
taria."

13. Por lo pronto, todo fenómeno de transición sig-
nifica el abandono de las reglas básicas del sistema
totalitario o dictatorial y la adopción de reglas bási-
cas democráticas. Pero si la transición es entendida
como proceso, es obvio que esta sustitución es lle-
vada a cabo paulatinamente en el sentido de que el
régimen de transición conserva reglas y/o institucio-
nes del sistema anterior que contradicen total o par-
cialmente las nuevas reglas y/o instituciones demo-
cráticas que se incorporan. Aplicando una metáfora,
podría decirse que el régimen de transición se
encuentra en un estado de enfermo convalesciente,
es decir, de salud inestable.

14. Esta salud inestable es la consecuencia no
sólo de la pervivencia de elementos normativos del
sistema anterior sino también de la composición
personal de los organismos de "control de calidad".
Lo primero suele dificultar la identificación de las
reglas que definen la identidad del sistema y, por
definición, su estabilidad; lo segundo reduce la con-
fiabilidad de los organismos de control. Esto último
es lo que Bruce Ackerman ha llamado "baja capaci-
dad burocrática" de los regímenes de transición. La
burocracia estatal y los tribunales de justicia "están
dominados por representantes del viejo régimen,
que pueden fácilmente sabotear la implementación
de las nuevas políticas".12

15. Si en las sociedades democráticas afianzadas
existe (en mayor o menor medida) una cultura cívica,
los regímenes de transición suelen moverse en un
ambiente que conserva no pocos rasgos de la cultu-

10 Cfr. Jeremy Waldron, Law and Disagreement, Oxtord:
University Press 1999, pág. 260.

" A las democracias latinoamericanas se han aplicado --con
buenas razones- los siguientes calificativos: no consolidadas,
formales, delegativas, tuteladas, i1iberales, degradadas, clepto-
cráticas, restringidas, incompletas.

12 Bruce Ackerman, op. cit., pág. 72.

48

ra política totalitaria: identificación del poder político
con impunidad y práctica generalizada de comporta-
mientos corruptos. Quien con mayor claridad expuso
esta situación fue el capomafia argentino Alfredo
Yabrán, suicidado el 20 de mayo de 1998, y vincula-
do con las altas esferas gubernamentales. En mayo
de 2001, el relator especial de la ONU sobre inde-
pendencia judicial, Param Cumaraswamy, informó
que en México la Administración de Justicia había
alcanzado un grado tal de corrupción que el 98% de
los delitos quedan sin castigo.13 También en países
con una aceptable tradición democrática, como
Costa Rica, el problema de la impunidad sigue sien-
do motivo de preocupación. En abril de 2002, el pre-
sidente Abel Pacheco, afirmaba:

"la raíz más fuerte de la corrupción se llama
impunidad y en este país los delincuentes pagan
una baja fianza y andan libres o los dejan esca-
parse tranquilamente. He propuesto que un juez
que permita la salida de un delincuente en situa-
ciones misteriosas sea juzgado y condenado por
mala práctica. Debe haber un tribunal especializa-
do en manejar los delitos de corrupción. La
corrupción es el problema principal que hay que
corregir en este país y debemos brindar un ejem-
plo de modestia, decencia y honestidad."14

Según el informe del Corruption Perceptions Index
2001, existen "altos grados de corrupción percibida
en los países en transición, en particular en la ex
Unión Soviética.". En un índice de clasificación de 1
a 10 (de mayor a menor grado de corrupción perci-
bida en los funcionarios y políticos), Argentina obtu-
vo la nota 3,515; Venezuela, 2,8; Honduras, 2,7;
Bolivia, 2,0; Ucrania, 2,1; Azerbaijan, 2,0. Los
menos corruptos fueron Finlandia (9,9) y Dinamarca
(9,5). En general, en este índice se muestra muy
claramente una correlación entre consolidación de
la democracia y corrupción: a mayor consolidación,
menor corrupción y viceversa.

En un amargamente irónico ensayo, Arnaldo
Kraus se preguntaba hace unos años si México
podría funcionar sin el soborno. Su respuesta:

"Parto de la idea de que el vicio de la corrupción es
un mal añejo en nuestro medio: se nace y se crece
con él y en él. Lo añejo es similar a la herencia: es
infranqueable. [...] El cohecho en México es univer-
sal: existe en las altas esferas gubernamentales, en
la iniciativa privada, en las calles, en las escuelas, en
los espectáculos. En todo. Tan arraigado se encuen-
tra [...] que muchas actividades no podrían funcionar
sin él: su existencia es indispensable."16

13 Cfr. El País del 28 de mayo de 2001, pág. 9.
14 Cfr. El País del 9 de abril de 2002, pág. 8.
15 En el informe 2002, Argentina bajó su calificación a 2,8. Con

respecto a la persecución judicial de la corrupción en Argentina,
es interesante recordar las recientes declaraciones del director
de Políticas de Transparencia de la Oficina Anticorrupción (OA):
"La sensación de impunidad tiene una base objetiva: desde la
OA presentamos 500 denuncias, no hubo ni una condena y nin-
guna fue desestimada" (cfr. La Nación del 29 de agosto de 2002,
pág. 9).

16 Amoldo Kraus, "Soborno: mal endémico" en La Jomada,
México DF, del 4 de octubre de 1995, pág. 14.



En la introducción a un libro que lleva el sugestivo
título A la puerta de la ley. El Estado de derecho en
México, editado por Héctor Fix Fierro en 1994, se
dice:

"No es casualidad que los mexicanos veamos a
la ley como algo relativo, siempre sujeto a vaive-
nes y cambios según soplen los vientos. México
cuenta con leyes, pero no es un cabal Estado de
derecho."17

En el otro extremo de América Latina, en la
Argentina, Carlos S. Nino, no encontró mejor fórmu-
la para describir su realidad nacional que la de Un
país al margen de la ley.18

En 1999, Guillermo O'Donnell, el posiblemente
más agudo observador de la realidad político-jurídi-
ca de América Latina, consideraba que en el sub-
continente

"la realización de una democracia plena que
incluya el rule of law democrático es un objetivo
urgente [oo.] inmenso y manifiestamente distante."19

16. En el caso de las democracias en transición
deficiente (muchos países de América Latina y no
pocos de Europa Oriental), la tarea que en las demo-
cracias afianzadas suele atribuirse al tribunal consti-
tucional, es decir, "perfeccionar la democracia"20 sue-
le tropezar con graves obstáculos. Ellos son, por lo
menos, los siguientes: 1) En estos países existe una
"incierta tradición de independencia judicial". Para el
caso de los países del ex Bloque Oriental vale la
siguiente observación de Ackerman: "Para decirlo
suavemente, ser juez no era bajo el comunismo una
posición que otorgara un status social alto."21 Muy
otra era la situación en los Estados Unidos visitados
por Alexis de Tocqueville: los jueces norteameri-
canos poseían un enorme poder político porque tení-
an (y tienen) el derecho de fundamentar sus decisio-
nes en la Constitución más que en las leyes. Es decir,
podían no aplicar las leyes que juzgaban inconstitu-
cionales. En los Estados Unidos, observaba
Tocqueville, cuando se invoca ante el juez una ley
que éste considera contraria a la Constitución puede
negarse a aplicarla. Y dado que toda ley, por lo gene-
ral, afecta algún interés particular, después de un lar-
go tiempo casi todas ellas han sido sometidas al exa-
men judicial. Cuando alguna ley no es aplicada ella
pierde parte de su fuerza moral y quienes se sientan
afectados por ella iniciarán nuevos procesos hasta
que no quede otra alternativa que la de cambiar la
Constitución o cambiar la ley. En América Latina, los
datos disponibles sobre la impunidad en muchos de
sus países testimonian la falta de autonomía judicial
en el subcontinente. 2) Desde el punto de vista insti-

17 Héctor Fix Fierro (ed.), A la puerta de la ley. El Estado de
derecho en México, México: Cal y arena 1994, pág. 10.

18 Buenos Aires: Emecé 1992.
19 Guillermo Q'Donnell, "Polyarchies and the (Un)Rule of Law

in Latin America" en Juan E. Méndez, Guillermo Q'Donnell y
Paulo Sérgio Pinheiro (eds.). The (Un)Rule of Law & the
Underprivileged in Latin America, Notre Dame, Indiana:
University of Notre Dame Press 1999, págs. 303-337, pág. 326.

20 Cfr. Lawrence Sager, op. cit., pág. 265.
21 Bruce Ackerman, op. cit., págs. 100 s.

tucional, esta falta de autonomía se manifiesta en
una politización de la justicia cuya función ha solido y
suele reducirse a convalidar sin reservas las accio-
nes del gobierno. La interrupción de esta firme tradi-
ción es lo que explica el conflicto entre el gobierno
argentino y la Suprema Corte y la iniciación de un jui-
cio político decidido el 5 de febrero de 2002. Sobre
cada uno de los nueve miembros de la Corte pesa-
ban 15 solicitudes de juicio político. EI11 de octubre
de 2002, el Partido Justicialista logró "salvar" a la
Corte y dar por terminado este proceso.22 Lo único
que está en juego ahora es saber hasta qué punto la
Corte estará dispuesta a retormar la senda de obe-
diencia al Ejecutivo. En el Perú de Fujimori, en 1997,
los magistrados del Tribunal Constitucional que
declararon inconstitucional la reelección de este ine-
fable presidente fueron destituidos de sus cargos por
"acusación constitucional". Los afectados recurrie-
ron entonces a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos la que "determinó la violación por el Estado
Peruano de los artículos 1, 2 Y 8 de la Convención
Americana de Derechos Humanos, estableciendo en
su sentencia la obligación de dicho Estado de repo-
ner a los magistrados afectados, lo que fue acatado
por el presidente posterior a Fujimori, [oo.] Valentín
Paniagua.23 3) Iniciado el proceso de transición, las
fuerzas democráticas tienen que contar en gran
medida con el aparato judicial recibido para iniciar su
alejamiento del régimen totalitario o autoritario.
Desde luego, es posible sustituir algunos jueces,
pero no una reestructuración total del aparato judi-
cial. Esto es lo que pasó en la República Federal de
Alemania después de 1949 y en la ex República
Democrática Alemana después de la reunificación.
Lo mismo vale para el caso de la Argentina post
Proceso. Con respecto al caso alemán después de
1949, la actitud de la Corte Federal de Justicia cons-
tituye un episodio lamentable de falta de recupera-
ción democrática. Ulrich Klug publicó en 1987 un
excelente trabajo sobre "La valoración jurídica de la
criminalidad nazi en la jurisprudencia de la Corte
Federal de Justicia".24 Klug se refiere especialmente

22 Entre las imputaciones dirigidas contra los jueces de la
Corte destacan: asociación ilícita, traición a la patria, incompe-
tencia ética y moral, abuso de autoridad y prevaricato.
Conviene, sin embargo, tener en cuenta que el enfrentamiento
del Poder Ejecutivo con la Corte es de naturaleza político-eco-
nómica. Conviene tener también presente las exigencias de
'seguridad jurídica' en las que insistió el FMI cuya paradójica
consigna rezaba: 'a la seguridad jurídica a través de la impuni-
dad de la Corte'. Cfr. Clarín del 3 de octubre de 2002. El lector
interesado en este fracasado juicio político puede consultar
Acusación a los ministros de la Corte Suprema de Justicia de la
Nación, Síntesis del dictamen por mayoría de la Comisión de
Juicio Político de la H. Cámara de Diputados de la Nación,
Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni 2002. No está de más recordar
que, de acuerdo con una encuesta publicada el 9 de octubre de
2002, el 81% de los habitantes de las grandes ciudades quería
que prosperase el juicio político a la Corte (cfr. La Nación del 9
de octubre de 2002, pág. 7).

23 Cfr. Humberto Nogueira Alcalá, "La defensa de la
Constitución, los modelos de control de constitucionalidad y las
relaciones y tensiones de la judicatura ordinaria y los tribunales
constitucionales en América del Sur" en Contribuciones, Buenos
Aires, Nº 3/2002, págs. 153-230, pág. 228.

24 Ulrich Klug, Problemas de la filosofía del derecho y de la
pragmática del derecho, versión castellana de Ernesto Garzón
Valdés, Barcelona: Alfa, 1989, págs. 149-174.
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al tratamiento judicial de los jueces que integraron la
llamada "Corte de Justicia del Pueblo" nazi. La inefi-
cacia de la Corte Federal es puesta de manifiesto en
un detallado análisis. Las conclusiones de Klug no
pueden ser más desalentadoras por lo que respecta
a la labor de este tribunal:

"Por lo tanto, en la jurisprudencia de los tribuna-
les penales de la República Federal de Alemania
debe haber algo que -dicho suavemente- no
está en orden, ya que hasta ahora ningún juez de
la Corte de Justicia del Pueblo que participara en
esta justicia del terror ha sido condenado por ase-
sinato, a pesar de que estos hechos no han pres-
cripto y mientras tanto han pasado cuarenta
años."25

"Cuando uno reflexiona acerca de esta sorpren-
dente y extrema mesura de la justicia penal, no
puede dejar de constatar que aquí se ha produci-
do un silenciamiento de la criminalidad de la justi-
cia nazi."26

"No puede negarse que mucho es lo que se ha
dejado de hacer en los cuatro decenios pasados.
Más de 5.000 víctimas judiciales de la 'Corte de
Justicia del Pueblo' y más de 10.000 personas
asesinadas por los demás 'tribunales' reclaman
justicia. Esto ya no puede ser 'superado', pero
nadie debería acallarlo u olvidarlo, y una reacción
tardía podría -ahora al igual que en el futuro-
promover la conciencia de la validez de los dere-
chos humanos, una validez que nuevas violacio-
nes pueden afectar fáctica, pero no idealmente."27

17. ¿Significa esto que con este personal judicial
es imposible el establecimiento de un régimen
democrático? A primera vista, parecería que la res-
puesta tiene que ser una decidida afirmación de
imposibilidad institucional. Sin embargo, la expe-
riencia histórica demuestra lo contrario. En
Alemania se dio también el caso de paradigmáticos
juristas nazis, como Theodor Maunz, que se convir-
tieron en constitucionalistas democráticos que, con
el tiempo formarían discípulos, como Roman
Herzog, quien fuera presidente del Tribunal
Constitucional alemán y penúltimo presidente de la
República Federal. Y algún llamado "juez-servilleta"
argentin028 puede convertirse en peligrosa amenaza
judicial para quienes lo incluyeron en la lista de jue-
ces confiables de un gobierno corrupto. Menem
sufre los efectos de esta conversión. Siempre es
posible el paso de Saulo a Pablo (siempre que
Saulo no sea Carlos Saulo, claro está). Más aún: el
paso es frecuente cuando se dan ciertas circunstan-
cias ambientales necesarias. Estas son, entre otras:
1) La existencia de un grupo significativo de magis-
trados y miembros de los poderes Ejecutivo y
Legislativo que practiquen su adhesión a la

25 Ulrich Klug, op. cit., pág. 150.
26 Ulrich Klug, op. cit., pág. 151.
27 Ulrich Klug, op. cit., pág. 174.
28 La expresión "juez servilleta" se usa en Argentina para

designar aquellos jueces cuyos nombres fueron anotados en un
bar de Buenos Aires en una servilleta de papel por uno de los
adláteres de Carlos Menem. Se trataba de magistrados en los
que el gobierno podía 'confiar'.
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Constitución. Como lo fundamental es la corrección
constitucional de la decisión judicial, puede perfec-
tamente suceder que una parte del poder judicial
sea en un primer momento hipócritamente demo-
crática y que luego, lo que comenzó como hipocre-
sía se convierta en convicción auténtica. No pocas
veces en la génesis de la moral personal hay un
acto inicial de hipocresía. Como decía Kant, "las
personas son, en general, cuanto más civilizadas
tanto más actores teatrales: adoptan la apariencia
del afecto, del respeto a los demás, de la decencia,
de la generosidad, sin por ello engañar a nadie;
pues cualquiera se da cuenta de que aquí no hay
sinceridad y está muy bien que así ande el mundo.
Pues si las personas juegan este papel, terminarán
adquiriendo poco a poco y enraizando en su carác-
ter las virtudes que durante un cierto tiempo simula-
ron."29 2) Que el proceso de transición vaya acom-
pañado de un afianzamiento de los presupuestos
económicos y sociales de la democracia, es decir, la
existencia de una sociedad económicamente homo-
génea, no excluyente. 3) Que el ciudadano común
perciba la existencia de 1) Y viva una realidad que
satisface 2). Sólo así estará en condiciones de culti-
var una "cultura cívica". Como es sabido, esto suce-
dió en la República Federal de Alemania: en un
lapso de unos 15 años la cultura política alemana
pasó de una "cultura de súbdito" (subject-culture),
propia de un régimen totalitario, a una cultura demo-
crática participativa (participant-culture).

18. Una cuestión interesante es analizar hasta qué
punto la actividad de un tribunal supremo puede con-
tribuir al establecimiento de una sociedad económi-
camente homogénea, es decir, no excluyente. No
son pocos quienes sostienen que se trata aquí de
una tarea eminentemente política que, por definición,
le estaría vedada al poder judicial. Creo que esta
posición es falsa. Al respecto dos ejemplos. En
España, en cuestiones vinculadas con el derecho fis-
cal, el Tribunal Constitucional rechazó en una sen-
tencia de 1981 el paradigma puramente formal y
adoptó principios que respondían a un paradigma
material. Entendía que la realización de un Estado
social de derecho dispuesta en la Constitución
requería tener en cuenta que "el poder constituyente
ha establecido que en cuestiones impositivas no
puede existir justicia sin progresividad e igualdad."30
Esto significaba ir más allá de una concepción pura-
mente formal del Estado de derecho. En la República
Federal de Alemania, el artículo 107 de la Ley
Fundamental establece el llamado "equilibrio finan-
ciero horizontal" entre los Estados federados es
decir, una "igualización de la disparidad financiera de
los Estados federados (Uinder)". En una sentencia
del11 de noviembre de 1999, el Segundo Senado del
Tribunal Constitucional Federal dispuso que ellegis-
lador federal está obligado a concretar y complemen-
tar las disposiciones legales correspondientes conte-
nidas en la ley de 1993 (que actualmente regula la

29 Immanuel Kant, "Antropologíe in pragmatischer Hinsicht" en
del mismo autor Werke, 6 vols., Darmstadt: Wissenschaftliche
Buchgesellschaft 1964, vol. VI, pág. 442.

30 Cfr. Agustín José Menéndez, op. cit., pág. 252.



equiparación financiera de los Uindefj antes del 31
de diciembre de 2004. En caso contrario, la ley actual
será declarada anticonstitucional y nula a partir del 1
de enero de 2005. La disposición constitucional es
de importancia obvia por lo que respecta a la homo-
geneidad aproximada de los diferentes Uinder en
cuestiones vinculadas con su capacidad financiera
para satisfacer sus exigencias presupuestarias. La
obligación impuesta por el Tribunal Constitucional
apunta a la equiparación de criterios para determinar
los indicadores que deben ser tomados en cuenta en
la planificación presupuestaria y hacer más transpa-
rente la distribución de fondos. Al igual que en el caso
español, se trata aquí de una sentencia que apunta
no sólo a una igualdad formal entre los Uinder sino
también material en el plano de la política financiera
y económica. De lo que se trata también es de ase-
gurar una vía eficaz para "igualar las diferentes capa-
cidades económicas dentro del territorio federal".
(art. 104a, 4 LF).

La experiencia de estos dos países demuestra
que en la medida en que la sociedad se vuelve más
homogénea social y económicamente, aumenta
también la confianza en la democracia. Tal es lo que
sucedió en las transiciones española y alemana. En
ambos casos, los tribunales constitucionales juga-
ron un papel importante como promotores de una
igualdad material.

19. Esto no significa, por cierto, afirmar que la
democracia tiene que asegurar el éxito económico.
Lo único que sostengo es que un régimen político
que promueve la exclusión y la heterogeneidad
socio-económica no satisface una condición nece-
saria para el afianzamiento de la democracia. Una
forma de gobierno en donde los ricos ejercen el
poder sin que los pobres participen de él es un
gobierno oligárquico. La definición no es mía sino
de Platón.31 Me parece una buena definición aplica-
ble a muchos de los países cuyos gobiernos procla-
man haber emprendido la vía de la transición demo-
crática. Según el último informe de Merrill Lynch, en
América Latina, el principal grupo de los magnates
logró reunir 26 mil millones de dólares, suma que
equivale al ingreso de 430 millones de pobres
durante 63.000 años. No puede sorprender por ello
que una encuesta elaborada por Latinobarómetro
revele un pronunciado descenso respecto del apoyo
a la democracia en casi todo el subcontinente. El
caso extremo es el del Paraguay donde una efectiva
mayoría sostiene que sería preferible un gobierno
autoritario a una democracia.3! Segun la encuesta,
el descontento por el funcionamiento de la democra-
cia tiene mucho que ver con la reiterada debilidad
económica.

20. De lo aquí expuesto, ¿qué recomendaciones
concretas pueden inferirse con respecto al papel del
poder judicial en una transición hacia la democracia?

Pienso que cautelosamente puede decirse lo
siguiente:

3' Cfr. Platón, La República, 550 d.
32 Cfr. La Nación del 11 de agosto de 2001, pág. 4.

a) Dado que en la gran mayoría de los países que
se encuentran en proceso de transición sus socie-
dades están caracterizadas por su heterogeneidad
socio-económica, heterogeneidad que, por otra
parte, suele estar constitucionalmente prohibida,
una función esencial de los jueces de tribunales
supremos tiene que ser, si se quiere que sean los
garantes de la calidad democrática de las decisio-
nes políticas, la adopción de un paradigma material
en la interpretación de los principios constituciona-
les especialmente de aquellos vinculados con la
igualdad, es decir, la no discriminación.

Ello promueve su confiabilidad y consolida la con-
fianza en las instituciones proclamadamente demo-
cráticas.

b) El control de calidad democrática ha de limitar-
se a aquellas cuestiones vinculadas con los princi-
pios básicos del sistema, es decir, no debe interve-
nir en aquellas que constitucionalmente están
libradas a la negociación y el compromiso de los
partidos políticos que integran el parlamento. Una
cosa es la aplicación de un paradigma material de
igualdad y otra la intervención en asuntos decidibles
de acuerdo con el principio de mayoría. Control de
calidad democrática no significa juridización de la
política.

c) Es obvio que el poder judicial puede asumir
estas tareas si y sólo si no depende en sus decisio-
nes de imposiciones políticas, provengan éstas del
Legislativo o del Ejecutivo. La independencia del
poder judicial es por ello también una resultante de
la forma de elección de sus miembros. He sugerido
cuál puede ser un método aceptable de designa-
ción. Mis propuestas se basan en la experiencia de
transiciones exitosas como la española y la alema-
na. Por lo que respecta a estrategias de transición
no es aconsejable pretender reinventar la rueda de
diseños institucionales.

21. Si se dejan de lado estas recomendaciones,
las consecuencias previsibles son las siguientes:

a) La falta de confiabilidad judicial estimulará la
aparición de arreglos parainstitucionales encarga-
dos de la distribución de cargas y beneficios al mar-
gen del orden constitucional proclamado. Es lo que
se llama mafia político-económica: como no vale la
pena tomar en serio la Constitución, ni siquiera se
da la posibilidad de la decisión hipócritamente cons-
titucional de los jueces; como la sociedad es hetero-
geneamente excluyente, el ciudadano común opta o
bien por la estrategia del naufragio: mantener la
autoinclusión a costa de la exclusión del prójimo, o
bien por la conservación del clientelismo político y la
adhesión a líderes carismáticos vivientes o difuntos
con lo que refuerza su cultura de súbdito. El régi-
men de transición no se encuentra entonces en
situación de convalescencia sino más bien de coma
permanente.

b) La juridización de la política frustrará la activi-
dad parlamentaria y erosionará el principio básico
de la decisión según el principio de mayoría.

c) La politización de la justicia ya en el momento
de la designación de sus miembros abrirá una
amplia avenida para la corrupción.

d) La suma de estas consecuencias estimulará en el
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ciudadano el deseo de salir del sistema con lo que la
transición se trabará o se prolongará indefinidamente.

22. Como estos factores se condicionan y alimen-
tan recíprocamente, es difícil decir por dónde
comenzar. En muchos regímenes de transición la
Constitución no es tomada en serio y suele recurrir-
se a su frecuente reforma como pretexto dilatorio
para no aplicar la existente, a la que se considera en
permanente status de provisoriedad. Así lo debe
haber pensado Francisco Vicente Bustos, goberna-
dor de La Rioja (Argentina), quien en 1886 resolvió
reformar la Constitución de su provincia "para mos-
trarse interesado por la problemática institucional".33
Ricardo Mercado Luna reconstruye el siguiente diá-
logo -digno de una novela de Gabriel García
Márquez o de Alejo Carpentier- entre el goberna-
dor y su ministro de Gobierno, teniente coronel
Olímpides Pereyra:

"-Por favor ministro, prepáreme un proyecto
declarando la necesidad de la reforma de la
Constitución.

-Pero, si nosotros no la aplicamos Gobernador
-repuso sinceramente extrañado el ministro-mili-
tar.-Eso es otra cosa. Yo necesito un buen argu-
mento contra los opositores que me acusan de des-
preocuparme de las cuestiones institucionales y
legales."34

Durante veintidós años sesionó la Asamblea
Constituyente riojana hasta terminar acordando una
Constitución que no se diferenciaba subs-tancial-
mente de la anterior y que, por supuesto, tampoco
fue aplicada. Pero, durante este lapso, se puso
periódicamente de manifiesto la importancia política
de los constituyentes y su retóricamente proclama-

33 Cfr. Ricardo Mercado Luna, Solitarias historias del siglo que
nos deja, La Rioja: Canguro 1998, pág. 15.

34 Ibídem, loc. cit.
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da fe en el poder conformador de las constituciones.
Un elocuente ejemplo de la ineficacia de las estrate-
gias reformistas. Dejo librado a la imaginación del
lector y a su conocimiento de la historia constitucio-
nal latinoamericana el instructivo ejercicio de cam-
biar el nombre de los personajes y el lugar de los
acontecimientos; me permito vaticinar que los resul-
tados de la respectiva reforma no habrán de diferen-
ciarse substancial mente de los que ya preveía
Olímpides Pereyra.

En todo caso, pienso que para un jurista democrá-
tico el grito de lucha debería ser: ¡Basta de refor-
mas, tomemos la Constitución en serio! Esto no es
fácil en un continente en donde hay fuertes indicios
de que sigue vigente la cínica frase del personaje de
una memorable novela de Alejo Carpentier: "como
decimos allá, 'la teoría siempre se jode ante la prác-
tica' y 'jefe con cojones no se guía por papelitos"',J5

23. Si se toma en serio la Constitución y se acep-
tan las consideraciones formuladas al comienzo en
el sentido de la relevancia del poder judicial como
garantía de la vigencia de los principios constitucio-
nales, no parece muy desacertado afirmar que la
existencia de un régimen judicial de robusta autono-
mía es condición necesaria para el establecimiento
y afianzamiento de la democracia.

Quizás entonces pueda dejar de ser verdad en
nuestra América la observación formulada hace
más de un siglo, en 1888, por Manuel González
Prada:

"Hay un hecho revelador: reina mayor bienes-
tar en las comarcas más distantes de las gran-
des haciendas, se disfruta de más orden y tran-
quilidad en los pueblos menos frecuentados por
las autoridades."36

35 Alejo Carpentier El recurso del método, Madrid: Siglo XXI
1976, pág. 31.

36 Manuel González Prada, "Nuestros indios" en Manuel
González Prada, Páginas libres. Horas de lucha, Caracas:
Ayacucho 1987, págs. 332-343, pág. 343.



La disponibilidad del derecho a la vida
en la jurisprudencia y en la legislación de los

Estados Unidos de América*
Carmen JUANATEY DORADO

1. INTRODUCCION

En Estados Unidos, el debate jurídico en relación
con el derecho del individuo a poner fin a su vida no
difiere en gran medida del que ha tenido lugar en el
resto del mundo occidental. No obstante, presenta
algunas importantes peculiaridades debidas, en
parte, a las profundas raíces que el sentimiento re-
ligioso tiene en la sociedad americana y, en parte, a
la complejidad de su sistema jurídico procesal y
constitucional.

En concreto, el debate jurídico se desencadena,
principalmente, a raíz de una serie de casos relati-
vos a enfermos (en unos casos se trataba de pa-
cientes dependientes de alimentación, ventilación o
hidratación asistidas y, en otros, de enfermos termi-
nales no dependientes de tales tratamientos) que
solicitaban -bien ellos mismos o bien sus familia-
res- que se permitiese a sus médicos interrumpir
el tratamiento o, incluso, que se les proporcionase
medicación o algún otro medio para poner fin a sus
vidas. Por esta razón, la discusión en torno a la dis-
ponibilidad de la propia vida se ha centrado funda-
mentalmente en el ámbito médico; en concreto, y en
primer término, en el derecho del paciente a inte-
rrumpir o rechazar la aplicación de un tratamiento
médico dirigido a salvar su vida (los llamados right
to die cases); y, en segundo término y dando un pa-
so más allá, sobre el denominado "derecho a la
asistencia médica al suicidio" (physician-assisted
suicide), esto es, el derecho del paciente a recibir
ayuda médica para poner fin a su vida (mediante la
prescripción o, incluso, la administración de una do-
sis letal) 1.

• Este trabajo lo he realizado durante mi estancia en la Uni-
versidad de Comell (desde febrero de 2001 a enero de 2002).
Agradezco a la Comell Law School las facilidades que me dio
durante ese tiempo para trabajar en este y en otros proyectos. A
la Generalitat Valenciana por haberme concedido una ayuda
durante parte de mi estancia. Y, por supuesto, a la Universidad
de Alicante, Institución a la que, en último término, debo el
haber podido disponer de ese año sabático.

1 En general, en la doctrina y en el jurisprudencia americanas,
el término "suicidio" se emplea normalmente en sentido restricti-
vo, para hacer referencia sólo a los casos en los que el paciente
solicita que se le proporcione medicación o algún otro medio
para poner fin a su vida, dejando fuera los casos en los que el
enfermo solicita la interrupción del tratamiento, aunque esto sig-
nifique su muerte. De hecho, la expresión "derecho a morir" es
muy controvertida y es generalmente utilizada, en la doctrina y
en la jurisprudencia americanas, para aludir únicamente a los
segundos supuestos, esto es, a los casos de interrupción de
tratamientos salvadores. Sobre el derecho a morir y el derecho
a la ayuda al suicidio pueden verse, entre otros, Meisel, A.: The
right to die, T. I Y 11, 2 ed., John Wiley&Sons, Inc. New York!
Chicherster/Brisbanerroronto/Singapore, 1995; Sunstain, C.R.:
'The right to die", 106 Yale L.J., págs. 1123-1163, 1997; Har-
daway, R.M., Peterson, M.K. y Mann, C.: 'The right to die and
the Ninth Amendment: compassion and dying after Glucksberg
and Vacco", 7 Geo. Mason L. Rev., págs. 313 y ss., 1999; Urof-

Todos esos casos dieron lugar a una serie de de-
cisiones judiciales en las que los tribunales se vie-
ron obligados a dar respuesta a muchas cuestiones
relativas al derecho de los individuos a decidir sobre
su vida y su muerte, y a cuál sería el alcance de tal
derecho. Por ejemplo: ¿Debe permitirse a los médi-
cos interrumpir un tratamiento a solicitud del pacien-
te, aunque ello conlleve la muerte de este? ¿En qué
casos y cuál sería el fundamento de ese derecho?
¿Debería, incluso, permitirse al medico causar "acti-
vamente" la muerte del paciente y, si fuese así, cuál
sería aquí el fundamento de este derecho? ¿ Y qué
pasa con los pacientes incompetentes, esto es, con
aquellas personas incapaces para poder tomar de-
cisiones libres, informadas y responsables acerca
de su tratamiento? ¿Puede una persona incompe-
tente obtener ayuda para morir? ¿En qué casos?
¿Sólo en el caso de enfermos que previamente fue-
ron competentes y manifestaron de algún modo sus
deseos en relación con esta cuestión? ¿O también
cuando no se puedan conocer tales deseos, bien
porque el paciente nunca los manifestó o bien por-
que nunca estuvo en condiciones de hacerlo?
¿Quienes podrían, en su caso, tomar decisiones en
nombre de personas incompetentes?

De las respuestas, no siempre coincidentes, que
los tribunales han ido dando a estas cuestiones me
ocuparé a continuación, para, posteriormente, co-
mentar brevemente la situación legislativa en este
país.

11. LA DISPONIBILIDAD DE LA VIDA EN LA
JURISPRUDENCIA DE LOS ESTADOS UNIDOS

1. Introducción

En este epígrafe me centraré en algunas de las
decisiones jurisprudenciales más relevantes en re-
lación con el derecho de los individuos a disponer
de su vida. En ellas se reflejan los principales argu-
mentos que se han venido manejando a favor y en
contra del reconocimiento de un derecho al suicidio
asistido que incluiría no sólo el derecho a rechazar
un tratamiento salvador, sino también el derecho a
recibir ayuda médica para morir.

En primer término, comentaré algunas de las re-
soluciones procedentes de diferentes tribunales es-
tatales. A continuación, me referiré al caso de Nan-
cy Cruzan, que dio lugar a la primera sentencia del

ski, M.: Lethal Judgments: Assisted Suicide and American Law,
Lawrence K., University Press of Kansas, 2000; Lewis, P.:
"Rights discourse and assisted suicide", 27 American Journalof
Law and Medicine, págs. 45-99, 2001.
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Tribunal Supremo Federal en relación con el dere-
cho a morir. Finalmente, comentaré los dos recur-
sos presentados contra las leyes de los Estados de
Washington y de Nueva York, en las que se castigan
conductas de auxilio al suicidio; ambos recursos
dieron lugar a dos pronunciamientos (uno del Tribu-
nal Federal del Noveno Circuito y el otro del Tribunal
Federal del Segundo Circuito), en los que se decla-
ró la inconstitucionalidad del castigo de la ayuda al
suicidio, si bien, como veremos, sobre la base de
diferentes fundamentos. Estos dos pronunciamien-
tos dieron lugar, a su vez, a dos sentencias del Tri-
bunal Supremo Federal, emitidas conjuntamente el
26 de junio de 1997. En ellas, el Tribunal Supremo
revoca las decisiones de los Tribunales de Circuito,
declara la constitucionalidad de las leyes recurridas,
y niega la existencia de un derecho constitucional al
suicidio, que incluya el derecho al auxilio médico al
suicidio (physician-assisted suicide).

2. Algunas resoluciones judiciales

2.1. El caso de Karen Ann Quinlan

En 1975, el caso de Karen Quinlan abrió un am-
plio debate nacional sobre el derecho a morir. La
joven Karen se encontraba en estado de coma
permanente y dependía de un respirador artificial
para poder vivir. Tras varios meses en ese estado,
sus padres firmaron un protocolo para autorizar a
los médicos que la trataban a desconectar el respi-
radar. Sin embargo, a pesar de que estos últimos
pensaban que Karen jamás se recuperaría, recha-
zaron desconectar el aparato por temor a ser de-
nunciados por homicidio. En consecuencia, los pa-
dres de Karen decidieron solicitar autorización
judicial. El Tribunal de primera instancia rechazó la
petición de los Quinlan y declaró que "no existe un
derecho constitucional a morir que pueda ser ale-
gado por los padres en nombre de su hijo adulto in-
competente"2.

En la apelación, el Tribunal Supremo de New Jer-
sey3 revocó la decisión del Tribunal de primera ins-
tancia y declaró que "todos los ciudadanos tienen
un derecho a morir reconocido en el common law y
constitucionalmente protegido a través del derecho
a la intimidad (privacy)'!4, enunciado por el Tribunal
Supremo Federal en Griswold v. Connecticut5• El Tri-

2 Sobre el caso de K. Quinlan puede verse, Urofski, M.: Let-
hal..., ob. cit., págs. 36-39.

3 Quinlan, In re, 355 A.2d 647 (N.J. 1976)
• A través del derecho a la privacy, esto es, del derecho a la

intimidad entendido como autonomía personal, el Tribunal Su-
premo Federal viene protegiendo, desde hace más de cuarenta
años, decisiones individuales de carácter altamente personal,
frente a la interferencia estatal. Sin embargo, se trata de una
categoría muy discutida, debido a su ambiguedad y a la ausen-
cia de un reconocimiento expreso de la misma en la Declaración
de Derechos. Sobre esto puede verse, Beauchamp, T.L. y
Faden, A.R.: A history and Theory of Informed consent, Oxford
University Press, New York, 1986; Bennet, C.J.: Regulating Pri-
vacy: Data Protection and Public Policy in Europe and the
United States, Cornell University Press, Ithaca and London,
1992.

s Griswold v. Connecticut 381 U.S. 479 (1965). En esta sen-
tencia, el Tribunal Supremo declaró la inconstitucionalidad de la
ley del Estado de Connecticut que penaba el uso de anticoncep-
tivos dentro del matrimonio, por considerar que infringía el dere-
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bunal se apoyó en este caso y en uno posterior
relativo al aborto (Roe v. Wade)6 para concluir que la
Constitución garantiza ciertas áreas de privacidad y
que el derecho a la intimidad (privacy) es lo sufi-
cientemente amplio como para abarcar, bajo deter-
minadas circunstancias, la decisión de los pacientes
de rechazar un tratamiento médico.

Además, el Tribunal afirmó que este derecho pue-
de ser ejercitado también por los ciudadanos en
situación de incompetencia. y, en el caso concreto
de Karen, el Tribunal, unánimemente, llegó a la
conclusión de que su decisión, caso de haber
estado lúcida, habría sido, sin duda, la de
interrumpir el tratamiento, y que su derecho a la
autonomía (privacy), dadas las concretas
circunstancias del caso, podía ser ejercitado en su
nombre por su representante o guardián. Es decir, a
pesar de que Karen no había hecho previamente
ninguna manifestación concreta sobre cuáles serían
sus deseos en el caso de una posible situación de
incapacidad para decidir, el Tribunal basó su
decisión en la autodeterminación de Karen,
mediante la aplicación del llamado están dar del
juicio sustituido (substituted judgemenW. Esto es, el
Tribunal no se basó en pruebas sobre la efectiva
voluntad de la paciente manifestada con ante-
rioridad (pues carecía de ellas), sino que recurrió a
un juicio hipotético, para tratar de reconstruir cuáles
hubiesen sido sus deseos si hubiese tenido que de-
cidir cuando era competente.

Asimismo, el Tribunal Supremo de New Jersey tu-
vo presente también el interés del Estado en pre-
servar la vida y, para resolver el conflicto planteado
en los casos como el de Karen, estableció un test
(balancing test) a efectos de ponderar los intereses
del Estado y los del individuo. De forma que, de
acuerdo con el Tribunal, "el interés del Estado en
preservar la vida se debilita y el derecho a la priva-
cy aumenta a medida que la enfermedad avanza y
el pronóstico empeora. Finalmente, llega un punto
en que los intereses del individuo vencen a los del
Estado".

Este caso llevó, por una parte, a la opinión publica

cho a la privacy o autonomía personal. Esta resolución interpre-
tó este derecho en un sentido mucho más amplio del que se le
había otorgado hasta ese momento y sentó un precedente deci-
sivo en el reconocimiento de un derecho a la intimidad (privacy)
entendido como autonomía.

s Roe v. Wade 410 U.S. 113 (1973). En esta sentencia, el Tri-
bunal Supremo federal declaró que la mujer tiene un derecho
constitucional para decidir si llevar su embarazo a término o no,
poniendo fin así a una serie de casos en los que se afirmaba
que el derecho al aborto formaba parte del derecho constitucio-
nal a la privacy o autonomía individual. A pesar de que esta de-
cisión provocó una fuerte oposición por parte de grupos religio-
sos, fue con posterioridad utilizada por muchos tribunales para
defender la existencia de un derecho a morir incluido también en
ese más amplio derecho a la autonomía o privacy. Asimismo,
tras esta sentencia, el reconocimiento de la existencia de un,
aunque limitado, derecho a morir con dignidad fue también
abriéndose paso en la legislación de diferentes Estados.

7 La expresión 'juicio sustituido" es, en ocasiones, utilizada pa-
ra hacer referencia no sólo a estos casos en los que se acude a
una reconstrucción hipotética de la voluntad del paciente, sino
también a los supuestos en los que la decisión judicial se basa
en la voluntad previamente expresada por el paciente cuando
era competente. Sobre esto puede verse, Tomas-Valiente Lanu-
za C.: La disponibilidad de la propia vida en el Derecho Penal,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1999,
págs. 188-190.



a afianzarse en la creencia de que el Derecho tenía
que adaptarse a los nuevos cambios tecnológicos
en el ámbito de la medicina. La gente pensaba que
debería reconocerse un derecho constitucional a
morir; esto es, que entre los derechos explícita o
implícitamente protegidos en la Constitución tenía
que estar el derecho a la autonomía del individuo:
los americanos tenían derecho a morir en paz y con
dignidad si ellos así lo deseaban.

En realidad, desde los comienzos del siglo XX, la
relación médico-paciente en EEUU se había carac-
terizado por una posición prevalente del médico: es-
te último decidía no sólo cómo tratar al paciente, si-
no también lo que era mejor para él -el paciente
era un mero sujeto pasivo en dicha relación. Sin
embargo, esta situación comienza a cambiar a par-
tir de los años 60 y 70 debido, por un lado, al surgi-
miento de los movimientos a favor de los derechos
civiles, de los derechos de la mujer y, más en con-
creto, del movimiento a favor de los derechos del
paciente; y, por otro lado, a la fuerza de las antiguas
normas del common law sobre la autonomía del in-
dividuos. Todos estos movimientos contribuyeron a
afianzar en la sociedad americana la idea de que el
poder que hasta entonces detentaba el médico de-
bía pasar al paciente para que éste tuviese un ma-
yor control sobre el final de su vida. Así, ya desde el
comienzo de los años 70, incluso antes de esta re-
solución del Tribunal Supremo de New Jersey, el
62% de los americanos estaban de acuerdo en que
los enfermos terminales deberían tener el derecho a
rechazar cualquier tratamiento destinado a prolon-
gar su vida artificialmente9

•

Por otra parte, esta resolución judicial dio lugar a
toda una serie de pronunciamientos (en su mayor
parte procedentes de Tribunales Supremos de dife-
rentes Estados) que incluían en la privacy el dere-
cho del paciente a rechazar o interrumpir un trata-
miento salvador10

• Además, a partir de esta decisión,
muchos tribunales aceptaron la idea de que los pa-
cientes incompetentes tienen el mismo derecho que
los pacientes competentes, pero que el consenti-
miento informado -necesario para considerar la
decisión libre y responsable- debe ser obtenido de
otro modo: bien a través de una previa declaración
del enfermo en situación de competencia, o bien a
través de la decisión de su representante11

• El fun-

, Durante siglos los jueces habían decidido sobre casos relati-
vos a los derechos de los pacientes, valiéndose de una utiliza-
ción combinada de la legislación vigente, de los precedentes
existentes sobre el caso y del sentido común. En general, se
aceptaba la idea de un derecho a no aceptar intromisiones en el
cuerpo en contra de la voluntad del paciente; de modo que, un
tratamiento médico no autorizado constituía "assault" y "battery"
(históricamente, bajo el término "assault" se hacía referencia
únicamente al intento o a la amenaza de lesionar o de constreñir
la voluntad de otro y, bajo el término "battery" se hacía referen-
cia a esas acciones en grado de consumación. Actualmente, en
la mayor parte de los Códigos penales, ambos supuestos se
engloban bajo el término "assault") . Ahora bien, el common law
hacía referencia a la idea de la autonomía individual, más que a
la idea de la existencia de un derecho a morir (Urofski, M.: Le/-
ha/ ... , Ob. cit., págs. 40-45).

• Ob. cit., págs. 39-45
.oUnaamplia referencia a estas resoluciones puede verse en

Tomas-Valiente Lanuza, C.: "La disponibilidad..., ob. cit., pág.
176, nota 56.

"No obstante, mientras que algunos jueces o tribunales con-
sideran que, caso de que existan parientes cercanos, deben ser

damento de la mayor parte de estas resoluciones
radica en la idea de que la privación de la posibili-
dad de rechazar o interrumpir tratamientos en los
supuestos de pacientes incompetentes vulneraría
su derecho a la igualdad de trato (protegido a través
de la cláusula de la igualdad).

2.2. El caso de Joseph Saikiew;cz

Un año después del caso Quinlan, el Tribunal Su-
premo de Massachusetts juzgó el caso de Joseph
Saikiewicz. Se trataba de un deficiente mental des-
de su nacimiento que padecía leucemia en estado
terminal (a diferencia, pues, de Karen Quinlan, Sai-
kiewicz nunca había sido competente). Los médicos
dictaminaron que, sin tratamiento, el paciente podría
vivir a lo sumo unos meses y probablemente sin
gran sufrimiento; con quimioterapia, habría de un 30
a un 50 por ciento de probabilidades de que la en-
fermedad remitiese durante quince meses o quizás
algo más, pero el tratamiento sería muy doloroso y
sufriría desagradables efectos colaterales. Además,
pensaban que Saikiewicz no entendería las razones
del tratamiento y, debido al dolor, era de prever que
no cooperaría12

•

El representante legal de Saikiewicz, nombrado
judicialmente, aconsejó que no se le tratase. El juez
que conoció del asunto dio la razón al representante
legal alegando, entre otras cosas, el derecho a la
privacy del paciente, su edad y condición, y la es-
casa calidad de vida que tendría, incluso en el caso
de que el tratamiento tuviese éxito.

El Tribunal Supremo de Massachusetts confirmó
la decisión13

, pero rechazó que se entrase a consi-
derar la idea de la calidad de la vida, sobre la base
de que se trataba de una cuestión ajena al Derecho.
El Tribunal fundó su decisión en una análisis de cos-
tes y beneficios: por un lado, estarían los padeci-
mientos que supondría el tratamiento y, por otro la-
do, los limitados beneficios que conllevaría, y la
conclusión fue que aquéllos eran muy superiores a
estos. Al igual que en el caso de Karen Quinlan, el
Tribunal dejó clara la relevancia de la autonomía
personal y el derecho del paciente a decidir sobre
su vida, bien por sí mismo o, como en este caso, a
través de su representante. Es decir, el Tribunal re-
currió a la vía del juicio sustituido y se basó en la
hipotética decisión que el paciente hubiese adopta-
do caso de haber sido competente14

•

No obstante, esta decisión difiere de la adoptada
en Quinlan en la insistencia del Tribunal en que, en

estos quienes decidan en nombre del pariente incompetente;
otros, por el contrario, entienden que debe tratarse siempre de
un representante nombrado judicialmente y que ha de actuar en
colaboración con el médico.

12 Sobre el caso de J. Saikiewicz puede verse, Urofski, M.:
Le/ha/..., ob. cit., págs. 50-54.

" Superintendent of Belchertown State School v. Saikiewicz,
370 N.E.2d 417 (Tribunal Supremo de Massachusetts, 1977).

14 Algunos autores critican las resoluciones jurisprudenciales
que, como ésta, presentan la solución de estos casos de pa-
cientes incompetentes como derivada de la autodeterminación
del sujeto mediante la aplicación del juicio sustituido. Sobre las
críticas dirigidas a esta hipotética reconstrucción de la voluntad
del paciente puede verse, Tomás-Valiente Lanuza, C.: La dis-
ponibilidad ...ob. cit., págs. 188-192 y nota 109.
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caso de pacientes incompetentes, la última palabra
la tiene la autoridad judicial. Esto es, a juicio del Tri-
bunal, aunque los deseos de la familia o de los re-
presentantes legales, o las recomendaciones de los
comités éticos de los hospitales, deben ser tenidos
en cuenta, la decisión final corresponde a la autori-
dad judicial, y la decisión ha de adoptarse a través
de un juicio contradictorio en el que estén represen-
tados los intereses del paciente15

•

2.3. El caso del hermano Charles Fox

El hermano Charles Fox, durante una intervención
quirúrgica, sufrió una parada cardiorrespiratoria con
falta de oxígeno en el cerebro (anoxia), teniendo
que depender a partir de ese momento de un respi-
rador para poder vivir. Unos años antes, durante la
discusión del caso de Karen Quinlan, Fox había
comentado a su amigo y director espiritual, el padre
Philip Eichner, que si alguna vez se encontraba en
una situación de enfermedad terminal y sin capaci-
dad para tomar decisiones, él no quería ser mante-
nido vivo por medios extraordinarios. De acuerdo
con ello, el padre Philip Eichner, intentando llevar a
cabo los deseos de su amigo, solicitó que el respi-
rador fuese desconectado.

Los médicos del hospital, aunque consideraban
que Charles Fox nunca se recuperaría, rechazaron
desconectar el respirador. Eichner, entonces, solici-
tó de la autoridad judicial ser nombrado represen-
tante legal de Fox. El Tribunal accedió a la solicitud
y, aunque rechazó basar su decisión sobre un su-
puesto derecho constitucional a la intimidad (priva-
cy), estableció que el derecho a la autodetermina-
ción personal reconocido por el common law
autorizaba la interrupción del tratamiento. El fiscal
del distrito recurrió la decisión ante el Tribunal de
Apelaciones de Nueva York, el cual, a pesar de que
en el momento en que tenía que decidir sobre el
asunto, Fox había muerto, decidió resolver la apela-
ción por considerar que se trataba de una cuestión
de extrema relevancia y que muy probablemente
volvería a plantearse en el futuro16.

El Tribunal de Apelaciones de Nueva York17
, ba-

sándose en el derecho a la autonomía personal,
aceptó la posibilidad de interrumpir tratamientos
salvadores en supuestos de pacientes incompeten-
tes, siempre que estos hubiesen expresado previa-
mente y de forma clara e indubitada su decisión
contraria a que, en caso de enfermedad terminal, se
prolongase su vida por medios técnicos. Es más, el
Tribunal declaró, apartándose así de la decisión del
Tribunal Supremo de Massachusetts en Quinlan,
que si había pruebas claras de los deseos del pa-
ciente no era necesario solicitar autorización judicial

15 Sin embargo, con posterioridad al caso Saikiewicz y debido,
en gran medida, a la fuerte oposición de los médicos a tener
que defender sus decisiones profesionales ante un tribunal, un
tribunal de apelación de Massachusetts sostuvo que los médi-
cos no necesitan autorización judicial para "no resucitar" (Urofs-
ki, M.: Lethal .... pág. 51).

,. Sobre el caso de C. Fox puede verse. ob. cit., págs. 51-53
17 Eichner v. Dillon, 426 N.Y.S. 2d 517 (New York. 1980).
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ni ningún otro procedimiento especial para proceder
a la interrupción del tratamiento.

Sin embargo, el Tribunal dejó claro que ante la au-
sencia de pruebas acerca de los deseos del pacien-
te, en ningún caso cabría proceder a la desconexión
de un reanimador, o de un respirador artificial, ni
tampoco a la interrupción de cualquier tratamiento
médico semejante. Esto es, el Tribunal cerraba las
puertas a la posibilidad de interrupción de trata-
mientos salvadores en caso de enfermos incompe-
tentes que nunca fueron competentes o que, aun
habiéndolo sido, no expresaron cuál sería su volun-
tad en tales supuestos. De hecho, este mismo Tri-
bunal, y por la misma época, rechazó la solicitud de
la madre de John Storar, deficiente mental de 52
años que padecía un cáncer en estado muy avan-
zado con continua pérdida de sangre, de suspender
la transfusión de sangre a su hijo18.El Tribunal dene-
gó la demanda por considerar que no se puede dejar
morir a un paciente incompetente por el mero hecho
de que otra persona, incluso tan cercana a él como
su madre, piense que eso es lo mejor para él. Con
esta declaración, el Tribunal cerraba la posibilidad de
que un representante legal o un pariente cercano
adoptasen decisiones en este campo, en nombre de
personas incompetentes que nunca han estado en
condiciones de poder emitir un consentimiento válido.

2.4. El caso de Clarence Herbert

Clarence Herbert se encontraba en coma y sin
esperanza alguna de recuperar la consciencia a jui-
cio de los médicos que le trataban. La familia, de
acuerdo con los deseos manifestados por Clarence
cuando era competente, solicitó la desconexión del
respirador. Los médicos desconectaron el reanima-
dor, pero el paciente continuó respirando por sí
mismo, por lo que, poco después, la familia y los
médicos decidieron interrumpir la alimentación in-
travenosa. Clarence murió seis días después. El fis-
cal acusó a los médicos, Robert Nedjl y Neil Barber,
de homicidio (murder), pero el juez que conoció del
caso en primera instancia absolvió de los cargos19.
El fiscal recurrió de nuevo y, finalmente, el caso lle-
gó en apelación ante el Tribunal de Apelaciones de
California, el cual dictó una sentencia absolutoria y
abordó algunas cuestiones de particular interés en
relación con el derecho a moriro.

En primer lugar, el Tribunal declaró que, aunque
exista una diferencia emocional entre un respirador
artificial y la alimentación intravenosa, ambas son
dos formas de tratamiento médico.

En segundo lugar, a juicio del Tribunal, un médico
no debería realizar conductas "activas", tales como
inyectar una dosis letal a un paciente, pues eso
constituiría homicidio (murder); sin embargo, el Tri-
bunal consideró que la acción de los médicos de
suprimir la alimentación intravenosa es una omisión

lB Matter of Storar. 420 N.E.2d 64 (Tribunal de Apelaciones de
Nueva York, 1981).

19 Sobre el caso de C. Herbert puede verse, Urofski. M.: Let-
hal. .. , ob. cit., pp. 46-48.

20 Barber v. Superior Court, 195 Cal. Rptr. 484 (Tribunal de
Apelaciones de California, 2 Distrito, 1983).



y no una conducta activa; en estos casos, la causa
real de la muerte no es la interrupción del tratamien-
to sino la enfermedad subyacente.

y, en tercer lugar, afirmó que, aunque los médicos
pueden responder penal mente tanto por acciones
positivas como por acciones omisivas, la interrup-
ción de un tratamiento no constituirá delito siempre
que el médico actúe de buena fe y su actuación no
sea irrazonable de acuerdo con los estándares mé-
dicos21

•

2.5. El caso de Jack Kevorkian

Del Dr. Jack Kevorkian --o "Dr. Death" como en
seguida le denominaron los medios de comunica-
ción-, se dice que ha ayudado a morir a más de
130 personas22

; de hecho, en algunos casos, grabó
sus actuaciones para, posteriormente, dar a cono-
cer a la opinión pública los hechos. Desde el año
1990, en que ayudó a morir a Janet Adkins, fue pro-
cesado en varias ocasiones por homicio (murder),
pero resultó absuelto en todas ellas. La razón es
que el Estado de Michigan no castigaba la conducta
de ayuda al suicidi023 y sus actuaciones se limitaban
a facilitar una "muerte dulce" a enfermos terminales
mediante el uso de una máquina, inventada por él
mismo, que los propios pacientes ponían en funcio-
namiento pulsando un botón.

Finalmente, en 1998, un programa de televisión
emitió una grabación en la que podía verse a J. Ke-
vorkian administrar una dosis letal a Thomas Youk,
de 52 años de edad, el cual deseaba morir antes de
que su enfermedad avanzase tanto que no estuvie-
se en condiciones de poder tomar decisiones sobre
su vida. Kevorkian, entonces, fue procesado por
homicidio (murder in the first degree). Durante el
proceso, Kevorkian no negó los hechos y el jurado
pudo ver la grabación que había sido emitida por la
televisión. El juez consideró que en un proceso por
homicidio (murder), a diferencia de los procesos
previos en los que Kevorkian se había limitado a
ayudar al suicidio, el consentimiento del sujeto pasi-
vo era irrelevante. En abril de 1999, el jurado lo de-
claró culpable de homicidio (murder in the second
degree). Kevorkian fue condenado a una pena de
prisión de 10 a 25 años24

•

2.6. El caso de Nancy Cruzan

El caso de Nancy Cruzan fue el primero que llegó
en apelación ante el Tribunal Supremo Federal, que
tuvo que pronunciarse así por vez primera sobre

21 De hecho, prácticamente todos los Estados americanos en
sus "Natural Death Acts" establecen que cuando como conse-
cuencia de la interrupción de un tratamiento, realizada de
acuerdo con la previa declaración del paciente, se produce la
muerte, dicha interrupción no constituye suicidio ni homicidio.

22 Urofski, M.: Lethal ... , ob. cit., pág. 65
23 En septiembre de 1998, el Estado de Michigan aprobó una

ley que castiga expresamente la ayuda al suicidio. Un comenta-
rio sobre el castigo del suicidio asistido en Michigan puede ver-
se en Werner, A.C.: ''The Michigan Legislature persists in prohi-
bing assisted-suicide", 77 U. Det. Mercy L. Rev., 2000, págs.
875-926.

24 Ob. cit., págs. 65-85.

cuestiones relacionadas con el derecho a morirs.
Nancy se encontraba, como consecuencia de un ac-
cidente de coche, en un estado vegetativo sin ofrecer
respuesta cognitiva alguna, pero su corazón y sus
pulmones funcionaban autónomamente y, a juicio de
los médicos, podrían seguir haciéndolo treinta años
más. Tras siete años en este estado irreversible, sus
padres decidieron solicitar autorización judicial para
que le fuese retirada la alimentación parenteral.

El juez que conoció en primera instancia autorizó
la interrupción de la alimentación, pero el fiscal re-
currió la decisión por considerar que de acuerdo
con la legislación del Estado de Missouri no existían
pruebas claras y fehacientes de que la decisión de
Nancy hubiese sido la que sus padres habían adop-
tado. El recurso fue resuelto por el Tribunal Supremo
de Missouri, el cual, por cuatro votos a tres, dio la
razón al fiscal y revocó la decisión del juez de pri-
mera instancia. Los Cruzan, entonces, recurrieron
en apelación ante el Tribunal Supremo Federal.

En su resolución, el Tribunal Supremo de los Esta-
dos Unidos26

, en primer lugar, reconoció la existencia
de un derecho a morir, pero enfatizó que tal derecho
no deriva de un derecho constitucionalmente protegi-
do a la intimidad (privacy), sino del derecho a la au-
tonomía individual firmemente asentado en el com-
mon law y confirmado en la cláusula del proceso
debido de la Decimocuarta Enmienda a la Constitu-
ción. Esto es, el Tribunal quiso claramente apartarse
de las previas decisiones de los tribunales estatales
que enmarcaban el derecho a morir en el derecho a
la privacy, y prefirió configurarlo como una manifesta-
ción de la libertad (liberty interest) protegida dentro
de la XIV Enmienda27

•

Es de presumir que el Tribunal pretendía con ello
eludir el configurar el derecho a rechazar tratamien-
tos médicos como un derecho fundamental, dado
que este es el carácter que se ha dado al derecho a

25 Antes del caso Cruzan, muchos de los casos en los que los
tribunales se opusieron a la interrupción de un tratamiento médi-
co fueron recurridos en apelación ante el Tribunal Supremo Fe-
deral; en los recursos, se alegaba, en defensa del derecho a
interrumpir el tratamiento, la existencia de un derecho a morir
protegido constitucionalmente a través del derecho a la intimi-
dad (privacy). Sin embargo, el Tribunal Supremo no admitió los
recursos, sin que pueda conocerse el por qué, puesto que el
Tribunal no está obligado a fundamentar su decisión en estos
casos; en consecuencia, sólo cabe conjeturar cuáles pueden
haber sido las razones que le llevaron a no admitir los recur-
sos. Según Urofski, la razón pudiera ser que todos esos casos
habían sido resueltos por Tribunales estatales y el Tribunal Fe-
deral, a menos que aprecie una clara violación del Derecho fe-
deral, no revisa las decisiones de los tribunales de los Estados
basadas en fundamentos razonables (Urofski, M.: Lethal ...ob.
cit" pág. 57).

Cruzan v. Director, Missouri Departament of Health, 497
U.S. 261 (1990).

27 La doctrina y la jurisprudencia americanas aceptan que la
cláusula del proceso debido, en su vertiente procesal, garantiza
un proceso justo (esto es, un procedimiento con todas las ga-
rantías en los casos en los que se limite alguno de los bienes
individuales citados en la cláusula: la vida, la libertad y la pro-
piedad); pero, además, dicha cláusula, en su aspecto sustanti-
vo, proporciona una fuerte protección frente a la interferencia
estatal cuando se limiten libertades y derechos fundamentales.
La cláusula del proceso debido, en su aspecto sustantivo, otor-
ga al Tribunal la posibilidad de controlar el contenido de las le-
yes en los casos en que parezca cuestionable la legitimidad es-
tatal para intervenir en ciertas materias. Una amplia referencia
bibliográfica sobre esta cuestión puede verse en Tomás-
Valiente, C.: La disponibilidad ... ob. cit., págs. 161-167.
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la privacy y a las libertades concretas que se han
ido incluyendo en el mismo. Así, si se aceptase su
categorización como derecho fundamental, ello con-
llevaría, a su vez, la aplicación del estándar de con-
trolllamado de "escrutinio estricto" en la revisión de
las leyes o actos del poder estatal que pretendan
limitar tal derecho. De acuerdo con ello, la ley que
limite un derecho fundamental sólo será válida si se
prueba la existencia de un interés estatal perentorio
(compelling state interest), para cuya protección,
además, el Estado tiene que haber utilizado los me-
dios menos lesivos de entre los posibles. La aplica-
ción de este criterio significa, de acuerdo con la doc-
trina constitucional americana mayoritaria, una fuerte
presunción de inconstitucionalidad de la ley o acto,
difícil de superar. Sin embargo, los derechos no fun-
damentales conllevan un están dar de revisión llama-
do de la mera "relación racional" que permite declarar
la validez de las leyes que limiten tales derechos con
la simple demostración de que la ley persigue, de
forma adecuada, un interés público legítimo. En este
caso, por el contrario, opera una presunción de cons-
titucionalidad de la ley, de manera que una pretensión
de inconstitucionalidad enjuiciada bajo este están dar
tiene escasas posibilidades de éxit028

•

En segundo lugar, el Tribunal dejó claro que junto
al derecho a morir se encuentra también el interés
del Estado en proteger la vida de los individuos y
que ambos intereses deben ser valorados en cada
caso a efectos de determinar cuál debe prevalecer.
De acuerdo con ello, entró a valorar el problema de
cuál es el grado de prueba sobre la voluntad del pa-
ciente que a los Estados les es legítimo exigir para
permitir que se interrumpa o que no se inicie un tra-
tamiento salvador. En este sentido, el Tribunal Fede-
ral declaró que esa no es una cuestión que corres-
ponda al Derecho Federal, sino al Derecho de cada
Estado; y, en su opinión, las leyes de Missouri (al
igual que las de Nueva York y las de Maine) al esta-
blecer un estándar de prueba tan estricto (una
prueba "clara y convincente" de los deseos de la
paciente) a efectos de declarar la prevalencia del
derecho a la autonomía del individuo, no limitan ex-
cesiva o indebidamente este derecho. No obstante,
el Tribunal en este punto dejó claro que otros Esta-
dos podían establecer requisitos menos rígidos.

En consecuencia, los Cruzan acudieron de nuevo
al juez de primera instancia presentando pruebas, a
través del testimonio de amigos de Nancy, de que
suprimir la alimentación artificial hubiese sido la de-
cisión que ella habría adoptado caso de haber esta-
do consciente, y el juez accedió a su petición. El fis-
cal, dada la simpatía general del público hacia la
causa de los Cruzan, decidió retirar al Estado del
caso: políticamente no resultaba rentable continuar
en la lucha contra los deseos de la familia29

•

2.7. El caso Compassion in Dying v. Washington

En Washington, algunos defensores de la legali-
zación del suicidio asistido interpusieron una de-

28 Ob. cit., pág. 219.
29 Urofski, M.: Le/hal ... , ob. cit., págs. 62-63.
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manda contra las normas de ese Estado que penali-
zan esa conducta. La demanda, presentada ante el
Tribunal Federal de Distrito para el Distrito Oeste de
Washington, se dirigía, en concreto, contra la norma
que castiga el ayudar a (o causar) el suicidio de otro
como una forma de ''felony'' (delito de carácter grave)
con pena de prisión superior a cinco años y multa.

Los demandantes eran tres enfermos terminales,
cinco médicos que trataban a estos y a otros pa-
cientes terminales y la organización "Compassion in
Dying". Cada uno de estos tres grupos basaban su
reclamación en diferentes razones. Los enfermos
alegaban que la norma atentaba, por un lado, contra
su libertad para obtener ayuda médica al suicidio
sin interferencias estatales, protegida por la cláusu-
la del proceso debido de la Decimocuarta Enmien-
da; y, por otro lado, contra su derecho a la igualdad
de trato. Los médicos alegaban su derecho, infringi-
do por la norma, a la práctica de la medicina de
acuerdo con su buen juicio profesional lo que, en su
opinión, incluía la prestación de asistencia médica a
enfermos terminales para poner fin a su sufrimiento,
aunque ello conllevase su muerte. Finalmente,
"Compassion in Dying" alegaba su derecho a ayu-
dar a los enfermos terminales a ejercitar su derecho
constitucional a decidir sobre su vida.

El Tribunal da la razón a los demandantes por en-
tender que, efectivamente, el Estado de Washington
vulnera su libertad y basa su decisión en la juris-
prudencia del Tribunal Supremo Federal30

, de acuer-
do con los siguientes argumentos.

1) El Tribunal Supremo Federal había declarado
en una larga serie de casos que decisiones tan per-
sonales en la vida de los individuos como las relati-
vas al matrimonio, la procreación, la contracepción,
las relaciones familiares o la educación de los hijos,
estaban protegidas por la Constitución. Y, en
concreto, en Parenthood v. Casel1, había indicado
que las decisiones relativas a la esfera más íntima y
personal del individuo constituyen el núcleo central
de la libertad protegida en la XIV Enmienda. De
acuerdo con ello, y aunque Casey se refería al
aborto, el Tribunal de Distrito afirma que la decisión
de un paciente terminal de poner fin a su propia vi-
da pertenece, al igual que la decisión de una mujer
de interrumpir o no su embarazo, a la esfera más
íntima y personal en la vida de un ser humano, y es
la más clara manifestación de su dignidad y auto-
nomía personal; en su opinión, el sufrimiento de un
enfermo terminal no puede considerarse menos ín-
timo o personal, o menos merecedor de protección
frente a interferencias estatales, que el de una mu-
jer embarazada.

2) En el caso Cruzan, el Tribunal Supremo Federal
había declarado que la Constitución garantiza el de-
recho de toda persona competente para rechazar
un tratamiento médico, incluido el necesario para
salvar su vida. En coherencia con ello, el Tribunal de
Distrito declara que, desde una perspectiva consti-
tucional, no cabe establecer diferencia alguna entre
la decisión de un enfermo terminal competente de

3OCompassion in Dying v. Washington, 850 F. Supp. 1454
(W.D. Wash. 1994).

31Planned Parenthood v. Casey, 505 U.S. 833 (1992).



rechazar un tratamiento médico, aunque ello le con-
duzca a la muerte, y la decisión de un enfermo ter-
minal competente de poner fin a su vida, mediante la
ingestión de una sustancia recetada por su médico.

3) Tanto en Casey como en Cruzan, el Tribunal
Supremo había declarado que los diferentes aspec-
tos o manifestaciones de la libertad (Iiberty inte-
rests) protegidos en la XIV Enmienda no son abso-
lutos y, en consecuencia, la cuestión era qué
estándar de revisión utilizar para determinar si el
Estado había traspasado el ámbito constitucional-
mente protegido. En este sentido, el Tribunal de Dis-
trito adopta el estándar de revisión enunciado en
Casey y afirma que son dos los intereses del Esta-
do que se contraponen a los intereses individuales
reclamados por los demandantes: el interés del Es-
tado en prevenir el suicidio y el de evitar posibles
abusos y presiones sobre los sujetos. Ahora bien,
en su opinión, mientras que el Estado tiene un inte-
rés legítimo en tratar de impedir el suicidio, por
ejemplo, de los jóvenes, no ocurre lo mismo en el
caso de pacientes terminales; impedir el suicidio de
estos últimos significaría únicamente prolongar un
proceso de muerte normalmente doloroso y ello su-
pondría una interferencia excesiva del Estado en los
derechos de los individuos. Además, el Tribunal en-
tiende que, desde el punto de vista del argumento
del interés del Estado en proteger a las personas de
potenciales abusos, por un lado, no hay ningún fun-
damento que permita establecer diferencias entre
los casos de interrupción de un tratamiento que
conduce a la muerte y aquellos en los que se pro-
porciona un medicamento que conduce a ese mis-
mo resultado: en ambos supuestos los sujetos pue-
den ser, igualmente, objeto de abusos. Y, por otro
lado, para prevenir posibles conductas abusivas ya
existe el "test" para evaluar la competencia de los
individuos y la voluntariedad de su decisión, con in-
dependencia de que el Estado, si así lo desea, pue-
da establecer más mecanismos de control.

Como conclusión de todo ello, el Tribunal admite
que la ley del Estado de Washington limita excesiva
e injustificadamente los intereses de los individuos.

4) En lo referente a la posible vulneración del de-
recho a la igualdad de trato, los demandantes ale-
gaban que el Estado de Washington vulneraba la
Constitución, al tratar desigualmente a dos grupos
de personas situadas en igualdad de circunstan-
cias: los pacientes terminales dependientes de un
respirador o de un aparato similar para poder vivir,
y los que encontrándose igualmente en una situa-
ción terminal no dependían de un tratamiento para
poder vivir. De hecho, invocaban el Natural Death
Act del Estado de Washington en el que se declara
que toda persona adulta tiene un derecho funda-
mental a decidir sobre todo lo relativo al cuidado
de su salud, incluyendo la decisión, en el caso de
pacientes terminales o en estado de inconsciencia
permanente, de suspender o no aceptar un trata-
miento médico para salvar su vida. El Tribunal,
efectivamente, no encuentra entre los dos grupos
de individuos arriba mencionados diferencia algu-
na que justifique la diferencia de trato que estable-
ce la ley al limitar, en igualdad de situación, los de-

rechos fundamentales de sólo uno de esos grupos.
En conclusión, el Estado de Washington viola tam-
bién el derecho a la igualdad recogido en la XIV
Enmienda.

El Estado de Washington apela y el Tribunal de
Apelación del Noveno Circuito revoca la decisión del
Tribunal de Distrito por una mayoría de dos votos
frente a uno32

• Resumidamente, los argumentos son
los siguientes.

1) En Cruzan el Tribunal Supremo Federal, efecti-
vamente, había afirmado la existencia de un dere-
cho a morir protegido constitucionalmente, pero limi-
tado por el interés del Estado en preservar la vida y
fundado en el derecho a mantener el propio cuerpo
libre de intromisiones externas. En consecuencia,
tal fundamento no puede ser aplicado al suicidio
asistido, pues a través de éste lo que se pretende
no es que los demás se abstengan de invadir nues-
tra integridad corporal, sino que, por el contrario, lo
que se pretende es que la lesionen33

•

2) En los doscientos cinco años de tradición jurí-
dica americana ningún tribunal había aceptado la
existencia de un derecho constitucional a ayudar al
suicidio ajeno y, en consecuencia, un Tribunal Fede-
ral no debería crear un derecho desconocido en el
pasado y contrario a la protección de la vida huma-
na, lo cual corresponde al poder legislativo (go-
vernment) de acuerdo con la Constitución34

•

3) El Tribunal de Distrito había olvidado los intere-
ses del Estado que se contraponen al derecho a
morir como, por ejemplo: no hacer actuar a los mé-
dicos como homicidas de sus pacientes; no someter
a los mayores de edad y a los incapaces a posibles
presiones para consentir su propia muerte; proteger
a los pobres y a las minorías de posibles abusos y
presiones; defender a los minusválidos e incapaces
de la antipatía y la indiferencia social; e impedir
abusos como los que, a juicio del Tribunal, habían
tenido lugar en Holanda. En definitiva, el Estado tie-

32 Compassion in Dying v. Washington, 49 F3d 586 (9 th Cir.
1995). Un comentario sobre esta sentencia puede verse en,
Stone, H. y Winslade, W.J.: "El auxilio médico al suicidio y la
eutanasia en los Estados Unidos", en El tratamiento jurídico de
la Eutanasia. Una perspectiva comparada (coord. Díez Ripollés
y Muñoz Sánchez), Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, págs. 387-
389.

33 Según Tomás-Valiente Lanuza, el Tribunal, en esta senten-
cia, se basa en un concepto restringido del derecho a la intimi-
dad para fundamentar la facultad de rechazar tratamientos mé-
dicos. No se trataría, pues -afirma esta autora-, de una
manifestación de un derecho general a decidir sobre las cues-
tiones más íntimas o centrales para un individuo (concepto am-
plio de intimidad o privacy), sino únicamente de un mero con-
cepto físico de la intimidad o privacy, más propiamente
relacionado con la IV Enmienda, la cual se refiere al derecho de
los habitantes a que "sus personas, domicilio, documentos y
efectos se hallen a salvo de pesquisas y aprehensiones arbitra-
rias" (Tomás-Valiente Lanuza, C.: La disponibilidad ... , ob. cit.,
pá~.222).

El Tribunal recurre aquí a un argumento "originalista". La
llamada corriente "originalista" rechaza la posibilidad de que el
poder judicial, y en especial el Tribunal Supremo, cree derechos
no expresamente reconocidos en la Constitución. En términos
muy generales, podría decirse que el originalismo defiende que
la interpretación judicial de la Constitución debe partir únicamen-
te del análisis del texto y de las intenciones originales de los
constituyentes. La finalidad fundamental de esta corriente doc-
trinal es la de limitar el poder de los jueces constitucionales fren-
te al poder legislativo. La corriente contraria sería la que pro-
mueve un "activismo judicial": se parte de la existencia de
cláusulas abiertas en el texto constitucional, que permiten la
creación de derechos no recogidos expresamente en el mismo.
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ne legítimos intereses que proteger y, por tanto, la
ley no es inconstitucional.

4) No existe vulneración del derecho a la igualdad
de trato. El trato desigual responde a la clara dife-
rencia existente entre la situación de cada uno de
los dos grupos de enfermos terminales a los que
hacen referencia los demandantes: el derecho de
uno de esos grupos a rechazar tratamientos salva-
dores se basa, no en el derecho a la autonomía del
individuo o privacy en sentido amplio, sino en el
más limitado derecho a mantener el propio cuerpo
libre de intromisiones externas.

Los demandantes solicitan una nueva vista ante el
Noveno Circuito (rehearing "en banc") y, aunque tal
petición es raramente aceptada, se admite en este
caso dada la extrema relevancia del mismo.

El Tribunal, integrado por once jueces y por una
mayoría de ocho votos frente a tres, revoca la deci-
sión del Tribunal de Apelación y confirma la existen-
cia de un derecho constitucional a morir, más am-
plio que el mero derecho a la ayuda en la muerte,
que incluye el derecho al suicidio asistid035

• La ar-
gumentación puede resumirse así.

1) La Constitución protege el derecho a decidir el
momento y la forma de la muerte como un aspecto
de la libertad (liberty interest) protegido en la cláu-
sula del proceso debido de la Décimocuarta En-
mienda. De manera que prohibir a un médico que
pueda prescribir a un paciente terminal, que volun-
taria y conscientemente se lo solicita, una medica-
ción para poner fin a su vida viola el derecho a un
proceso debido.

2) El argumento de la historia y la tradición jurídi-
ca sólo puede jugar un papel muy limitado: por un
lado, los tiempos han cambiado y las circunstancias
actuales nada tienen que ver con las del siglo dieci-
nueve; y, por otro lado, el propio Tribunal Supremo
ha rechazado el punto de vista de que la cláusula
del proceso debido sólo protege derechos o liberta-
des que posean "pedigrí histórico".

3) Ninguno de los aspectos o manifestaciones de
la libertad (liberty interests) tiene carácter absoluto
y, en consecuencia, habrá que analizar cuáles son
los intereses del Estado que se contraponen, en es-
te caso, a los intereses del individuo, a fin de reali-
zar una ponderación (balancing) entre los mismos.
De acuerdo con ello, identifica seis importantes inte-
reses del Estado: preservar la vida; impedir el suici-
dio; evitar la intervención de terceras personas en la
decisión e impedir posibles influencias arbitrarias,
ilegítimas o indebidas; proteger a los familiares y se-
res queridos; proteger la integridad de la profesión
médica; y, por último, evitar las negativas conse-
cuencias que podrían derivarse de la impunidad de
la ayuda al suicidio.

4) El Tribunal de Apelación no realizó una ponde-
ración de los intereses en conflicto, sino que se limi-
tó a aplicar un mero test de base racional (rational-

35 Compassion in Dying v. Washington, 79 F.3d 790 (Noveno
Cir. 1996). Sobre los argumentos de esta sentencia pueden
verse. Urofski, M.: Lethal .... ob. cit.. 105-119; Martyn S.R. y
Bourguignon, H.J.: "Physician-assisted suicide: the lethal flaws
of de Ninth and Second Circuit decisions". en 85 Calif. L. Rev.,
1997. págs. 371 ss.
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basis test), dando por sentado que si, de acuerdo
con Cruzan, existía un derecho al suicidio, se trata
de un derecho limitado y su papel es secundario
respecto de los intereses del Estado. Sin embargo,
existe una fuerte similitud entre los supuestos relati-
vos al derecho a morir (right to die cases) y los ca-
sos de aborto, y la ponderación de intereses en jue-
go puede dar resultados diferentes a lo largo de la
vida, en función del momento y de las circunstan-
cias concurrentes. Así, del mismo modo que en Roe
v. Wade el Tribunal Supremo había establecido que
en el primer trimestre del embarazo priman los inte-
reses de la mujer, mientras que en el último trimes-
tre priman los del Estado, en los casos relativos al
derecho a morir, el resultado de la ponderación va-
riará en función de las circunstancias concretas. El
derecho a morir es un importante aspecto de la li-
bertad, protegido por la cláusula del proceso debido
(en su aspecto sustantivo). Los intereses del indivi-
duo prevalecen aquí en principio frente a los del Es-
tado, salvo que exista una poderosa razón en contra,
que no se da en este caso. En definitiva, el Estado
puede establecer límites a ese derecho a morir res-
pecto de determinados grupos de personas, pero la
prohibición total es excesiva e injustificada y, en
consecuencia, ilegítima36

•

5) La exigencia de restricción judicial, puesta de
manifiesto por el Tribunal de Apelación, no queda
contradicha por permitir al individuo ejercitar su de-
recho a elegir. Lo que se hace con ello es dejar las
decisiones relativas al derecho a morir fuera del
ámbito de los poderes públicos (government) y po-
nerlas en manos de aquellos a quienes les pertene-
cen: los individuos. El alcance de la resolución,
afirma el Tribunal, se limita a permitir que los indivi-
duos puedan decidir libre y responsablemente sobre
cuestiones que afectan de manera esencial a su
misma existencia e impedir la interferencia estatal
en tales decisiones; ello no obliga a nadie a cometer
suicidio, sino que permite que cada individuo actúe
conforme a sus propias convicciones, impidiendo
que las convicciones de unos se impongan sobre
las de los otros.

2.8. El caso Quil/ v.Vacco

El otro caso que, junto al de Washington, fue revi-
sado por el Tribunal Supremo Federal tuvo lugar en
el Estado de Nueva York. El médico Timothy Quill,
en unión de otros dos médicos y tres enfermos ter-
minales (estos últimos, lamentablemente, murieron
antes de la celebración del juicio), presentaron una
demanda ante el Tribunal del Distrito Sur de Nueva
York con la finalidad de que la ley de ese Estado
que castiga la ayuda al suicidio fuese declarada in-
constitucional37

•

El Tribunal del Distrito Sur de Nueva York rechazó
la demanda y afirmó, por un lado, que los pacientes

35 En realidad, el Noveno Circuito centró su decisión en la vio-
lación de la cláusula del proceso debido y. por tanto, no consi-
deró necesario entrar en la posible infracción de la cláusula de
la i~ualdad.

3 El Código penal de Nueva York castiga la ayuda al suicidio
como manslaughter (homicidio -felony en segundo grado).



no tienen derecho fundamental alguno al suicidio
asistido y, por otro lado, que el Estado tiene un ob-
vio interés en preservar la vida y proteger a las per-
sonas más vulnerables; en consecuencia, de acuer-
do con la Constitución, en ausencia de un derecho
individual especificado en el texto constitucional, el
Estado tiene facultad discrecional para decidir cómo
proteger sus intereses. En definitiva, el Tribunal con-
sideró que el Estado de Nueva York no violaba ni la
cláusula de la igualdad ni la libertad protegida en la
Decimocuarta Enmienda38

•

El caso llegó en apelación ante el Segundo Circui-
t039

• Este Tribunal se plantea, en primer lugar, si el
derecho al suicidio podría calificarse como una li-
bertad fundamental. En este sentido, reconoce que,
efectivamente, existen derechos que, a pesar de no
tener un reconocimiento expreso en la Constitución,
son objeto de un alto nivel de protección judicial; y
entre estos derechos se encuentran libertades fun-
damentales, tan ligadas al concepto de libertad ex-
presamente protegido en la Constitución, que no
cabría hablar de justicia ni de libertad si tales liber-
tades fuesen sacrificadas. Sin embargo, el Tribunal,
basándose en Bowers v. Hardwick40

, donde el Tribu-
nal Supremo había negado la existencia de un de-
recho constitucional a la práctica sexual consentida
de sodomía, declina definir el derecho al suicidio
asistido como un derecho implícito en la libertad ex-
presamente reconocida en la Constitución. y, decla-
ra además que, puesto que el Tribunal Supremo
había sido reticente o muy comedido a la hora de
incluir la privacy entre los derechos protegidos en la
cláusula del proceso debido y había rechazado ex-
tender el significado de la privacy, él (el Tribunal del
Segundo Circuito), debía ser incluso más renuente
a llevar a cabo una interpretación extensiva, dada
su posición dentro de la jerarquía judicial.

En segundo lugar, el Tribunal ve poca diferencia
entre el suicidio asistido y la retirada de tratamien-
tos, y rechaza los argumentos empleados por la ju-
risprudencia para justificar la diferencia entre los
mismos. Por un lado, la desconexión de un aparato
de ventilación, alimentación o hidratación asistidas,
es una conducta que causa la muerte (por asfixia,
inanición o deshidratación, respectivamente), sin
que pueda decirse que (a diferencia del suididio
asistido) en tales supuestos, se trata de una muerte
natural derivada de la enfermedad subyacente. y,
por otro lado, los pacientes que solicitan la interrup-
ción del tratamiento "quieren" la muerte, por lo que
también concurre en este tipo de acción el elemento
subjetivo propio del suicidio.

En tercer lugar, una vez establecido que se trata
de supuestos iguales o muy semejantes a los que la
ley del Estado de Nueva York otorga consecuencias
jurídicas distintas, el Tribunal procede a analizar si
tal desigualdad de tratamiento está justificada y
emplea para ello un simple ''test de base racional"

38Quill v. Koppel 870 F. Supp. 78 (S.D.N.Y. 1994).
" Quill v. Vacco 80 F. 3d 716 (2d Cir. 1996). Sobre los argu-

mentos de esta sentencia pueden verse, Urofski, M.: Lethal ... ,
ob. cit., 119-128; Martyn S.R. y Bourguignon, H.J.: "Physician-
assisted suicide: the lethal flaws of de Ninth and Second Circuit
decisions". en 85 Calit. L. Rev., 1997, págs. 371y ss.

4°Bowers v. Hardwick, 478 U.S. 186 (1986).

(rational-basis testt. Se trataría de ver qué interés
podría tener el Estado que pudiese esgrimirse fren-
te a los deseos de una persona competente y ra-
cional de no prolongar su sufrimiento causado por
una enfermedad terminal; y el Tribunal no encuentra
ningún interés legítimo que justifique una diferencia
de trato entre este supuesto y los supuestos de in-
terrupción o no iniciación de un tratamiento.

En coherencia con lo anterior, el Tribunal concluye
que la ley de Nueva York vulnera la cláusula de igual
protección, dado que no es posible encontrar nin-
gún interés legítimo del Estado cuya protección jus-
tifique impedir a un médico prescribir medicamentos
a un paciente mentalmente competente.

2.9. Washington v. Glucksberg y Vacco v. Quil r
Estos dos últimos casos llegaron ante el Tribunal

Supremo Federal en 1996. En junio de 1997, el Tri-
bunal Supremo dictó dos sentencias declarando
que la Constitución no protege un derecho a la ayu-
da al suicidio43

•

En relación con el primer caso (Washington v.
Glucksbergt, el Tribunal rechaza los argumentos
del Noveno Circuito y afirma que la ayuda al suicidio
no constituye una libertad protegida en la cláusula
del proceso debido de la Decimocuarta Enmienda a
la Constitución. Por un lado, el Tribunal acepta que,
efectivamente, dicha cláusula protege algo más que
un proceso justo y que la libertad ah í incluida es
más amplia que el mero derecho a rechazar intro-
misiones o ataques a la integridad corporal Pero,
añade, el análisis conforme a esta cláusula requiere
determinar que el aspecto de la libertad (liberty in-
terest) que se demanda esté profundamente enrai-
zado en la historia y en la tradición jurídica del país
y que haya una cuidadosa descripción de la libertad

41El Tribunal, a efectos de valorar la posible vulneración de la
cláusula de igual protección. optó por el test menos estricto de
los que son utilizados por la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo. Así. rechazó aplicar un test de estricto escrutinio (strict
scrutiny) o de escrutinio intermedio (intermediate scrutiny), y
consideró que la prohibición contra la asistencia médica al suici-
dio es una cuestión de bienestar social (social welfare) que se
enjuicia bajo un mero test de base racional. Esto significa que
hay una fuerte presunción de constitucionalidad y, en conse-
cuencia, la norma recurrida sólo se anulará en el caso de que
sea completamente irracional, esto es, que no sirva a ningún fin
estatal legítimo. Sobre esto véase. Urofski. M.: Lethal. .. , ob. cit.,
pá.Qs. 123-124.

Algunos comentarios sobre estas sentencias pueden verse
en Urofski, M.: Lethal. ..•ob. cit., págs. 130-153; Bourguignon
H.J. y Martyn S.R.: "Physician-assisted suicide: The Supreme
Court's wary rejection", en 31 U. Tol. L. Rev .• 2000, págs. 253-
272; Hardaway, R.M., Peterson, M.K. y Mann, C.: 'The right to
die ...", ob. cit., págs. 313 Y ss. En este último, los autores afir-
man que en ninguna de esta dos sentencias el Tribunal Supre-
mo entró a considerar si el derecho a la ayuda médica al suici-
dio es un derecho fundamental protegido bajo la Novena
Enmienda, posición que ellos defienden.

43La decisión fue adoptada unánimemente por los nueve jue-
ces integrantes del Tribunal, lo cual sorprendió a más de uno.
Pero es que tres de los cuatro jueces -Brennan. Marshall y
Blackmun- que habían declarado la existencia de un importan-
te derecho a la autonomía en Cruzan, como un aspecto de la
libertad protegida en la cláusula del proceso debido. ya no for-
maban parte del Tribunal y los jueces centristas que habían pa-
sado a ocupar su lugar compartían la opinión de que el Tribunal
tenía que ser muy cuidadoso a la hora de encontrar nuevos de-
rechos (Urofski, M: Lethal ... , ob. cit., pág. 138).

44Washington v. Glucksberg, 117 S. Ct. 2258 (1997).
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que se alega. Y, en este sentido, el Tribunal afirma
que ni en la historia, ni en la tradición jurídica del
país, ni en el common law, ha sido reconocido un
derecho a la ayuda al suicidio que pueda incluirse
bajo la libertad protegida en la cláusula del proceso
debido.

Por otro lado, el Tribunal muestra un evidente em-
peño en rechazar los argumentos del Noveno Cir-
cuito que se apoyaban en la coherencia de su deci-
sión con las resoluciones adoptadas por el mismo
alto Tribunal en Cruzan y en Casey. Así, el Tribunal
Supremo indica que, efectivamente, en Cruzan,
había afirmado la existencia de un derecho a recha-
zar un tratamiento médico no querido, pero en nin-
gún modo pretendió dar a entender también con ell&
que tal derecho pudiera trasformarse en un derecho
a la ayuda al suicidio. Asimismo, alega que, si bien
en Casey había declarado que muchos de los dere-
chos y libertades incluidas en la cláusula del proce-
so debido hacen referencia a las decisiones más
intimas que una persona puede adoptar en su vida,
eso no puede llevar sin más a la conclusión de que
en general todas las decisiones íntimas de la per-
sona están ahí protegidas.

Finalmente, el Tribunal realiza un amplio análisis de
los intereses del Estado en prevenir el suicidio (pre-
servar la vida humana, proteger la integridad de la
profesión médica, proteger a los más vulnerables,
impedir que pueda llegarse por el efecto de la pen-
diente resbaladiza -slippery slope- a la justificación
de la eutanasia voluntaria e, incluso, de la involunta-
riat, y llega a la conclusión de que tales intereses
son legítimos y que la ley del Estado de Nueva York
que prohíbe el suicidio asistido está razonablemente
conectada con su promoción y protección.

Frente a la decisión del segundo Circuito, el Tribu-
nal Supremo Federal declara46

, por un lado, que la
ley del Estado de Nueva York que prohíbe la ayuda
al suicidio no establece trato desigual alguno. De
acuerdo con esa norma, toda persona competente,
con independencia de su estado físico, tiene dere-
cho a rechazar un tratamiento médico dirigido a sal-
var su vida y, por el contrario, ninguna persona tiene
derecho a recibir ayuda activa para morir. La leyes
aplicable imparcialmente a toda persona y, por tan-
to, no vulnera la cláusula de igual protección.

Por otro lado, la distinción entre, por un lado, inte-
rrumpir o no aplicar un tratamiento médico dirigido a
salvar la vida y, por otro lado, la ayuda al suicidio,
que goza de un amplio reconocimiento en la tradi-
ción jurídica y en el ámbito médico, es lógica y ra-
zonable. Así, si el paciente rechaza el tratamiento y
se produce la muerte, ésta es consecuencia de la
enfermedad subyacente; si se toma una dosis letal,
la muerte es consecuencia de esta acción. Existe
una clara línea entre "permitir morir" y "matar".
Además, a juicio del Tribunal, Cruzan no proporcio-
na fundamento alguno que permita defender que
rechazar un tratamiento médico es un suicidio: el
derecho ahí reconocido a rechazar tratamientos

45 Sobre el argumento de la pendiente resbaladiza puede ver-
se, Lode E.: "Slippery slope arguments and legal reasoning" en,
87Calif. L. Rev., 1999, págs. 1469-1543.

46 Vacco v. Quill, 117 S. el. 2293 (1997).
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médicos no se basa en la idea de que los pacientes
tengan un general y abstracto derecho a adelantar
su muerte, sino en los tradicionales y bien asenta-
dos derechos a la integridad corporal y a la libertad
frente al contacto corporal no deseado.

No obstante, el Tribunal reconoce que a lo largo
de toda la nación, los americanos están involucra-
dos en un serio y profundo debate acerca de la mo-
ralidad y legalidad del suicidio asistido, y que su de-
cisión permite que ese debate continúe como, por
otro lado, debe ocurrir en una sociedad democráti-
ca. El Tribunal, aunque admite que tradicionalmente
los Estados se han opuesto al suicidio asistido, a un
mismo tiempo, indica que nada en su resolución
pretende impedir que los Estados cambien de opi-
nión. Esto es, el Tribunal deja la puerta abierta al
debate y a la posible regulación permisiva del suici-
dio asistido por parte de los Estados.

3. Conclusión

A través de la lectura de esos casos creo que se
puede apreciar cuál ha sido la evolución jurispru-
dencial en relación con el derecho a morir y, más en
concreto, con el derecho al suicidio asistido. Así,
mientras que muchos Tribunales estatales, aplican-
do la doctrina sentada por el Tribunal Federal en
Griswold v. Connecticut, basaban sus decisiones en
este campo en la protección constitucional a la inti-
midad, entendida como autonomía personal (priva-
cy), a partir de los años ochenta, el Tribunal Federal
fue desechando cada vez con mayor fuerza la idea
de un derecho a morir protegido a través del dere-
cho a la intimidad (privacy). Los jueces conservado-
res, nombrados en la época de Reagan, manifesta-
ron, además, sus reservas frente a las decisiones
adoptadas en Griswold y, fundamentalmente, en
Roe v. Wade. En realidad, lo que se cuestionaban
era si, en ausencia de una previsión expresa, cabía
aceptar la existencia de un derecho constitucional a
la intimidad (privacy).

Como consecuencia de ello, aunque muchos de
los casos posteriores a Quinlan se apoyan tanto en
el derecho a la autonomía procedente del common
law como en el derecho a la privacy protegido por la
Constitución, sin embargo, en los últimos años, el
rechazo de los jueces conservadores al reconoci-
miento de un derecho a la intimidad (privacy) prote-
gido constitucionalmente, ha llevado a muchos tri-
bunales de rango inferior a dar marcha atrás
respecto de la decisión del caso Griswold y a ba-
sarse más en las viejas reglas del common law
acerca de la autonomía del individuo; esto es, en el
derecho de todo individuo a mantener el propio
cuerpo libre de intromisiones externas. A pesar de
que algunos tribunales continúan aceptando la
existencia del derecho constitucional a la privacy,
los tribunales federales y, especialmente, el Tribunal
Supremo hablan más de autonomía que de privacy.

No obstante, como hemos visto, el Tribunal Su-
premo ha dejado la puerta abierta al debate y se ha
reservado la opción, para el caso de que lo conside-
re necesario, de revisar la cuestión.



11. LA DISPONIBILIDAD DE LA VIDA EN LA
LEGISLACION AMERICANA

En ninguno de los Códigos penales de los diferen-
tes Estados y territorios dependientes de los Esta-
dos Unidos existe una regulación específica del
homicidio consentido, y el homicidio por piedad
(mercy Killing) es delito en todos ellos. En realidad,
ninguna de las legislaciones de los Estados Unidos
concede eficacia justificante al consentimiento en el
homicidio. El fundamento de esta doctrina se en-
cuentra en el principio de que "el homicido no es
menos homicidio por el hecho de que sea cometido
con el consentimiento de la víctima"47.

La conducta suicida -consumada o en grado de
tentativa-, no constituye delito en ninguno de los
Estados. Sin embargo, la mayoría de estos castiga
en sus Códigos la asistencia o ayuda al suicidio. La
primera ley que castigó explícitamente la ayuda al
suicidio se aprobó en el Estado de Nueva York, en
1828, y, posteriormente, los Estados fueron si-
guiendo su ejemplo. De hecho, en el momento en
que la Décimocuarta Enmienda fue ratificada, el
suicidio asistido era delito en la mayor parte de los
Estados48.

Por su parte, el Model Penal Code califica como
homicidio la conducta de quién, de propósito, y me-
diante fuerza, coacción o engaño, determina a otro
al suicidio; mientras que la conducta de quién sim-
plemente presta ayuda o incita a otro a cometer
suicidio es calificada como felony en segundo gra-
do -infracción penal grave-, si el suicidio se con-
suma o queda en grado de tentativa, y como mis-
demeanour -infracción penal menos grave o leve-
si el suicidio no llega intentarse49. Esta regulación ha
llevado a muchos Estados a aprobar o revisar su
regulación sobre el suidio asistidoso

•

Paralelamente, los Estados han ido aprobando
Natural Death Acts, siguiendo un modelo uniforme,
en el que se reconoce a toda persona mayor de
edad y con capacidad el derecho a rechazar, bajo
determinadas circunstancias, un tratamiento médi-
co dirigido a prolongar su vida. En concreto, las
leyes autorizan a los médicos a no aplicar o a sus-
pender las técnicas reanimadoras (Iife-sustaining
procedure) a pacientes -como se ha dicho- ma-
yores de edad y con capacidad, que se encuen-
tren en estado terminal (terminal condition), siem-
pre que éstos lo hayan solicitado previamente por
escrito, por medio de documentos denominados
directivas previas (advance directives) o, más con-
cretamente, de un testamento vital (living will). Así,
hacia 1992, los cincuenta Estados y el Distrito de

47 Shaffer, C. : "Criminal Liability for Assisting Suicide", en Co-
lumbia Law Review, 1986, vol. 86, pág. 351.

4S Dressler, J.: Cases and materials on Criminal Law, West
Group, St. Paul, Minnesota, 1999, 2 ed., pág. 901.

"Model Penal Code & 210.5 (1) Y (2) (proposed Official Draft,
1962).

50 Los redactores del Model Penal Code indicaron que la san-
tidad de la vida, protegida a través del homicidio, se ve también
amenazada por quienes expresan su voluntad de colaborar en
el suidio de otro, aun cuando actúen con el consentimiento o
ante la solictud del suicida (American Law Institute, Model Penal
Code, 210.5, Comment 5, pág.100 (Official Draft and Revised
Comments, 1980). La cita la tomo de Dressler, J.: Cases ... , ob.
cit, pág. 901

Columbia habían adoptado alguna forma de tes-
tamento vital51

•

A través de las advance directives o del living will,
los ciudadanos americanos pueden hacer una de-
claración acerca de qué tipo de tratamiento médico
estarían dispuestos a aceptar y cuál no, en caso de
encontrarse en situación de incapacidad para deci-
dir. Normalmente, el testamento vital (Iiving-will) in-
corpora uno o más tipos de directivas previas (ad-
vance directives), a través de las cuáles la persona
formula indicaciones sobre cuáles serían sus de-
seos ante determinadas eventualidades en relación
con su salud; o bien nombra a una persona para
que en tales circunstancias decida en su nombre. El
fundamento legal de estas directivas se encuentra
en el common law y en la Constitución a través de
la protección del derecho a la autonomía del indivi-
duo52

•

El problema, desde el punto de vista práctico, es
que sólo una escasa minoría de ciudadanos han
suscrito algún tipo de directivas previas, por lo que
médicos, familia y tribunales se encuentran con la
dificultad de determinar y probar cuáles serían los
deseos del paciente.

Por otro lado, y en relación con la ayuda médica al
suicidio (physician assisted-suicide), es interesante
señalar que en el Estado de Washington, en 1991,
los ciudadanos rechazaron una iniciativa electoral
que, de haber triunfado, habría permitido una forma
de asistencia médica al suicidio ("Death with Digni-
ty" Measure). A pesar de que las encuestas previas
eran favorables a su aprobación, la iniciativa fue re-
chazada por un 54 % frente a un 46% de los votan-
tes, debido a la fuerte oposición de la iglesia católi-
ca y de gran parte del colectivo médico53

•

Washington, entonces, aprobó una modificación de
su Natural Death Act, por la cual se excluía expre-
samente la ayuda médica al suicidio (physician-
assisted suicide) de las conductas permitidas. Por
su parte, los ciudadanos de California, en 1993, y
por el mismo estrecho margen (un 54% de los vo-
tantes frente al 46%), rechazaron también una ini-
ciativa similar a la de Washington54

•

Sin embargo, en noviembre de 1994, los ciudada-
nos de Oregon dieron luz verde, también a través
de una iniciativa electoral y por una mayoría del
52% de los votantes, al Death with Dignity Act, que
legalizó la ayuda médica al suicidio (physician-
assisted suicide), en el caso de enfermos termina-
les, adultos y competentes. Esta ley, a diferencia de
las propuestas rechazadas en Washington y Cali-
fornia, establece un mayor número de requisitos pa-
ra impedir posibles abusos y asegurar que sólo los
pacientes competentes, y de forma absolutamente
libre y voluntaria, puedan hacer uso de la misma;
además, la dosis letal no puede ser administrada
por el médico, sino que debe administrársela el pro-
pio paciente.

El Death with Dignity Act de Oregon permite a en-

" Vease, Urofski, M.: Lethal. .. , ob. cit., pág. 55.
52 Un amplia información sobre estas directivas previas puede

verse en Lieberson A.D., M.D. Y J.D.: Advance medical directi-
ves, West Group, Cumulative Supplement Issued, August, 2001.

53 Lewis, P.: "Rights discourse ...", ob. cit., 47, nota 7.
" Ob. cit., 47, nota 8.
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fermos terminales, con un pronóstico de menos de
seis meses de vida, solicitar la prescripción de una
dosis letal de drogas para poner fin así a un sufri-
miento insoportable. Dos médicos deben afirmar el
carácter incurable e irreversible de la enfermedad y
la condición terminal del paciente; la solicitud debe
ser formulada, al menos, en tres ocasiones, y la se-
gunda ha de ser por escrito y antE dos testigos (uno
de ellos no puede ser pariente del enfermo, ni tener
intereses económicos que se deriven de su muerte,
ni estar relacionado con los servicios sanitarios). El
paciente puede rescindir la solicitud en cualquier
momento y tras quince días de espera después de
la última petición, el médico debe ofrecer al enfermo
la posibilidad de renunciar. A partir de ese momento,
si el enfermo persiste en su decisión, el médico
puede proceder a prescribir la medicación letal55

•

Con la finalidad de impedir la entrada en vigor de
esta ley, quince dias antes de dicha fecha, un grupo
de médicos y de pacientes, algunos de ellos termi-
nales, presentaron una demanda contra la misma.
En la demanda alegaban que la ley vulneraba la
primera y la cuarta Enmiendas a la Constitución, el
Americans with Disabilities Act, el Rehabilitation Act
y el Religious Freedom Restoration Act. El Juez Fe-
deral que conoció de la demanda en primera ins-
tancia declaró la inconstitucionalidad de la ley, por
considerar que la misma no establecía suficientes
garantías frente a posibles abusos. En la apelación,
sin embargo, el Noveno Circuito, revocó la decisión
del juez de primera instancia y declaró que los jue-
ces federales no tenían jurisdicción sobre el asunto.
En un segundo intento de tratar de impedir la entra-
da en vigor de la ley, sus oponentes -quienes con-
taban con un fuerte apoyo de la iglesia católica- se
movilizaron y consiguieron que, en el otoño de
1997, se sometiese a votación una iniciativa elec-
toral (Measure 51) que de haber sido aprobada
hubiese impedido la aplicación del Death with Dig-
nity Act. La Measure 51 fue rechazada por un 60%
de los votantes; en esta ocasión, pues, un numero
mayor votantes, respecto de la iniciativa de 1994,
se mostró favorable a permitir la ayuda médica al
suicidio56

•

La información existente hasta el momento sobre
la experiencia en Oregón muestra que la ley está
funcionando positivamente y sin que existan indicios
de abusos. Por lo que respecta a los tres primeros
años de funcionamiento se sabe que, en 1998, un
total de veintitrés personas solicitaron una dosis le-
tal, de acuerdo con lo dispuesto en la ley; de ellas,
quince decidieron tomar la medicación, seis murie-
ron antes de su administración y dos seguían vivas
en enero de 1999. En 1999, treinta y tres personas

55 Algunos comentarios sobre esta ley pueden verse en,
Urofski, M.: Lethal ... , ob. cit., pp. 101-104; Orentlicher, D.: "The
implementation of Oregon's Death with Dignity Act", en 6 Psy-
chol. Pub. Pol'y & L., 2000, pp. 489 Y ss; O'Brien N., Madek,
G.A., Ferrera, G.R.: "Oregon's guidelines for phisican-assisted
suicide: a legal and ethical analysis", en 61 U. Pitt. L. R., 2000,
págs. 329 y ss; Lewis, P.: "Rights discourse ... , ob. cit., págs. 45-
99; Batt, CA: ''The Pain Relief Promotion Act of 1999 and phy-
sician-assisted suicide: a call por Congressional self-restraint",
38 San Diego L. Rev., 2001, págs. 303-306, nota 36; Hillard, D.
y Dombrink, J.: Dying right. The death with dignity movement,
Routledge, New YorklLondon, 2001, págs. 69-119.

66 Urofski, M.: Lethal ... , ob. cit., págs. 103-104.
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solicitaron la prescripción; veintiséis tomaron la me-
dicación, cinco murieron antes de tomarla y dos de
ellos seguían viviendo en enero de 2000. En 2000,
treinta y nueve personas solicitaron la prescripción,
veintisiete murieron tras su administración (una de
ellas había solicitado la medicación el año anterior),
ocho murieron de la enfermedad que padecían y
cinco continuaban viviendo en diciembre de 2000.
Las muertes causadas por la administración de la
medicación letal representaron una cifra de 6 de
cada 10.000 muertes en Oregon en el año 1998, y 9
de cada 10.000 en 1999 y 2000. Además, frente a
los temores de los oponentes a la legalización de
que la ley sería utilizada por los más desfavoreci-
dos: pobres, personas con una bajo nivel educativo
y ciudadanos carentes de cobertura sanitaria5

?, los
datos muestran que los pacientes no eran más po-
bres, ni su nivel educativo inferior, ni carecían de
seguro sanitario o de los debidos cuidados paliati-
vos5S

• Asimismo, frente a lo que algunos temían, la
ley tampoco ha supuesto un estímulo para el suici-
dio de los jóvenes en el Estado de Oregon, y los
médicos han actuado cumpliendo los requisitos es-
tablecidos en la le/9•

A pesar de la buena marcha de la ley, el Congreso
está intentando, de forma indirecta, impedir su apli-
cación, mediante la aprobación del Pain Relief Pro-
motion Ado, que modificaría el Controlled Substan-
ces Act of 1970. Esta reforma sancionaría a los
medicos que "intencional mente prescriban, distribu-
yan o administren determinadas sustancias contro-
ladas (particularmente barbitúricos, esto es, las sus-
tancias normalmente utilizadas para ayudar a morir
a un paciente y evitar su sufrimiento), con la finali-
dad de causar la muerte de una persona o de ayu-
darle a causarse la muerte". Las sanciones que se
prevén son la retirada de la licencia para prescribir
dichas drogas, sanciones civiles e, incluso, penas
de más de veinte años de prisión. El Congreso dio
luz verde a la propuesta, pero fue rechazada en el

57 Este temor que resultaría infundado en países donde todos
los ciudadanos tienen derecho a la asistencia sanitaria pública y
gratuita, adquiere mucho sentido en un país como Estados Uni-
dos en el que uno de cada seis habitantes carece totalmente de
cobertura sanitaria y otros muchos millones de ciudadanos sólo
tienen una cobertura parcial, de manera que la hospitalización y
la asistencia sanitaria pueden arruinar a una familia (vease,
Urofski, M.: Lethal ... , ob. cit., pág. 96).

•• Vease, Chin, A.E.: "Legalized physician-assisted suicide in
Oregon. The first year's experience", 340 New England Journal
o( Medicine, 1999. págs. 577 y ss; Batt, CA: ''The Pain Re-
lief ...", ob. cit., págs. 303-307.

59 Orentlicher, D.: "The implementation ... ", ob. cit., págs.
489-491. Para más información sobre la experiencia en Ore-
gón, la Oregon Health Division ha publicado tres informes
anuales, el último de ellos, sobre los tres primeros años de
experiencia del Death with Dignity Act, que puede consultarse
en, Oregon Health Division, Oregon's Death with Dignity Act :
Three years of legalized physician-assisted suicide (2001),
http://www.ohd.hr.state.or.us/chs/pas/ar-index.htm (consultado el1
de noviembre de 2001). Además, el Task Force to improve the
Care of Terminally 111 Oregonians, ha publicado una guía dirigida
al personal sanitario a fin de informar sobre las complejas cues-
tiones que rodean la aplicación del Death with Dignity Act. Entre
otras cosas, se indica que los médicos no están obligados a
asistir al suicidio de su paciente, pero sí a ponerle en contacto
con personal sanitario que atenderá su solicitud. Véase,
O'Brien, C.N., Madek, G.A. y Ferrera, G.R.: "Oregon's guideli-
nes ...", ob. cit., págs. 331-333.

60 Una reforma semejante se había propuesto ya en el año
1998 bajo el nombre de Lethal Drug Abuse Prevention Act. Vea-
se, Batt. A.: ''The Pain Relief ...". ob. cit., págs. 307-309.

http://www.ohd.hr.state.or.us/chs/pas/ar-index.htm


Senado, en el año 2000; no obstante es previsible
que vuelva a presentarse nuevamente61

•

Recientemente, el Fiscal General (Attorney Gene-
ral), en un nuevo intento de impedir la aplicación de
la ley, ha dictado una orden por la que autoriza a los
agentes federales a actuar contra los médicos que
prescriban drogas letales a pacientes terminales,
incluidos aquellos que actúen conforme a lo dis-
puesto en el Death with Dignity Act de Oregon. De
acuerdo con dicha orden, los médicos que prescri-
ban tales sustancias verán revocadas sus licencias
para prescribir cualquier tipo de drogas62

• No
obstante, un juez federal de Portland ha dejado sin
efecto temporalmente la orden63

•

Siguiendo el ejemplo de Oregon, otros muchos Es-
tados han presentado propuestas para la legalización
de la ayuda médica al suicidio. Así, en Maine, en no-
viembre de 2000, se celebró un referendum para le-
galizar el physician-assisted suicide, que fue recha-
zado por un estrecho margen (un 51,5% frente al
48,5%). Otros Estados que han votado iniciativas
semejantes son Arizona, California, Connecticut,
Hawaii, Lousiana, Massachusetts, Minnesota y New
Hampshire; todas ellas rechazadas64

•

Es también interesante señalar que un grupo de
autores, procedentes de diferentes campos (dere-

61 Ob. cit., pp. 298 Y SS.; Lewis, P.: "Rights discourse ...", ob.
cit.l pág. 48, nota 10.

, New York Times de 7 de noviembre de 2001.
63 New York Times de 11 de noviembre de 2001.
64 Lewis, P.: "Rights discourse ...", ob. cit., pág. 48, nota 10.

cho, medicina, filosofía y economía), han propuesto
un modelo de regulación del suicido asistido para
pacientes que padezcan una enfermedad terminal
que les produzca un dolor insoportable. La propues-
ta prevé una serie de requisitos expresamente des-
tinados a prevenir posibles errores en las tomas de
decisión y a proporcionar protección legal a los mé-
dicos que acepten las solicitudes de los pacientes65

•

En definitiva, el debate sigue abierto. Por un lado,
los Estados están actualmente discutiendo sobre el
derecho a morir y la legalización de, al menos, al-
guna forma de suicidio asistido. Por otro lado, el es-
trecho margen de votos entre los partidarios y los
detractores de la legalización en Washington, Cali-
fornia y Maine, y los resultados en el Estado de
Oregon, muestran que un amplio número de ameri-
canos estaría a favor de la legalización de alguna
forma de suicidio asistido. Ahora, la atención está
centrada en Oregon y en conocer si, efectivamente,
la aplicación de la ley se limita a los casos ahí pre-
vistos o si, por el contrario, está dando lugar a los
abusos y a la pendiente resbaladiza que muchos se
temían. Los datos existentes hasta el momento,
como hemos visto, muestran que la ley se está apli-
cando correctamente, sin que existan indicios de
abusos de ningún tipo.

65 Baron, C.H., Bergstresser, C., Brock, D.W., Col e, G.F.,
Dorfman, N.S., Johnson, J.A., Schnipper, L.E., Vorenberg, J. y
Wanzer, S.H.: "A Model State Act to authorize and regulate physi-
cian-assisted suicide", en 33 Harv J. On Legis., 1996, págs. 1-34.
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TEORIAlPRACTICA DE LA JURISDICCION

La competencia territorial en el procedimiento laboral
tras la entrada en vigor de la Ley 1/2000

de Enjuiciamiento Civil

Jaume GONZALEZ CALVET

1. INTRODUCCION

Con la entrada en vigor de la Ley1/2000 de Enjui-
ciamiento Civil -en adelante LEC-200o- se ha
producido una auténtica conmoción en el ámbito de
los órganos jurisdiccionales del orden civil, prueba
de ello ha sido la preocupación y la incertidumbre
que se ha apoderado durante los primeros momen-
tos de los funcionarios y profesionales que actúan
en este ámbito forense. En el orden social de la ju-
risdicción la nueva LEC ha impactado de forma dis-
tinta. Aunque todos los profesionales y académicos
iuslaboralistas tenían plena conciencia de que la in-
fluencia de una nueva Ley de Enjuiciamiento Civil
en el procedimiento laboral sería perceptible -la
supletoriedad de la ley procesal civil está perfecta-
mente asumida y profundamente arraigada-, no
todos coincidían en el grado de incidencia de la
nueva ley civil en el proceso social. Sobre esta
cuestión ha habido opiniones para todos los gustos:
desde los que han planteado que la influencia no
iba más allá de la Disposición Final Undécima de la
LEC-2000 -en la que el legislador modificaba el
tenor literal de algunos preceptos de la LPL- hasta
los que han sugerido que el impacto del nuevo texto
civil sobre el laboral es tan profundo que exige pe-
rentoriamente del legislador una nueva ley adjetiva
laboral que adapte este proceso a las profundas
modificaciones introducidas en el jUicio civil.

Para comprender hasta qué punto la ley de pro-
cedimiento civil ha impregnado permanentemente el
proceso laboral, puede resultar oportuno una breve
reseña histórica. Con la Ley de Accidentes de
Trabajo de enero de 1900, en la que se introdujo la
responsabilidad objetiva del empresario en acciden-
tes de trabajo y en la que se prevenía la posibilidad
del empleador de asegurar el riesgo con compañías
de seguro, surgió un nuevo tipo de pleitos a los que
debía ofrecerse un cauce adecuado. En este trance
el legislador optó -provisionalmente y mientras no
se dictaran las disposiciones específicas de los
nuevos tribunales o jurados- por acudir al juez de
primera instancia y establecer su substanciación
por el trámite del juicio verbal, regulado en la LEC-
1881, por su sencillez y simplicidad, dentro del or-

ganigrama procesal civil de la época. La evolución
legislativa posterior podía seguir dos caminos: el
modelo alemán, optando por la creación de un
cuerpo legal procesal autónomo o el italiano, aña-
diendo las especialidades y particularidades pro-
pias de lo laboral al texto procesal civil. En nuestro
país, se prefirió la creación de un proceso autó-
nomo, segregado de la LEC1

• Con la Ley de 19 de
mayo de 1908, que crea los Tribunales Industria-
les -profundamente modificada por la Ley de
1912-, irrumpe en España un nuevo proceso,
completamente segregado del procedimiento civil, y
unos tribunales especializados en una nueva juris-
dicción. Este origen marcará definitivamente el nue-
vo procedimiento laboral: las frecuentes remisiones
del procedimiento laboral al texto matriz, configura
la LEC como una auténtica norma supletoria que ha
venido cubriendo, desde el primer día, los vacíos
existentes en la jurisdicción laboral.

Por tanto, no es de extrañar que, cuando la norma
supletoria experimenta una espectacular transfor-
mación2

, la incertidumbre asalte a los operadores
del derecho laboral y la doctrina iuslaboralista mani-
fieste cierta confusión a la hora de evaluar el verda-
dero alcance de la entrada en vigor de la nueva ley
adjetiva.

Como premisa para graduar el impacto de la LEC-
2000 en la LPL, se impone examinar, aunque sea
brevemente, las técnicas de incidencia del texto civil
sobre el procedimiento laboral. Martín Valverde3 ha

1 Ríos Salmerón, B. "La Ley de Enjuiciamiento Civil y el pro-
ceso declarativo laboral: prontuario práctico", en Actualidad La-
boral.La Ley núm. 40 del 2000. Págs. 656-657.

2 Para Gimeno Sendra la LEC-2000 ha supuesto una impor-
tante transformación en la configuración histórica del procedi-
miento, puesto que ha representado la superación del anterior
modelo, el proceso civil-liberal, en el que no regía la oralidad y
predominaba el formalismo, y se ha alcanzado un nuevo mode-
lo, que denomina proceso civil-social, adecuado a las previsio-
nes de la Constitución de 1978 y a los tiempos que corren y en
el que rigen plenamente los principios de oralidad, justicia mate-
rial, etc. Conferencía dictada bajo el título de "Caracterización y
problemática fundamental de la nueva LEC" en las XII Jornadas
Catalanas de Derecho Social. Tarragona 8-9 de febrero del
2001.

3 Martín Valverde, A.: "La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil y
el proceso laboral", publicado en Revista del Ministerio de Tra-
bajo y Asuntos Sociales, núm. 28. Ediciones Mº de Trabajo y
Asuntos Sociales. Madrid, 2001. Págs. 169-183.
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distinguido cuatro niveles diferentes de incidencia
de la LEC-2000 en el vigente Texto Refundido de la
LPL:

a) La incidencia directa. Por la vía de la Disposi-
ción Final 11ª de la Ley 1/2000, se modificaban de-
terminados preceptos de la LPL, a saber: 2, 15, 47,
50,183,186,234,235 Y 261 del R.D.Leg. 2/1995.
Estas modificaciones producidas son incuestiona-
bles pero también se limitan sólo a estos preceptos.

b) Los reenvíos o remisiones de la LPL a la LEC.
Es evidente que el texto laboral remite en reiteradas
ocasiones al enjuiciamiento civil. En este caso, las
instituciones del proceso laboral que se remiten a la
LEC ven ineludiblemente también modificada su re-
gulación. Sin embargo, tanto este mecanismo como
el de la supletoriedad, presentan un gravísimo pro-
blema con la entrada en vigor de la nueva LEC: el
anacronism04

• Hasta ese momento, la LPL se remi-
tía a un texto legal anterior, por tanto, identificado. A
partir de enero del 2001, la LPL se remite a un texto
cuyo contenido no era ni el previsto ni el conocido por
el legislador laboral. Ello puede ser fuente de serios
problemas, y para muestra un botón: el artículo 14.2
LPL, relativo a la inhibitoria ...

c) La supletoriedad. Esta histórica vía de inciden-
cia de un texto procesal sobre el otro se ha visto en
la LEC-2000 notablemente potenciada. Si el Texto
Refundido Laboral de 1995 recogía en su Disposi-
ción Adicional 1ª, el carácter supletorio de la ley
procesal civil, ahora esa previsión se reitera en el
artículo 4 de la LEC-2000. Ya se ha anticipado en el
punto anterior el problema de anacronismo que pre-
senta esta técnica, ello conduce a que: ••...la aplica-
ción supletoria de la LEC-2000 respecto de la LPL
no debe concebirse como una simple operación
mecánica de utilización de piezas normativas aisla-
das, sino como una actividad sistemática complica-
da que obliga a comparar dos conjuntos normativos
emparentados pero distintos"s.

d) La incidencia encubierta o subterránea. Con
estos términos se describe la influencia larvada de
los conceptos y construcciones doctrinales que la
nueva LEC puede proyectar sobre el proceso labo-
ral. En efecto, el lenguaje, la sistemática y la regu-
lación de la Ley 1/2000 están empapados de una
dogmática procesal que resulta en muchos aspec-
tos novedosa y parece claro que esta fuerte im-
pregnación de dogmática renovada dejará sentir
su influjo tanto en el enjuiciamiento civil como en
la aplicación de las restantes leyes procesales, en-
tre ellas la de trabajo.s Posiblemente, esta inciden-
cia encubierta a la que alude Martín Valverde pue-
da ser especialmente perceptible a medio plazo en
la materia de la competencia territorial, sobre todo
por el hecho que la nueva LEC experimenta en es-
ta cuestión, como ya han reconocido los expertos
civilistas, un cambio de enfoque teórico de 180
grados.

• Cruz Villalón, J.: " Incidencia de la nueva Ley de Enjuicia-
miento Civil en el proceso laboral", conferencia dictada en la XII
Jornadas Catalanas de Derecho Social.

5 Martín Valverde, A.: "La nueva Ley de Enjuiciamiento..."
Pá,ps.180-181.

Martín Valverde, A.: "La nueva Ley de Enjuiciamiento..."
Pág. 173.
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En síntesis, a estas alturas ya puede augurarse
que la LEC-2000, mediante las diferentes vías de
incidencia, acarreará consigo bastantes más modi-
ficaciones que las puntuales introducidas por el le-
gislador en la Disposición Final 11ª de dicho texto
procesal. No obstante, tampoco debe exagerarse la
nota y no perder de vista lo que también han antici-
pado algunos especialistas: la metamorfosis expe-
rimentada por el procedimiento civil ha tenido como
importante referente el laboral, por ello, en realidad
la LEC-2000 instituye como nuevos muchos de los
principios y soluciones técnicas ya ensayados en el
proceso laboral, tales como la oralidad, la inmedia-
ción, la celeridad, etc. Por tanto, puede afirmarse
que ambos textos procesales están, desde un punto
de vista técnico, más próximos y, por ello, es lógico
intuir que esta implementación de la ley civil respec-
to de la LPL resulte más fácil a partir de enero del
2001.

Por último, no puede omitirse un dato importante
sobre las técnicas de heterointegración normativa
en la cobertura de lagunas jurídicas: éste mecanis-
mo no es el único previsto en nuestro ordenamiento
jurídico para resolver problemas de vacíos normati-
vos. Ciertamente, no puede despreciarse en abso-
luto ni el mecanismo analógico -arto 4.1 Código ci-
vil- ni el de la aplicación de los principios
generales del derecho -arto 1.4 Código civil-, en
este caso, del Derecho Laboral. No cabe duda que,
ante determinadas lagunas del Derecho procesal
laboral, la solución más adecuada puede pasar por
la autointegración normativa y no por la aplicación
de una técnica ajena a los principios rectores de la
rama social del Derecho. Ríos Salmerón lo expresa
a modo de advertencia inevitable?: ...Ia complemen-
tariedad no se traduce en una operación fría y me-
cánica, sino que se haría siempre con la mentalidad
propia de un jurista social, y tras una ponderación
de los intereses en juego .... Ia desigualdad entre los
sujetos de la relación laboral, trascendería al proce-
so, y en el mismo habría que suavizarla o aminorar-
la, cosa sobre la que el propio Tribunal Constitucio-
nal ha advertido más de una vez. Aunque esto no
siempre es compartido por todos, al menos en es-
tos términos. Vizcaíno Casase, sobre esta misma
cuestión, cita la STS 29.1.77 en la que textualmente
se afirma que ...aun existiendo laguna legal en la
regulación del proceso laboral no podrá ser cubierta
por los preceptos de la Ley supletoria si el acto que
ha de realizarse se rige por principios contrarios a
los que inspira la Ley Procesal Civil.

En la temática de la competencia territorial, el as-
cendiente de la LEC-2000 en el proceso laboral es
bastante importante. Aunque es cierto que esta in-
fluencia no es explícita -la Disp. Final11ª no modi-
fica ninguno de los preceptos relativos a la compe-
tencia territorial de la LPL-, las profundas
transformaciones que sobre esta cuestión se han
experimentado en el nuevo juicio civil y la supleto-

7 Ríos Salmerón, B. "La incidencia de la nueva Ley de enjui-
ciamiento civil en la ejecución laboral", publicado en Revista de
Derecho Social, núm. 10, abril-junio 2000, Madrid. Pág. 13.

• Vizcaíno Casas, F. "La prueba de testigos y la pericial en el
proceso laboral", publicado en Actualidad Laboral. La Ley. Núm.
35 del 2000. Madrid. Pág. 591.



riedad reforzada de la LEC sobre el proceso laboral,
obligan a concluir que en el orden social de la juris-
dicción el tema de la competencia territorial ha ex-
perimentado una metamorfosis profunda, mucho
más intensa de lo perceptible a primera vista.

El presente estudio tiene por objeto el examen de
los cambios que la LEC-2000 ha introducido en las
normas relativas al tratamiento procesal de las
cuestiones de competencia por razón del territorio
en el orden social de la jurisdicción. Dada la nula
incidencia de la nueva ley civil en los fueros legales
laborales -arts. 10 y 11 LPL-, se ha omitido toda
referencia a esta última cuestión.

2. LA COMPETENCIA TERRITORIAL
EN LA LEC DE 1881

Para que un determinado asunto se atribuya a un
órgano jurisdiccional con independencia de todos
los otros no basta con las reglas de competencia
objetiva y las de competencia funcional. Ante la
presencia de pluralidad de Juzgados y Tribunales
del mismo orden jurisdiccional y de igual nivel, es
imprescindible la existencia de normas de compe-
tencia territorial o fueros. Los fueros pueden guar-
dar relación con la voluntad de las partes, con el ob-
jeto litigioso o con la persona del demandado; por
ello, se distinguen dos grandes grupos: los fueros
convencionales, establecidos por la sumisión de las
partes -que puede ser expresa o tácita- y los fue-
ros legales, entre los que debe distinguirse los ge-
nerales y los especiales.9

2.1. Principios rectores de la competencia
territorial en la LEC-1881

Los fueros legales sólo venían regulados en la
LEC-1881 para el caso de que las partes, por
acuerdo expreso o tácito, no se sometieran a un
juez determinado. En este sentido, la doctrina había
planteado que los fueros legales eran normas com-
plementarias o supletorias de la voluntad bilateral
de las partes. Esta idea era tan esencial para el le-
gislador que, en vez de comenzar por regular la
competencia territorial y autorizar posteriormente
que las partes la pudieran alterar, comenzaba por
subrayar que el juez competente era aquél a quien
los litigantes se hubieran sometido expresa o táci-

• Para Castro Catena, los fueros generales son aquellos que
vienen fijados en la LEC y los fueros especiales son los que es-
tán establecidos en normas especiales o procesos de la misma
índole. Dentro de los fueros legales deben diferenciarse varios
supuestos: Cuando la ley establece un único fuero, en cuyo ca-
so se tratará de fuero exclusivo, cuando la ley fija varios fueros
para el conocimiento de un asunto, en cuyo caso serán fueros
concurrentes. Esta concurrencia puede manifestarse en dos
formas, en primer lugar, dando la opción al actor para que elija
entre los que le ofrece el legislador, en cuyo caso estaremos
ante fueros electivos, o bien estableciéndose de forma subsidia-
ria, de manera que sólo entra en juego el fuero señalado en se-
gundo lugar cuando no pueda determinarse el primer criterio,
que resulta así principal y preferente, tratándose en este caso
de fueros sucesivos.

Castro Catena, V. Derecho procesal civil. (AA.VV). Ed. COlex,
Madrid, 1997. Págs. 64-65.

tamente.10 En efecto, el tenor literal del artículo 54
de la LEC-1881 establecía que: La jurisdicción civil
podrá prorrogarse a Juez o Tribunal que por razón
de la materia, de la cantidad objeto de litigio y de la
jerarquía que tenga en el orden judicial, pueda co-
nocer del asunto que ante él se proponga.

De los preceptos reguladoresde la competenciate-
rritorialde la LEC-1881se derivabancuatro principios
fundamentalesque habrían de regir en el proceso ci-
vil sobre esta materia: el principio de prorrogabilidad,
el de prelación de fueros, el de control de parte y el
de conservaciónde las actuaciones.

Principio de prorrogabilidad. Éste viene referido a
que las normas sobre competencia territorial son
disponibles en el proceso civil, de modo que ésta
competencia se podrá prorrogar a un determinado
órgano jurisdiccional, siempre y cuando el mismo
sea competente desde un punto de vista objetivo y
funcional. Esto posibilita que las partes puedan ele-
gir libremente el Tribunal que ha de entender de un
asunto concreto mediante la sumisión expresa al
mismo -acuerdo anterior al proceso, con el que las
partes determinan el Juzgado competente por razón
del territorio para el supuesto de que se suscite liti-
gio en torno al negocio jurídico que las vincula- o
mediante la sumisión tácita, consistente en la reali-
zación de determinadas actuaciones de las partes
ante un Juzgado y que presuponen el reconoci-
miento de la competencia territorial del mismo'l.
Aunque en el proceso civil configurado por la LEC-
1881 regía como norma general este principio, el
mismo texto legal contenía múltiples excepciones
que, poco a poco, fueron aumentando de acuerdo
con una tendencia del legislador de convertir en in-
derogable ciertas normas de competencia territorial;
esta tendencia quedó muy reforzada con la Ley
10/92 de medidas urgentes de reforma procesal'2.

Principio de prelación de fueros. Entre los distin-
tos grupos de fueros previstos en la LEC-1881,
existía un determinado orden de prelación, estando
escalonados jerárquicamente de manera que, en
abstracto, la concurrencia de un fuero preferente
excluía la aplicación de otro fuero posterior. La pre-
lación entre estos fueros era la siguiente: sumisión
tácita, sumisión expresa, fueros específicos, fueros
genéricos y domicilio del demandado.'3

Principio de control de parte de la competencia te-
rritorial. Como consecuencia del principio de prorro-
gabilidad, el órgano judicial no podía promover ex
officio la cuestión de competencia por razón del te-
rritorio14

• Puesto que todos los tribunales ofrecían
las mismas garantías, en principio resultaba absolu-
tamente indiferente el lugar en donde se presentaba
una demanda y el juez que debía resolverla. Ello
significaba que, salvo en los juicios de cognición,
verbal y ejecutivo -en el cual el juez debía apreciar
de oficio su competencia-, el control de la compe-

10 Gómez Orbaneja, E. Derecho procesal civil. Tomo 1. Artes
Gráficas y Ediciones, S.A., Madrid, 1979. Pág. 102.

11 Ramos Méndez, Fco. Derecho procesal civil. Tomo 1. J.M.
Bosch Editor, S.A., Barcelona, 1990. Págs. 176-191.

12 Fernández, MA, Rifá, J.M. Y Valls, J.F. Derecho procesal
práctico. Tomo 11,Ed. Ceura, Madrid, 1995. Pág. 47.

13 Ramos Méndez, Fco. Op. cit. Pág. 176.
14 Moreno Catena, Víctor. Op. cit. Pág. 65.
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tencia territorial quedaba en manos de las partes,
mediante la declinatoria y la inhibitoria, resultando
vedado al juez el examen de oficio de su competen-
cia territorial.15 Es decir, en el proceso civil regulado
por la extinta LEC-1881 regía el principio general de
control de la competencia territorial a instancia de
parte, estableciéndose en su artículo 74.1 la si-
guiente proscripción: En ningún caso se promove-
rán de oficio las cuestiones de competencia en los
asuntos civiles ... En la derogada LEC el control de
oficio de la competencia territorial constituía la ex-
cepción a la regla general.

Principio de conservación de las actuaciones reali-
zadas ante el juez no competente. Según el artículo
115 LEC-1881, todas las actuaciones practicadas por
un órgano jurisdiccional cuya falta de competencia
por razón del territorio se declare con posterioridad
eran válidas sin necesidad de que se ratificaran ante
el órgano declarado competente. Es decir, ni era ne-
cesario la ratificación ante el nuevo órgano ni lo era
retrotraer lo actuado a una fase anterior. Este princi-
pio podía resultar derogado cuando, como conse-
cuencia de lo actuado, se hubiera producido la vulne-
ración de un derecho fundamental16

•

2.2. Tratamiento procesal de la competencia
territorial en la LEC-1881

El control de la competencia territorial de un tribu-
nal estaba encomendado en la LEC-1881, salvo ex-
cepciones, a la iniciativa de las partes a través de
las denominadas cuestiones de competencia17

•

Existían dos caminos para plantear la cuestión de
competencia (artículo 72 LEC-1881): mediante in-
hibitoria, acudiendo al órgano jurisdiccional conside-
rado competente interesando de él que reclamara
los autos del órgano que conocía del pleito y consi-
derado incompetente, o mediante declinatoria, diri-
giéndose al juzgado considerado incompetente y
que conocía de los autos, requiriéndole que se
apartara del procedimiento y lo remitiera al órgano
que se señalaba como competente. Las cuestiones
de competencia positivas debían tramitarse por el
cauce de la inhibitoria. Aunque la declinatoria era un
mecanismo procesal para denunciar la incompeten-
cia territorial de un tribunal, no constituía una autén-
tica cuestión de competencia por cuanto no
comportaba la disputa entre dos órganos
jurisdiccionales que se reclamaban competentes.
En realidad únicamente en la inhibitoria se producía
una discusión entre dos órganos jurisdiccionales
sobre cuál de ellos era más competente.

La cuestión de competencia que podía enfrentar a
dos tribunales, fuera para conocer ambos del mis-
mo pleito o para inhibirse, se resolvían mediante la
intervención del órgano jurisdiccional superior co-
mún. Las cuestiones de competencia promovidas
entre dos salas de un mismo tribunal, las resolvía la
Sala de Gobierno.

Durante la tramitación de las cuestiones de com-

15 Ramos Méndez, Feo. Op. cit. Pág. 190.
15 Fernández, MA, Rifá, J.M. Y Valls, J.F. Op. cit. Pág. 46.
17 Ramos Méndez, Feo. Op. cit. Pág. 191-192
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petencia, se producían en el sistema de la antigua
LEC los siguientes efectos: 1) La suspensión de los
procedimientos hasta decidirse la cuestión de com-
petencia. Sin embargo, durante la suspensión, el
tribunal requerido de inhibición podía practicar cual-
quier actuación que valorara como absolutamente
necesaria (art. 114 LEC-1881). 2) Todas las actua-
ciones que se hubieran practicado hasta la decisión
de la competencia eran válidas sin necesidad de
que se ratificaran por el órgano que resultara final-
mente competente (art. 115 LEC-1881); y 3) El Tri-
bunal superior que había resuelto la cuestión de
competencia remitía finalmente el pleito principal y
las actuaciones propias de la cuestión de compe-
tencia al juez o Tribunal declarado competente, con
la certificación de la sentencia dictada, poniéndolo
asimismo en conocimiento del órgano jurisdiccional
declarado incompetente (art. 109 LEC-1881 ).18

3. LA COMPETENCIA TERRITORIAL EN EL
PROCESO LABORAL HASTA ENTRADA EN
VIGOR DE LA LEY 1/2000 DE
ENJUICIAMIENTO CIVIL

Las normas específicas de competencia territorial
que rigen en el proceso laboral se concentran fun-
damentalmente en cuatro preceptos de la LPL: los
artículos 10, 11, 13 Y 14, sin embargo, también se
recogen normas relacionadas con la competencia
territorial en otros emplazamientos del mismo texto
legal (arts. 7.c), 9.c), 189.1,e), 189.3, 235-3 ...). En
los artículos 10 Y 11 se recogen las reglas para la
atribución de la competencia territorial -los fueros
propiamente dichos- de los Juzgados de lo Social y
de la Salas de lo Social de los Tribunales Superiores
de Justicia y en los artículos 13 y 14 se establecen
las normas que regulan la substanciación y la resolu-
ción de las cuestiones de competencia que se susci-
ten entre Juzgados y Tribunales del orden social.

En este punto concreto interesa no tanto el exa-
men particular de cada uno de los fueros recogidos
en los artículos 10 Y 11, cuanto el tratamiento pro-
cesal de las cuestiones de competencia en el RD
Legislativo 2/1995, durante la vigencia de la antigua
LEC. Dicho lo anterior, debe señalarse que estos
preceptos relativos a competencia territorial del
Texto Refundido de la LPL de 1995 proceden en su
integridad del redactado original introducido por el
Texto Articulado de la LPL de 1990. Por tanto, para
la adecuada exégesis de tales preceptos, resulta
ineludible acudir a la Ley de Bases 7/1989, de 12 de
abril, que delegó en el Gobierno la redacción del
Texto Articulado de la LPL.

En el Título I de la Ley de Bases se regulaban di-
ferentes aspectos relacionados con la materia que
nos ocupa. Si en la Base Primera se abordaba, bajo
el epígrafe Jurisdicción, materias relacionadas con
la competencia objetiva, en las Bases Segunda y
Tercera se establecían las pautas que debían regir
la competencia territorial y funcional. Concretamen-
te la Base Segunda, bajo el título de competencia,

15 Ramos Méndez, Feo. Op. cit. Págs. 197-198



establecía en su párrafo 1Q que: La competencia de
los órganos jurisdiccionales del orden social es im-
prorrogable. Los Juzgados y Tribunales examinarán
de oficio su propia competencia y resolverán sobre
la misma con audiencia de las partes y del Ministe-
rio Fiscal. En el punto 2Q de la misma Base, se rela-
cionaban algunas reglas de competencia territorial
que posteriormente serían plasmadas -junto a
otras introducidas por el Gobierno- en el artículo
10 del Texto Articulado. En este punto 2 de la Base
Segunda, el legislador introduce la técnica del fuero
electivo a favor del demandante. Es decir, ante un
supuesto concreto, el actor puede elegir libremente
entre dos o más opciones. Esta técnica de fuero
electivo a favor del actor -que habitualmente es
trabajador o beneficiario de Seguridad Social- se
ha mantenido en el Texto Articulado y en el vigente
Texto Refundido de 1995.

También conviene resaltar la prescripción conte-
nida en esta Base Segunda referente al examen de
oficio de la competencia territorial por parte de los
órganos jurisdiccionales de lo social. El tenor literal
del Punto 1 de la Base Segunda (...Los Juzgados y
Tribunales examinarán de oficio su propia compe-
tencia y resolverán sobre la misma con audiencia
de las partes y el Ministerio Fiscal...) ofrece muy
pocos problemas hermenéuticos: la Iiteralidad del
precepto no ofrece dudas y además, desde una
perspectiva sistemática, debe subrayarse que la re-
gia en cuestión está ubicada en el contexto de la
Base Segunda que, haciendo mérito al epígrafe que
la encabeza, regula fundamentalmente aspectos
relativos a la competencia territorial y, en menor
medida, a la competencia funcional, puesto que,
como ya se ha apuntado más arriba, la competen-
cia objetiva está regulada en la Base Primera.

A pesar de la Iiteralidad del Punto 1 de la Base Se-
gunda, resulta verdaderamente sorprendente consta-
tar como esta previsión del examen de oficio de la
competencia territorial no se incorporó al Texto
Articulad019

• Esta cuestión ha sido tratada de forma
recurrente por la doctrina científica, manteniéndose
mayoritariamente el criterio tradicional -anterior a la
Ley de Bases de 1989- de que la apreciación de
oficio de la incompetencia territorial hace nula la
sentencia, al no ser esta materia de orden público
procesar. Con posterioridad al Texto Articulado de
la LPL de 1990, mayoritariamente la doctrina ha ve-
nido sosteniendo la misma posición: la competencia
territorial no debe examinarse de oficio, aunque ello
no impida que esta cuestión pueda suscitarse a ins-
tancia de parte21

•

,. Por el contrario, en el arto5 del Texto Articulado de la LPL sí
que se recogió la apreciación de oficio de la falta de competen-
cia objetiva y funcional, tanto en el acto seguido a la presenta-
ción de la demanda, en cuyo caso se dictará auto declarando la
falta de competencia, como en el acto del juicio, en cuyo caso la
declaración se recogerá, como cuestión previa a la resolución
de las cuestiones de fondo, en la sentencia.

20 Alonso Ofea, M. y Minambres Puig, C. Derecho Procesal del
Trabajo. Ed. Civitas, Madrid, 1988. Pág. 55.

21 Albiol Montesinos, l., Alfonso Mellado, C.L., Blasco Pellicer,
A. y Goerlich Peset, J.M. en Derecho Procesal Laboral. Ed. Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 1996. Pág. 73.

Asimismo víd.: Baylos Grau, A., Cruz Villalón, J. y Fernández
López, Mª F. en Instituciones de Derecho Procesal. Ed. Trotta,
Madrid, 1995. Pág. 44.

La Jurisprudencia que ha regido en esta materia
hasta nuestros días también resulta ser bastante
unánime. La STS de 30-12-89 (RJ 1989-9287), dic-
tada en recurso de casación en interés de ley, reite-
rando la doctrina sostenida por sentencias del mis-
mo Alto Tribunal de 10-6-47, de 2-11-60 y de 28-6-
62, afirma que la incompetencia por razón del terri-
torio ...no puede ser estimada de oficio sevún el ar-
tículo 74 de la Ley de Enjuiciamiento Civil2 •

A pesar de la formulación doctrinal mayoritaria
que acaba de exponerse, algún autor ha sostenido
posiciones bien distintas. Montero Aroca ha argu-
mentado, en base a la previsión contenida en el
Punto 1 de la Base Segunda de la Ley 7/1989, que
la no alusión del artículo 5. 1 LPL a la competencia
territorial es un olvido y por tanto, podrá ser aprecia-
da de ofici023

• Igualmente, también han existido pro-
nunciamientos de Tribunales Superiores -algunos
recientes- que, en base a idénticas argumentacio-
nes jurídicas, sostienen la misma línea de examen de
oficio de la competencia territorial de los órganos ju-
risdiccionales del orden sociaf4•

Por otra parte, hay que destacar el Punto 2 de la
Base Tercera, en donde el legislador delegante fija
ciertos criterios sobre la regulación de las cuestio-
nes de competencia: El régimen de las cuestiones
de competencia entre Juzgados y Tribunales del
orden jurisdiccional social tenderá a uniformarse
con el previsto en la Ley de Enjuiciamiento Civil. En
todo caso, las declinatorias se propondrán como
excepciones perentorias y serán resueltas previa-
mente en la sentencia, sin suspender el curso de
los autos. Estos mandatos se plasman directamente
en el artículo 14 del Texto Articulado mediante el
mecanismo de la remisión directa a la LEC: Las
cuestiones de competencia se sustanciarán y deci-
dirán con sujeción a la dispuesto en la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, salvo lo dispuesto en las siguientes
reglas: ...

Con el objeto de preservar los principios de cele-
ridad y concentración del procedimiento laboral, el
legislador habilitante introduce unas particularida-
des en la Ley de Bases que, en el artículo 14 del
Texto Articulado, se ven reproducidas textualmente
al establecerse que mlas declinatorias se propon-
drán como excepciones perentorias y serán resuel-
tas previamente en la sentencia, sin suspender el
curso de los autos. Como se ve, el trámite laboral
de la declinatoria ha diferido del procedimiento civil
configurado por la LEC-1881 por el tratamiento que
se le otorga: como excepción perentoria que deberá
resolverse como cuestión previa al asunto principal
y, además, no por el trámite de incidentes sino en
sentencia y ello con el claro objetivo de evitar
suspender el curso de los autos.

Desde una perspectiva procesalista, debe afir-
marse que el artículo 14 adolece de deficiencias
técnicas importantes; Montera Aroca ha afirmado

22 La doctrina legal de los TSJ durante estos años ha mante-
nido la misma línea.

23 Montero Aroca, J. Introducción al Proceso Laboral. J.M.
Bosch Editor, Barcelona, 1994, Pags. 45-46

2. SSTS.J de Galicia de 24-1-91 -AS 1991\77-, de 13-2-91
-AS 1991\1526- Y de 14-4-94 -AS 1994\1761- Y S.T.S.J.
de Madrid de 23-2-00 -El Derecho nº 2000\9829.
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con contundencia que ...el artículo 14, a) LPL está
plagado de errores. La declinatoria no es una cues-
tión de competencia; la declinatoria no es una ex-
cepción; en los juicios orales no hay excepciones ni
perentorias ni dilatorias; si en la sentencia se estima
la declinatoria el demandado no es que pueda de-
ducir demanda ante el órgano competente, sino que
lo correcto es que el juzgador que estima la
declinatoria remita las actuaciones a aquél que
considera competente; la suspensión del plazo de
caducidad es inútil atendido lo anterior ...25

• Estas
observaciones críticas relativas a la deficiente téc-
nica jurídico-procesal del artículo 14 de la LPL
deberían ser tenidas en cuenta a la hora de adaptar
esta norma a la LEC-200026

•

Aunque en la Base Segunda no estaban previstas
particularidades específicas para la inhibitoria, el
legislador delegado introdujo en el artículo 14, b)
LPL unas especificidades que pretendían el mismo
objetivo que para la declinatoria: preservar el princi-
pio de celeridad y limitar en lo posible el efecto sus-
pensivo en la tramitación de los autos.

Aunque en el Punto 1 de la Base Segunda se re-
cogía el carácter improrrogable de la competencia,
este principio queda un tanto diluido en el Texto Ar-
ticulado de la LPL y en el Refundido que le sucede
en 1995. La consecuencia de lo anterior es que tan-
to la doctrina científica como la de los tribunales han
continuado considerando perfectamente lícita la
sumisión tácita, tal como se había venido aceptando
con anterioridad a la Ley de Bases de 1989, aunque
los pactos expresos ex ante de alteración de las re-
gias de fuero territorial previstos en la LPL conti-
nuaban estando prohibidos27

, salvo en algún su-
puesto excepcional en el que, por razones de pura
casuística, la doctrina judicial admitió28

•

El tratamiento procesal de las cuestiones de com-
petencia en la LPL hasta el momento de la entrada
en vigor de la LEC-2000, podría sintetizarse con los
siguientes trazos:

1) No pueden suscitarse cuestiones de compe-
tencia entre jueces y tribunales subordinados. En
estos supuestos, el órgano jurisdiccional superior
fijará, en todo caso y sin ulterior recurso, su propia
competencia. Para ello deberá oír a las partes y al
Ministerio Fiscal en el plazo común de diez días.
Una vez acordado lo que proceda, se remitirán las
actuaciones al órgano declarado competente (art.
13.1 LPL Y 52 LOPJ).

2) Las cuestiones de competencia que se susci-
ten entre órganos del orden social serán decididas
por el inmediato superior común. Caben, por tanto,
cuestiones de competencia entre órganos de dife-
rente nivel pero sin relación jerárquica.

25 Montero Aroca, J. op. cit. Pág. 48.
26 Si se conviene que, vigente la LEC-2000, los órganos juris-

diccionales de lo social podrán apreciar de oficio su falta de
competencia por razón del territorio tras la presentación de la
demanda y antes del acto del juicio, parece obvio que la solu-
ción procesal que se impone, teniendo en cuenta la adecuada
tramitación de la declinatoria civil y lo previsto en el arto58 LEC-
2000, es la remisión de las actuaciones al tribunal estimado
competente.

27 BaylosGrau,Cruz Villalón,FemándezLópez.Op.. cit. Pág.44.
28 La STSJ de Madrid de 20-1-95 -AS 1995\386-, ponente

Sr. P.F. Armas Andrés.
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3) Las cuestiones de competencia se sustancia-
rán y decidirán con sujeción a lo dispuesto en la
LEC. Por tanto, en todo lo no previsto en esta ma-
teria en la LPL, deberá aplicarse directamente la
LEC.

4) En cuanto a los recursos que pueden interpo-
nerse frente a las resoluciones que resuelven las
cuestiones de competencia, son de plena aplicación
el artículo 189.3 LPL -suplicación contra el auto
que declare no haber lugar al requerimiento de
inhibición- y 189, e) in fine -suplicación en contra
las sentencias que resuelvan las declinatorias sólo
cuando la reclamación de fondo debatida tuviera
recurso-. El recurso de reposición -184 LPL- Y
súplica -185 LPL- cabría en el resto de supues-
tos en los que se decidiera la cuestión territorial
mediante auto.

4. LA LEC-2000 y SU INCIDENCIA EN EL
PROCESO LABORAL EN MATERIA DE
COMPETENCIA TERRITORIAL

4.1. La competencia territorial en la LEC-2000

Bajo la rúbrica Carácter dispositivo de las nor-
mas sobre competencia territorial, el artículo 54.1
establece que ... Las reglas legales atributivas de
la competencia territorial sólo se aplicarán en de-
fecto de sumisión expresa o tácita de las partes a
los tribunales de una determinada circunscrip-
ción ... Sin embargo, tras lo que parece la regla
general de atribución de competencia territorial, la
Ley afirma que ...Se exceptúan las reglas estable-
cidas en los números 1º Y 4º a 15º del apartado
primero y en el apartado 2º del artículo 52 y las
demás a las que ésta u otra Ley atribuya expre-
samente carácter imperativo. Tampoco será válida
la sumisión expresa o tácita en los asuntos que
deban decidirse por el juicio verbal. En el punto 2º
del mismo artículo 54 se agrega una nueva excep-
ción a la regla general, señalando que no será vá-
lida la sumisión expresa contenida en los contra-
tos de adhesión. Finalmente, el punto 3º del
mismo precepto establece de nuevo otra restric-
ción a la posibilidad de sumisión de las partes, es-
tableciendo que ésta ...sólo será válida y eficaz
cuando se haga a tribunales con competencia ob-
jetiva para conocer del asunto de que se trate.

Aunque el esquema regulador de la competencia
territorial de la nueva LEC parece ser semejante a
la derogada, todo indica que la doctrina procesalista
ha percibido en toda su profundidad el alcance de
las modificaciones introducidas. En este sentido,
Ramos Méndez considera que, aunque todavía se
pueda encontrar en la nueva ley la expresa invoca-
ción al carácter dispositivo de las normas sobre com-
petencia territorial -arto 54.1 LEC-200o- ...más allá
del rótulo sin embargo, las excepciones se han ge-
neralizado de tal manera y a tantos casos, que la
regla parece haberse invertido. En la actualidad hay
que comenzar por examinar si el caso es de los que



permiten a las partes elegir tribunal.29 Ello significa
que, en lo que se refiere al control de la competen-
cia territorial, ...se ha instaurado el control de oficio
con carácter general, aunque sólo sea por el hecho
de que el tribunal tiene que verificar si existe alguna
regla imperativa al respecto -arto 58-.30 La doctri-
na procesalista civil ha valorado unánimemente co-
mo radical el cambio introducido por el legislador en
esta cuestión concreta31

•

Además de esta importante alteración en la regla
general de disponibilidad del fuero, la LEC-2000 ha
introducido más modificaciones que, por su posible
influencia en el proceso laboral, seguidamente se
apuntan:

- Desaparición de la inhibitoria, que constituía la
única figura procesal que canalizaba las cuestiones
de competencia estrictu sensu, es decir, que en-
frentaba a dos órganos jurisdiccionales que se dis-
putaban la competencia por razón del territorio.

- La declinatoria deja de ser una técnica proce-
sal para denunciar en exclusiva la incompetencia
territorial y pasa a ser en la nueva LEC un instru-
mento para denunciar la falta de jurisdicción inter-
nacional así como la falta de competencia de todo
tipo -arto 63.1, párrafo 2-, es decir, un mecanis-
mo para controlar la jurisdicción de tribunal así co-
mo su competencia objetiva, funcional y territorial.

4.2. El concepto de reglas imperativas

El artículo de 54.1 de la LEC-2000, tras proclamar
el carácter dispositivo de las normas de competen-
cia territorial, establece un largo listado de supues-
tos en los que no es de aplicación la regla general.
Estas excepciones se corresponden a la mayoría de
fueros legales específicos establecidos para proce-
sos especiales en el artículo 52 de la misma ley.
Con ello, el artículo 54.1 quiebra el principio general
de la preferencia del fuero convencional al legal e
impone el fuero legal especial como única opción
para la atribución de la competencia territorial de los
tribunales del orden civil en múltiples procesos es-
peciales. Sin embargo, a las anteriores excepcio-
nes, el legislador agrega en el artículo 54.1 in fine,
una nueva cláusula genérica: también se exceptúan
las reglas ...que ésta u otra ley atribuya expresa-
mente carácter imperativo.

La doctrina civilista clásica32 considera que las
normas jurídicas pueden clasificarse en imperativas
y dispositivas, en función de que el ordenamiento

29 Ramos Méndez, Feo. en Guía para una transición ordenada
a la LEC. J. M. Bosch Editor, Barcelona, 2000. Pág. 275.

30 Ramos Méndez, Feo. Op. cit. Pág. 280.
" Vid. Peláez del Rosal, M. "Competencia territorial disponi-

ble" publicado en Instituciones del nuevo proceso civil. Comen-
tarios sistemáticos a la Ley 1/2000. Volumen 1, Ed. Difusión jurí-
dica y temas de actualidad, SA Barcelona, 2000. Págs. 311-
367. Gómez de Liaño, F. y Pérez Cruz, AJ. Derecho procesal
civil, Tomo l. Ed. Forum, Oviedo, 2000. Pág. 261. Cortés 00-
mínguez, V., Gimeno Sendra, V. y Moreno Catena, V. El proce-
so civil. Parte General. Ed. Colex, Madrid, 2000. Pág. 61.

32 Díez Picazo, L. y Gullón, A. Sistema de Derecho Civil. Vol.
l. Ed .. Tecnos, Madrid, 1980. Págs. 41-42. Ver también Lacruz
Berdejo, Sancho Rebullida, Luna Serrano, Delgado Echevarría,
Rivero Hernández, Rams Albesa, Elementos de Derecho Civill.
Parte General. Vol. l. 2ª edición. Ed. Dykinson, Madrid, 2000.
Págs. 112-114.

jurídico permita que se antepongan a ellas las nor-
mas creadas por la autonomía privada. Lo caracte-
rístico de las normas de derecho dispositivo es el
mayor juego que permite a la autonomía de la vo-
luntad. Por el contrario, se está ante una norma im-
perativa cuando el ordenamiento jurídico le concede
un rango jerárquico superior y el efecto de dejar sin
validez un precepto de la autonomía privada que le
contradiga. Así, puede definirse el derecho imperati-
vo o necesario -ius cogens- como aquel conjunto
de normas jurídicas de eficacia preferente en la dis-
ciplina de una relación jurídica, de manera tal que
excluyen e impiden la vigencia, validez y efectividad
de preceptos de autonomía privada.33

El concepto de norma imperativa ha sido frecuen-
temente empleado para la acotación de ciertas insti-
tuciones jurídico-laborales de carácter sustantivo;
un ejemplo paradigmático es el del principio de
norma mínima. En la delimitación de este principio,
varios autores34 han distinguido, dentro de las nor-
mas de derecho imperativo, por una parte, las nor-
mas de derecho necesario absoluto o ius cogens -
aquéllas que no admiten el juego de la autonomía
de la voluntad, sea ésta individual o colectiva- y,
por otra parte, las normas de derecho necesario re-
lativo o, también denominadas, normas mínimas,
que pueden ser mejoradas pro operario mediante
convenio colectivo o contrato individual.

Teniendo en cuenta estas consideraciones pre-
vias, debe examinarse la naturaleza jurídica de las
normas que regulan la atribución de competencia
territorial en el orden social de la jurisdicción y, para
ello, es imprescindible abordar la ontología de los
fueros legales -generales y especiales- recogi-
dos en los artículos 10 Y 11 de la LPL Sobre esta
cuestión, hay que recordar que la doctrina científica
no ha admitido la sumisión expresa de las partes a
un órgano jurisdiccional distinto del determinado por
los fueros legales, invocando al efecto el principio
de inderogabilidad de las reglas de competencia te-
rritorial35

• Incluso algún autor había afirmado tími-
damente hace algunos años que ...Ia mayor parte
de los procesos [laborales] tienen fuero legal e im-
perativamente establecidd6

• Con la nueva LEC al-
gunos autores ya plantean abiertamente que el ca-
rácter imperativo de las normas del artículo 10 LPL
es difícil de negar, por su minuciosidad y talante3

? •

Tampoco la jurisprudencia ha admitido la renuncia,
por pacto previo expreso, del demandante del órga-
no jurisdiccional que le correspondía por razón del
lugar36

• La argumentación jurídica para negar la vali-
dez de las cláusulas de sumisión expresa en el pro-

33 Díez Picazo, L. y Gullón, A Op. cit. Pág. 41
34 Palomeque López, M.C. y Alvarez de la Rosa, M. Derecho

del Trabajo. Ed. Ceura, Madrid, 1994. Págs. 332-335.
35 Vid. Alonso Olea, M. y Miñambres Puig, C. Op. cit. Pág. 55,

así como. Baylos Grau, A, Cruz Villalón J. y Fernández López,
Mª F. Op. cit. Pág. 44 Y Montonya Melgar, A, Galiana Moreno,
J.Mª., Sempere Navarro, A.V. y Ríos Salmerón, B. Curso de
procedimiento laboral. Ed. Tecnos, Madrid, 1995.

35 García Fernández, M.: Estudios sobre la nueva Ley de Pro-
cedimiento Laboral. Edición del Consejo General del Poder Ju-
dicial. Madrid, 1991.

" Alonso García, M. , Miñambres Puig, C. Alonso García, R.
Mª Derecho procesal del Trabajo. Ed. Civitas, Madrid, 2000.
Pá~. 100.

STS de 12-2-82 -RJ 1982\734-, con cita de las de 29-5-
76 -RJ 1976\3413- Y de 22-11-78 -RJ 1978\ 4265-.
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ceso laboral pasa por considerar a los fueros lega-
les como normas de carácter imperativo, indisponi-
bles por las partes, es decir, de ius cogens. La sen-
tencia del TSJ de Catalunya de 8-2-96 -El Derecho
1996\7834- es sumamente precisa sobre esta
cuestión: ...En el ámbito del proceso laboral siempre
estuvieron proscritos los pactos de sumisión expre-
sa que, de admitirse, podrían generar la mayor de
las indefensiones a los trabajadores a los que tal
cláusula les hubiera sido impuesta en el contrato.
Así en el artículo 2 LPL de 1980 se señalaba que
las reglas de competencia territorial debían regir
"cualesquiera que sean las estipulaciones conteni-
das en el contrato de trabajo en la relación de segu-
ridad social". Esta norma siempre fue interpretada
en el sentido de entenderse prohibía los pactos de
sumisión expresa. Cierto es que la Ley de Procedi-
miento Laboral de 1990 no contiene mandato simi-
lar. Pero ha de recordar se que la Base 2ª 1 de la
Ley 7/1989 de 12 de abril, señalaba que la compe-
tencia de los órganos de la jurisdicción social es
improrrogable, mandato que nos impone concluir
que el artículo 10 LPL, al ordenar que la competen-
cia de los Juzgados de lo Social se determinará de
acuerdo con las reglas que señala, lo hace con ca-
rácter imperativo que no permite pacto en contra-
rio... (Fundamento Jurídico 3º).

Si con las reglas de competencia territorial del ar-
tículo 10 Y 11 nos hallamos ante normas absoluta-
mente indisponibles, ello quiere decir que las par-
tes, en ningún caso, las pueden modificar ni
mediando la negociación colectiva ni tan siquiera en
sentido pro operario.

Finalmente, hay que aclarar un aspecto equívoco
sobre la indisponibilidad de los fueros laborales.
Conviene distinguir entre lo que constituye un fuero
legal electivo y lo que es una regla legal dispositiva
de competencia territorial. Esta última permite a las
partes someterse voluntariamente a un determina-
do órgano jurisdiccional y, en el supuesto de no
hacerlo, la ley establece la regla de competencia
que regirá. Es decir, en este caso las partes pueden
prescindir de la regla legal. Por el contrario, el régi-
men jurídico del fuero legal electivo -v. gr. el artícu-
lo 10.1 LPL- es bien distinto: la ley fija varias op-
ciones para un determinado supuesto y el
demandante debe elegir dentro de estos supuestos.
En este último caso, las partes no pueden prescindir
de las reglas del precepto, que son inderogables, la
única facultad atribuida al demandante es la de elegir
entre las opciones -que pueden ser dos o más-
que le ofrece la ley. Por tanto, no constituye ningún
argumento serio postular el carácter dispositivo de
los fueros laborales sobre la base de que el deman-
dante pueda disponer de varios de ellos a su libre
elección.

En definitiva, en lo que se refiere a la naturaleza
jurídica de los fueros legales establecidos en la
LPL, tanto la doctrina científica como judicial han
tenido que concluir -por activa o por pasiva- de
forma bastante unánime en la consideración del
carácter imperativo de tales reglas.
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5. LA COMPETENCIA TERRITORIAL EN EL
ORDEN SOCIAL DE LA JURISDICCION A
PARTIR DE LA ENTRADA EN VIGOR DE LA
LEC-2000

Igual que sucede en la ley procesal civil, en la LPL
existen dos tipos distintos de normas reguladoras
de la competencia objetiva, funcional o territorial.
Por una parte, se establecen las reglas de atribu-
ción de la competencia, es decir, aquéllas que esta-
blecen criterios de asignación de la competencia
entre los diferentes órganos jurisdiccionales. Estas
normas son las que en el ámbito de la competencia
territorial se denominan fueros -art. 10 Y 11 LPL-.
Por otra parte, el mismo texto procesal laboral esta-
blece un conjunto de normas dirigidas a substanciar
los eventuales problemas de competencia que pue-
dan suscitarse entre los diferentes Juzgados y Tri-
bunales. En el ámbito de competencia territorial es-
tas normas son las que regulan la substanciación
de las cuestiones de competencia. Pues bien, la in-
cidencia de la LEC-2000 en lo que son propiamente
fueros legales del proceso laboral resulta bastante
imperceptible. En principio, no se adivinan modifica-
ciones en estas normas de atribución de la compe-
tencia por razón del territorio que han estado vigen-
tes hasta la fecha en el texto procesal laboral. Por
tanto, poco hay que decir sobre las posibles modifi-
caciones de los fueros laborales por la entrada en
vigor de la LEC-2000.

Sin embargo, en donde sí ha sido perceptible la
incidencia de la nueva ley procesal civil en la LPL es
en ámbito de las normas relativas al tratamiento
procesal de la competencia39

• Por tanto, el presente
estudio se centrará en este específico apartado del
procedimiento laboral.

5.1. La apreciación de oficio

Si hasta la entrada en vigor de la LEC-2000, regía
en el proceso civil el principio de prorrogabilidad y el
fuero preferente era el convencional, con la nueva
ley ...Ias excepciones a la prorrogabilidad de la
competencia realmente parecen superar a la regla
generar y aunque sea para comprobar si existe al-
guna regla imperativa, el juez de oficio deberá con-
trolar su competencia territorial.

Como se ha dicho anteriormente, en la LPL las
normas jurídicas que establecen los fueros legales
-tanto los generales como los especiales- son
normas de derecho necesario absoluto, son indis-
ponibles para las partes. Dicho de otra forma, el fue-
ro legal laboral es preferente y excluyente con res-
pecto al fuero convencional. Pues bien, si la totalidad
de los fueros laborales vienen establecidos por nor-
mas de carácter imperativo, resulta ineludible el con-
trol judicial ex officio de la competencia territorial.

so Esta es la tenninología habitual con que abordan la mayoría
de los autores el estudio de este conjunto de normas de subs-
tanciación procesal. V. gr. Montera Araca, Op. cit. Págs. 45-47;
Moreno Catena, Op. cit. Págs. 76-80; Ramos Méndez, Op. cit.
Pá~s. 192 y ss., etc.

4 Moreno Catena. V. y otros. Derecho procesal civil. Parte
General. Pág. 61.



Si con la supletoriedad de la LEC-1881 aún podían
existir dudas sobre el control de oficio de la compe-
tencia territorial por parte del juez laboral -sobre la
base del artículo 74 de dicho texto- y ello a pesar
de que este carácter subsidiario de ley civil era más
que cuestionable -por el olvido del art. 5 LPL Y te-
niendo en cuenta el mandato de la Base Segunda
de Ley 7/1989-, a partir de la entrada en vigor de
la LEC-2000 desaparece el único argumento que
contraindicaba la apreciación de oficio, el extinto ar-
tículo. 74 LEC-1881. Desde la entrada en vigor de la
nueva ley, los argumentos a favor del examen de
oficio de la competencia territorial se multiplican. En
efecto, si elegimos la vía de la autointegración, ante
el "vacío" del artículo 5 LPL -olvido, según Montero
Aroca- debe acudirse al criterio establecido en la
Base 211 de la Ley 7/1989 y, además, debe conside-
rarse que los fueros legales laborales de los artícu-
los 10 Y 11 tienen un carácter imperativo y, por tan-
to, el juez debe velar por su acatamiento. Gil
Suárez41 argumentando que la LEC-2000 refuerza la
tesis de que el artículo 5.1 LPL incurre en ultra vi-
res, también alcanza idéntica conclusión: "...Ia falta
de competencia por razón del territorio de los Tribu-
nales laborales puede ser apreciada de oficio por
éstos." También si acudimos a la vía de la heteroin-
tegración las conclusiones serán idénticas: la con-
tundencia del artículo 58 LEC-2000 no deja espacio
para la duda: la competencia territorial que viene
fijada por normas de carácter imperativo debe ser
controlada de oficio por el órgano jurisdiccional.

Sin embargo y a pesar del rigor y corrección de
este planteamiento jurídico, lo cierto es que todavía
impera cierta confusión y no todos los tratadistas
coinciden con esta conclusión42

•

5.2. La improrrogabilidad

El artículo 2 del Texto Refundido de la LPL de
1980, establecía que la competencia territorial de-
terminada en la ley regiría ...cualesquiera que
sean las estipulaciones contenidas en el contrato
de trabajo o relación de seguridad social. Por tan-
to, ya se estaba confiriendo a los fueros laborales
un carácter imperativo y se estaba expresamente
proscribiendo la sumisión expresa a tribunales dis-
tintos a los señalados por el fuero legal. Esta pre-
visión fue mantenida en la Base 211 de la Ley
7/1989, pero finalmente no fue incorporada de
forma expresa en los preceptos reguladores de la
competencia territorial del Texto Articulado de la
LPL de 1990 y, por tanto, tampoco existe referen-
cia expresa a la improrrogabilidad en el vigente
Texto Refundido de 1995.

Tal vez por la falta de alusión expresa a la indis-

" Gil Suárez, L.: "El proceso laboral y la nueva Ley de enjui-
ciamiento civil. Jurisdicción y competencia", publicado en Revis-
ta del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, núm. 28. Edi-
ciones Mº de Trabajo y Asuntos Sociales. Madrid, 2001.
Pá»s.31-37.

Cruz Villalón. "Incidencia de la nueva LEC en el proceso la-
boral" en las XII Jornadas Catalanas de Derecho Social; Palomo
Balda, E.: Influencia de la Ley de enjuiciamiento civil en el orden
contencioso-administrativo y en el orden social AA.VV. Ed.
CGPJ. Madrid 2001. Pág.519

ponibilidad del fuero legal, tanto algunos sectores
mayoritarios de la doctrina como de la jurispruden-
cia han venido admitiendo la sumisión tácita. A pe-
sar de que mayoritariamente se ha aceptado en De-
recho Laboral este tipo se sumisión -tal vez
influidos por el principio de economía procesal43

-,

lo cierto es que la sumisión tácita es una expresión
de fuero convencional y que su admisión puede su-
poner la inaplicación de normas de carácter impera-
tivo -los fueros legales- y, en definitiva, el
desplazamiento del fuero legal exclusivo y
preferente por uno convencional que ni está previsto
en la LPL Algunos autores44 al defender el examen
de oficio de la competencia territorial, han
cuestionando implícitamente la sumisión tácita. En
esta línea también se ha producido recientemente,
pero antes de la entrada en vigor de la LEC-2000,
alguna sentencia45 que, no aceptando la sumisión
tácita que conculcaba el fuero legal, declaraba de
oficio su incompetencia territorial.

Parece que con la entrada en vigor de la LEC-
2000, el principio de improrrogabilidad de la compe-
tencia territorial de los tribunales laborales se asen-
tará definitivamente puesto que con la obligación del
examen de oficio de ésta competencia, se pone fin
incluso a la sumisión tácita cuando ésta última con-
travenga los fueros legales46

•

5.3. El tratamiento procesal de las cuestiones
de competencia

a} La inhibitoria

La supresión por parte de la LEC-2000 de la in-
hibitoria en el proceso civil tiene una inevitable re-
percusión en el proceso laboral. Aunque el legisla-
dor no ha adoptado ninguna medida derogatoria
expresa respecto al apartado b} del artículo 14 LPL
Y que, en base a ello, algún autor sostiene la vigen-
cia de la inhibitoria, parece bastante evidente que la
inhibitoria desaparece del proceso laboral. La doc-
trina científica va asumiendo la desaparición de esta
figura procesal que constituía el único mecanismo
por el que podía substanciarse las cuestiones de
competencia positivas. Así, Montero Aroca47 ya ade-
lanta que el contenido del art. 14 en lo relativo al
apartado b} que alude a la inhibitoria ...debe cues-
tionarse en su vigencia y aplicación, atendido que la
inhibitoria ha desaparecido de la LEC 1/2000. Tam-
bién Ríos Salmerón48 enfatiza que, en el tema de

43 Serra Domínguez critica de la nueva LEC el hecho que el
legislador a reducido drásticamente el espacio al fuero conven-
cional y observa que ... ellegislador no tiene en cuenta la eco-
nomía procesal que la sumisión tácita supone al determinarse la
competencia sin regla alguna ... publicado en La Ley 1/2000 so-
bre Enjuiciamiento Civil. Barcelona, 2000. Pág. 11 de

44 Montero Aroca, J. Introducción al proceso laboral. 1994.
Pá~. 46

STSJ de Madrid de 23-2-00. Pte. Sr. F. Jiménez López (El
Derecho 2000\9829).

•• Alonso Olea, M., Minambres. Puig, C. y Alonso García, R.
Mª: Derecho procesal del Trabajo. 11ª Ed. Ed. Civitas, Madrid,
2000. Pág. 100.

47 Montero Aroca, J. Introducción al proceso laboral. 5ª edi-
ción. Ed. Marcial Pons, Madrid, 2000. Pág. 63.

48 Ríos Salmerón, B. "La Ley de Enjuiciamiento Civil y el pro-
ceso declarativo laboral: prontuario práctico", en Actualidad La-
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competencia territorial, ...Ia particularidad más sa-
liente, en la nueva LEC, radica en que se ha elimi-
nado la inhibitoria. Por tanto, toda duda competen-
cial se plantea ante el Juzgado que ha comenzado
a conocer del asunto ... (La LEC, arts. 63 y ss., que
han implicado la derogación del arto 14 LPL, en el
apartado que trata la inhibitoria, ya que, si la misma
se plantea y decide según la Ley común, ello ha de-
venido imposible a partir de ahora). Alonso Olea y
Minambres Puig también comparten el mismo crite-
ri049

• En fin, parece claro que, por las razones ex-
puestas, también en el ámbito laboral la inhibitoria
ya no es más que una valiosa pieza histórica de
museo.

b) La declinatoria del artículo 14 LPL

En los artículos 63-65 de la LEC-2000 se regula
la declinatoria, que se configura como el único me-
dio que las partes tienen para cuestionar la jurisdic-
ción y la competencia de los tribunales. En el proce-
sal laboral, el artículo 14 a) establece ciertas
especialidades de la declinatoria laboral. Aunque
tampoco este precepto ha sido modificado directa-
mente por la LEC-2000, no puede afirmarse que la
declinatoria permanece inalterable en el orden juris-
diccional social. Para empezar, la nueva LEC ha
acabado con la figura de las excepciones, estable-
ciéndose en el artículo 416 una nueva terminología
-cuestiones procesales- que, es deseable, sea
menos confusa que la precedente. Por tanto, las
alusiones de la LPL a que las declinatorias se pro-
pondrán como excepciones perentorias y serán re-
sueltas previamente en la sentencia, sin suspender
el curso de los autos, deben interpretarse en el sen-
tido que la cuestión procesal se podrá invocar en el
acto del juicio y será resuelta en sentencia como
cuestión previa a las cuestiones de fondo. Salvo el
desfase terminológico de la LPL, no se intuyen
más cambios en el tratamiento que el artículo 14.
a) LPL otorga a la declinatoria. Por tanto, la previ-
sión contenida en el párrafo 2º de este apartado a)
del artícul014 debe considerarse perfectamente vi-
gente y, por ello, si se estimase la declinatoria, el
demandante podrá deducir su demanda ante el ór-
gano territorialmente competente y, si la acción es-
tuviese sometida a plazo de caducidad, dicho tér-
mino se entenderá suspendido desde la
presentación de la demanda hasta que la sentencia
que estime la declinatoria quede firme.

En cuanto a la posibilidad de recurso, debe seña-
larse que cuando la declinatoria se resuelve por
sentencia, sólo será recurrible si se ajusta a la pre-
visión expresamente establecida en el artículo
189,1, e) párrafo 2º LPL: Las sentencias que deci-
dan sobre la competencia por razón del lugar sólo
serán recurribles en suplicación si la reclamación
debatida estuviera comprendida dentro de los lími-
tes de este artículo.

boral. La Ley. Núm. 40 del 2000. Pág. 661.
49 Alonso Olea, M., Minambres Puig, C. y Alonso García, R.

Mª: Derecho procesal del Trabajo. 11· Ed. Ed. Civitas, Madrid,
2000. Pág. 100.
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5.4. Nuevos supuestos procesales de control
de la competencia territorial

Con la entrada en vigor de la LEC-2000 se susci-
tan novedosas cuestiones sobre el tratamiento pro-
cesal de las cuestiones de competencia por razón
del territorio. En coherencia con lo sostenido más
arriba, como mínimo hay que plantearse tres nove-
dades concretas: a) El control del oficio del artículo
58 LEC-2000, b) La declinatoria del artículo 63.2. y
c) La declinatoria del artículo 63.1, ambos de la
LEC-2000.

Puede objetarse al planteamiento anterior que, en
el ámbito del proceso laboral, no son de aplicación
estos nuevos supuestos del control de la competen-
cia territorial aparecidos con la nueva LEC. Sin em-
bargo, en contra de esta objeción debe señalarse
que en materia de control de la competencia territo-
rial de los tribunales laborales, rige la regla general
siguiente: Las cuestiones de competencia se sus-
tanciarán y decidirán con sujeción a lo dispuesto en
la Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 14 LPL). Y las ex-
cepciones a este principio general son: ...salvo lo
dispuesto en las siguientes reglas. Es decir, que pa-
ra el control de la competencia territorial de los ór-
ganos jurisdiccionales de lo social rige, por remisión
plena y directa, la LEC, con las particularidades del
artículo 14 a) ya se ha dicho que el punto b) del
mismo precepto -inhibitoria- debe reputarse co-
mo no vigente-. Por este motivo, no es aceptable la
interpretación asistemática y restrictiva que sostiene
como único mecanismo de control de la competen-
cia territorial de los tribunales laborales, la declina-
toria del artículo 14, b) LPL.

a) El control de oficio del artículo 58 LEC-2000

Se trata del supuesto en que el juez después de la
presentación de la demanda examine su competen-
cia territorial ad limine y estime que, en aplicación de
los fueros legales laborales, pueda no ser competen-
te por razón del territorio (art. 58 LEC-2000).

La sustanciación de este supuesto puede tener
dos regulaciones diferentes. En efecto, una solución
podría pasar por la vía de la autointegración norma-
tiva, mediante la aplicación analógica de los artícu-
los 5 y 14 a) LPL, dando traslado a las partes y al
Ministerio Fiscal por el común plazo de tres días y,
en caso de estimarse la incompetencia, dictar auto
declarándolo así y previniendo a las partes ante
quien y cómo pueden hacer uso de su derecho. Pa-
ra el supuesto que la acción estuviere sometida a
plazo de caducidad, podría ser aplicado analógica-
mente el efecto suspensivo del artículo 14 a) LPL.

Sin embargo, existe una segunda solución ante
este mismo supuesto que pasaría por la heterointe-
gración normativa, es decir, por la aplicación directa
de los artículos 58-60 LEC-2000. Cuando el órgano
jurisdiccional perciba su posible falta de competen-
cia después de presentada la demanda, previa au-
diencia a las partes y al Ministerio Fiscal, si entien-
de que carece de competencia territorial para
conocer del asunto, lo declarará así mediante auto,



remitiendo las actuaciones al tribunal que considere
competente. De acuerdo con el artículo 60 LEC-
2000, el tribunal al que se hayan remitido las actua-
ciones estará a lo decidido y no podrá declarar de
oficio su incompetencia territorial.

De las dos opciones, todo indica que la heteroin-
tegradora es la preferida por el legislador. La remi-
sión del artículo 14, parto 1Q LPL a la LEC resulta
contundente, y las reglas específicas referidas a la
declinatoria sólo se refieren cuando ésta se plantea
en juicio. Por otra parte, tanto el artículo 4 LEC-2000
como la Disp. Adicional 1ª LPL establecen que regi-
rá la ley civil en aquellas cuestiones no previstas en
el texto laboral. Además, los artículos 58 y 60 LEC-
2000 ofrecen unas soluciones más adecuadas a los
principios rectores del proceso laboral:

a) Remisión de los autos para que el juez que de-
signen las partes, para el caso de que exista fuero
electivo, continúe con las actuaciones. Esta medida
es la más respetuosa con los principios de celeri-
dad50 y economía procesal. Además, con esta solu-
ción no existe problema de agotamiento de plazos
de caducidad.

b) Imposibilidad de planteamiento de la cuestión
negativa de competencia. El juez al que se ha remi-
tido los autos no puede plantearse de oficio su in-
competencia territorial. Ello evita el peregrinaje de
circunscripciones y ofrece seguridad jurídica a las
partes.

c) El tratamiento procesal de la LEC-2000 del su-
puesto que examinamos resulta mucho más garan-
tista -tuitivo, si se quiere- para las partes y es
bastante más respetuoso con el principio pro actio-
ne que el expeditivo método del artículo 14.a) LPL

b) La declinatoria del artículo 63.2 LEC-2000

La nueva LEC incide en el proceso laboral en el
tratamiento procesal de la cuestión de competencia
con otra situación novedosa: la posibilidad de plan-
tear la declinatoria entre el momento de la admisión
de la demanda y el acto del juicio en tribunal del
domicilio del demandado y mediante un mecanismo
que recuerda, inevitablemente, a la inhibitoria aun-
que en su trámite sea bastante diferente. En este
caso la declinatoria podría presentarse ante el tri-
bunal del domicilio del demandado, que la haría lle-
gar por el medio de comunicación más rápido posi-
ble al tribunal ante el que se hubiera presentado la
demanda, sin perjuicio de remitírsela por oficio al
día siguiente de su presentación. En este supuesto
regirían los plazos de presentación de la declinato-
ria previstos en el artículo 64 LEC-2000.

Montero Aroca51 afirma que por este camino indi-
recto resulta que en el proceso laboral puede existir
una declinatoria, formulada en el juicio oral y sobre

50 Ríos Salmerón considera que, en el supuesto del plantea-
miento de la declinatoria a instancia de parte inmediatamente
después de presentada la demanda, en caso de estimarse la
misma procede, también en el proceso laboral, la solución del
artículo 65.5 LEC-2000 y remitirse las actuaciones al juez com-
petente, emplazando a las partes para que comparezcan en el
plazo de 10 días.

51 Montero Aroca, J. Introducción al proceso laboral, 5ª edi-
ción. Pág. 64

la que se resuelve en la sentencia, y otra declinato-
ria, formulada por escrito (dentro de los cinco días
posteriores a la citación para el juicio oral) que de-
berá tramitarse y resolverse según lo dispuesto en
los artículos 64 y 65 de la LEC.

c) La declinatoria del artículo 63.1 LEC-2000

Dentro de esta misma línea sostenida por Monte-
ro Aroca, parece coherente plantearse también la
viabilidad de la declinatoria directamente invocada
ante el órgano jurisdiccional que conoce del asunto,
dentro de los primeros cinco días posteriores a la
citación para la vista (art. 64.1 LEC-2000), que de-
berá tramitarse y resolverse conforme a las previ-
siones de los artículos 64 y 65 de la nueva LEC.

Como puede verse, estas nuevas situaciones pro-
cesales abren un sinfín de interrogantes difíciles de
resolver, aunque con el tiempo deberán establecer-
se criterios que ofrezcan seguridad jurídica a los li-
tigantes.

6. LA RECURRIBILIDAD DE LAS
RESOLUCIONES JUDICIALES SOBRE
COMPETENCIA TERRITORIAL

Los pronunciamientos sobre competencia territorial
de los órganos jurisdiccionales del orden social se
pueden producir mediante sentencia o mediante auto.
La resolución adoptará la forma de sentencia cuando
la cuestión de competencia se haya planteado por el
demandado en el acto del juicio y en trámite de con-
testación a la demanda, según previene el artículo
14, a) LPL. En tales supuestos, deberá regir la previ-
sión contenida en el artículo 189.1, e) LPL, que esta-
blece que serán recurribles en suplicación las sen-
tencias que decidan sobre la competencia por razón
del territorio sólo cuando la reclamación debatida sea
susceptible de ser recurrida en un segundo grado ju-
risdiccional. Sensu contrario debe entenderse que no
serán susceptibles de ser recurridas en suplicación
aquellas sentencias que se pronuncien sobre la com-
petencia territorial en un procedimiento que no tenga
previsto el recurso de suplicación para la cuestión de
fondo dirimida. En este caso, contra la sentencia no
cabrá recurso alguno.

Sin embargo, tal como se ha sostenido en el epí-
grafe precedente, ante determinados supuestos
previstos en la LEC-2000, los órganos jurisdicciona-
les del orden social pueden emitir pronunciamientos
sobre su competencia por razón del territorio que,
dado que no ponen fin al proceso y resuelven sobre
la admisión o inadmisión de la demanda, deberán
adoptar la forma de auto. En tales supuestos se
suscita la duda de si el régimen jurídico de recursos
deberá ser el previsto en la misma LEC-2000 o el
previsto en la LPL.

Como se sabe, el punto 1 del artículo 67 de la nue-
va LEC establece que ... contra los autos que resuel-
van sobre la competencia territorial no se dará recur-
so alguno. Si se tiene en cuenta que el artículo 451
del mismo texto procesal establece que ... contra to-
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das las providencias y autos no definitivos dictados
por cualquier tribunal civil cabrá recurso de reposi-
ción. .., habrá que concluir que los autos dictados por
órganos jurisdiccionales de lo civil que se pronuncien
sobre su competencia por razón del territorio son de-
finitivos y que contra los mismos no cabe ni apelación
ni reposición. Es evidente que el legislador ha desea-
do acortar al máximo la suspensión del proceso por
cuestiones de competencia territorial y para ello ha
calificado de definitiva la primera interlocutoria dicta-
da para resolver el incidente. Esta solución contrasta
con los autos recaídos resolviendo temas de compe-
tencia internacional, de jurisdicción o de competencia
objetiva, en cuyos supuestos la LEC-2000 prevé re-
curso de apelación o reposición según el caso.

El régimen de recursos previstos en la Ley procesal
laboral es sensiblemente distinto al descrito en el pá-
rrafo anterior. En efecto, el artículo 184.1 LPL se pre-
viene que cabrá recurso de reposición contra los au-
tos que dicten los jueces de lo Social y el artículo
185.1 del mismo texto también establece que cabrá
recurso de súplica contra los autos que dicten las
Salas de lo Social. Por tanto, los autos que se dicten
resolviendo cuestiones de competencia por razón
del territorio serán, en todo caso, impugnables me-
diante recurso no devolutivo. Cosa distinta es que
contra la resolución de estos recursos no devoluti-
vos -resolución en la que se producirá un segundo
pronunciamiento del mismo órgano jurisdiccional
sobre su competencia territorial- ya no cabrá re-
curso alguno, según se establece tanto en el artícu-
lo 184.2 como en el artículo 185.2 LPL. También en
este texto procesal el legislador ha adoptado un tra-
tamiento distinto en cuestiones de recurso si la
competencia debatida es por razón de la materia,
en cuyo caso si el Juzgado de lo Social se ha decla-
rado incompetente se abre la vía de la suplicación
-art. 189.4- y si la Sala de lo Social -art. 204,
3º-, acto seguido de la presentación de la deman-
da, se declara incompetente ratio materiae se abre
la vía de la casación ordinaria.

Posiblemente la solución más adecuada para de-
terminar el régimen jurídico de recursos ante las in-
terlocutorias que los órganos jurisdiccionales de lo
social dicten resolviendo sobre su competencia por
razón del territorio, deba tener un carácter autointe-
grador. Aunque la ley adjetiva laboral no ofrece regu-
laciones específicas para los autos que resuelvan
cuestiones de competencia territorial, el mismo texto
legal ofrece un régimen jurídico de recurso genérico
-arts. 184 y 185 LPL- que es perfectamente apli-
cable para los supuestos que nos ocupan y que,
además, está en cierta armonía con las soluciones
específicas previstas en el artículo 67 de la nueva
LEC. En efecto, también el texto laboral cierra el paso
al segundo grado jurisdiccional aunque, a diferencia
del texto civil, da opción al recurso no devolutivo.

7. CONCLUSIONES

Es evidente que, con la entrada en vigor de la
LEC-2000, se producirán ciertos problemas de des-
ajuste entre la LPL y su texto supletorio. Con segu-
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ridad se puede afirmar que, en algunos años la ju-
risprudencia habrá resuelto los problemas
fundamentales que se intuyen en estos momentos.
Quizá, tal como ya auguran algunos autores, más
pronto o más tarde vea la luz un nuevo texto de la
LPL que lo adapte a la ley supletoria. Pero, mientras
tanto, para responder a las cuestiones que ya, en el
día a día, se están suscitando ante los órganos ju-
risdiccionales de instancia de lo social, se requieren
soluciones inmediatas y lo más razonadas posible.
Por tanto, aunque sea de forma provisional, se su-
gieren las siguientes conclusiones:

1) La competencia territorial debe ser apreciada
de oficio por parte de los Juzgados y Tribunales de
lo social. Ante el silencio de la LPL sobre la cuestión
y teniendo en cuenta tanto el antecedente legal de
nuestra norma procesal-la Ley de Bases 7/1989-
como la supletoriedad de la LEC-2000, todo parece
indicar que el examen ex officio de la competencia
territorial es la regla que debe regir inexcusable-
mente el quehacer de los órganos jurisdiccionales
de lo social a partir de la entrada en vigor de la
LEC-2000.

2) La inhibitoria, como mecanismo procesal pre-
visto en la LPL para substanciar las cuestiones po-
sitivas de competencia ha dejado de estar en vigor
y, por tanto, también en el orden social de la juris-
dicción es un instituto jurídico-procesal extinguido.
Aunque es cierto que el legislador no ha derogado
ni modificado expresamente el artículo 14 b) de la
LPL, no es menos cierto que la figura de la inhibito-
ria carece de regulación en ordenamiento jurídico
vigente. Para la inhibitoria laboral el texto supletorio
es indispensable puesto que no hay técnica alguna
de autointegración que pueda suplir este vacío. Y
parece evidente que es impensable la tramitación
de la inhibitoria en lo social siguiendo las reglas de-
rogadas de la LEC-1881.

3) En la declinatoria laboral parecen vislumbrarse,
a partir de la entrada en vigor de la LEC-2000, dos
vías muy distintas de sustanciación. Por una parte,
no puede cuestionarse la virtualidad jurídica ni la
plenitud de efectos de las previsiones contenidas en
el artículo 14 a) LPL. El reformador de la LEC no ha
querido aproximar -o ha aplazado para otra oca-
sión- la regulación de la declinatoria laboral al mo-
delo civil. Por otra parte, resulta bastante evidente
que, si el juez puede valorar de oficio su competen-
cia territorial en el momento de admisión de la de-
manda, también la parte demandada podrá oponer,
inmediatamente después del traslado de la deman-
da y de la citación al acto del juicio, la falta de com-
petencia territorial del órgano jurisdiccional. Si esta
cuestión se suscita con anterioridad al acto del jui-
cio -y pueden existir motivos de importancia para
la demandada para plantear la cuestión lo antes po-
sible-, resulta evidente que la sustanciación de esa
cuestión de competencia deberá tramitarse por el
único cauce posible que no puede ser otro que el de
la declinatoria. En este segundo supuesto, sea por
las insuficiencias que las técnicas de autointegra-
ción evidencian, sea para garantizar los principios
de celeridad y seguridad jurídica, sea para evitar
una cuestión negativa de competencia, la cuestión



de competencia deberá sustanciarse por la vía de
los artículos 59 y 60 LEC-2000.

4) El carácter imperativo de los fueros legales en
la LPL, la vigencia del principio de improrroganilidad
y de proscripción de la sumisión expresa en el proce-
so laboral -inexistencia del fuero convencional-,
así como la apreciación de oficio de la competencia
territorial, conduce a replantear muy seriamente la
vigencia del principio de sumisión tácita. Posible-
mente, si se mantiene una posición jurídica cohe-
rente con lo anterior, a partir de la entrada en vigor
LEC-2000, deba concluirse que tampoco puede
subsistir la figura de la sumisión tácita en el orden
jurisdiccional social.

5) Los fueros legales prevenidos en los artículos 10
Y 11 parecen mantenerse inalterados con la entrada
en vigor de la LEC-2000. Tanto a fuero legal general
del punto 1 del artículo 10, como los fueros especia-
les del resto de apartados del artículo 10 Y 11 LPL,
les continúa siendo de aplicación las pautas interpre-
tadoras emanadas de los Tribunales laborales.

6) Sin embargo, también en materia de compe-
tencia territorial, las distorsiones y anacron ías pro-
vocadas por la entrada en vigor de la LEC-2000 en
la Ley adjetiva laboral aconsejan la revisión de es-
te último texto para su adecuación a la norma
supletoria.
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INTERNACIONAL

El impacto jurídico del 11 de septiembre
Miguel CARMONA RUANO

Lo ocurrido en Nueva York, Washington y Penn-
sylvania el 11 de septiembre de 2001 fue, sin duda,
la manifestación más terrible del terrorismo que
hemos vivido. Si la magnitud del ataque ya fue de
por sí excepcional, la amplificación mediática globa-
lizada multiplicó su alcance y su impacto emocional.
Es imposible cuantificar la conmoción de las con-
ciencias, individuales y colectivas, que produjo, así
como su impacto político, que hoy, pasado ya más
de un año, sigue encabezando periódicos y abrien-
do informativos.

La magnitud de la agresión generó una necesidad
emocional de respuesta. No cabía pensar que el
mundo hubiera permanecido impasible tras lo ocu-
rrido. Menos aún que lo hubiera hecho la que se
consideraba a sí misma como la primera -y úni-
ca- gran potencia mundial, en cuyo imaginario co-
lectivo se mezclaron diversos sentimientos, algunos
de ellos nuevos, como la percepción de amenaza
bélica en suelo propio, sólo experimentada, hasta
ahora, en Pearl Harbour, con unas connotaciones
muy distintas de guerra abierta, si bien no decla-
rada respecto de los EE.UU., ataque a una base
militar y localización en suelo estadounidense,
cierto, pero lejos de la centralidad nacional. Tam-
bién hubo un sentimiento colectivo de orgullo na-
cional herido que acompañó al fin de la idea de in-
vulnerabilidad.

El ataque, además, fue percibido inmediatamente
no sólo como un acto aislado de terrorismo, dirigido
de modo específico contra los EE.UU., sino que to-
do Occidente se sintió amenazado. Por ello, tampo-
co cabía esperar que la respuesta quedara circuns-
crita al país que había sido víctima directa. Aún
más, en un mundo globalizado (aun con los matices
que luego se dirán), un fenómeno de esta magnitud
en el corazón mismo del "imperio" tenía que ser, ne-
cesariamente, un fenómeno global e igualmente
global ha sido el alcance de la reacción. Porque
efectivamente se produjo -se está produciendo-
una reacción no sólo por parte de los EE.UU., sino
que raros serán los países que no se han visto afec-
tados en alguna de sus manifestaciones: unas de
ellas bélicas, otras políticas, otras económicas y
otras estrictamente jurídicas, si es que cabe esta-
blecer tal distinción cuando todos estos calificativos
se entremezclan inevitablemente entre sí en cada
una de medidas adoptadas (se da o se trata de dar
una forma jurídica a la respuesta bélica, la que a su
vez tiene evidentes connotaciones económicas y
políticas, que van desde la situación geoestratégica

de Afganistán y las reservas de hidrocarburos de
Asia Central a las políticas internas de cada país).

Desde el punto de vista jurídico, la respuesta in-
ternacional al ataque terrorista del 11 de septiembre
presenta aspectos de gran interés, en especial para
el Derecho Internacional. Pero el análisis de las me-
didas legislativas, internacionales e internas, adop-
tadas en los últimos 12 meses presenta no sólo un
interés teórico o doctrinal, sino que cabe preguntar-
se, como ya se está haciendo, hasta qué punto los
atentados no sólo produjeron la demolición brutal de
edificios simbólicos, sino que las Torres Gemelas
puedan estar arrastrando en su caída principios
centrales de nuestra cultura jurídica.

El análisis de estas normas tendría que comenzar
por la indagación de hasta qué punto el 11 de sep-
tiembre significó un punto de ruptura o simplemente
propició la acentuación de tendencias ya presentes
con anterioridad, al calor de esa necesidad emocio-
nal de respuesta generada por los atentados. Es lí-
cito preguntarse, en este sentido, hasta qué punto
no se ha aprovechado, consciente o inconsciente-
mente, lo sucedido para la consecución de políticas,
también precedentes, relativas por ejemplo a la in-
migración o a la "seguridad ciudadana". Y, last but
not least, hasta qué punto esta respuesta política y
jurídica (en la medida en que la política se expresa
a través de normas jurídicas) puede constituir -o
está constituyendo ya- una amenaza para los de-
rechos fundamentales y libertades tan trabajosa-
mente conquistadas a lo largo de siglos.

En este sentido, podrían estar en juego no ya sólo
libertades específicas, sino también el consenso
básico que las garantiza, el mismo fundamento filo-
sófico y político del sistema de garantía de los dere-
chos fundamentales: la universalidad de los dere-
chos humanos, cuya piedra angular es el concepto
de la igualdad e igual dignidad de todos los seres
humanos, el "todos los hombres nacen libres e igua-
les" con que se encabeza tanto la Declaración de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano de los
revolucionarios franceses como la Constitución del
Estado de Virginia, pionera de las declaraciones de
derechos de los Estados Unidos y modelo de las
demás.

El riesgo ya había sido señalado en sus primeros
momentos por voces tan autorizadas como Javier
Solana, responsable de la política exterior y de se-
guridad común de la Unión Europea y sido puesto
desde entonces de manifiesto por relevantes perso-
nalidades, entre ella una vez más Mary Robinson,
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Alta Comisionada de las NN.UU. para los Derechos
Humanos1

• Más recientemente, con ocasión del
primer aniversario del 11 de septiembre, ha sido
también recordado por organizaciones como Am-
nesty International y Human Rights Watch2 o por
publicaciones del prestigio de The Economist, que
titulaba un editorial reciente3 "For whom the Liberty
Bel/ tol/s", Por quién tocan las campanas de la liber-
tad. Por decirlo con palabras de Antonio Elorza4

'''Antiterrorismo' se está convirtiendo en un mantra,
una fórmula mágica utilizada para justificar todo tipo
de retrocesos en el campo del respeto de los dere-
chos humanos y, en general, para imponer un con-
servadurismo puro y duro en política internacional',
para terminar señalando cómo "el síndrome del "an-
titerrorismo" está generando una atmósfera irrespi-
rable en Norteamérica y en Europa' y que "[IJa
exageración de los peligros aportados por agentes
del mal de apariencia insignificante y la insistencia
en considerar que la premisa de la solución reside
en maximizar el uso de la fuerza, son los síntomas
de ese imperio del miedo que se ha instalado en
Estados Unidos a partir del 11-S' .

Un ejemplo reciente de este "imperio del miedo"
puede encontrarse en la decisión del gobierno es-
tadounidense de proceder a una vacunación masiva
de la población, comenzando por el personal sanita-
rio, contra la viruela, enfermedad extinguida hace
más de 30 años en EE.UU., da la que da cuenta la
prensa del 8 de julio, como medio para prevenir un
eventual ataque con armas bacteriológicas por par-
te de Irak, aunque seguramente también como un
paso más en la preparación psicológica de la pobla-
ción para un nuevo ataque a ese país, convertido en
uno de los integrantes del Eje del Mal. Porque una
de las claves de las nuevas medidas legislativas ra-
dica precisamente en la utilización de la opinión pú-
blica, con lo que la incidencia sobre ésta resulta po-
líticamente decisiva.

Sólo quiero añadir, para terminar este preámbulo,
que no voy a detenerme en la respuesta al terroris-
mo desde el punto de vista del Derecho Internacio-
nal. Sólo me gustaría apuntar, en este aspecto, que
desde el día siguiente a los trágicos sucesos del 11
de septiembre, el Consejo de Seguridad de las Na-
ciones Unidas intentó asumir el papel que le atribu-
ye la Carta de las Naciones Unidas para la preser-
vación de la paz y de la seguridad internacional. En
una primera resolución, la 1368 (2001), adoptada el
12 de septiembre, inmediatamente después de la
tragedia ocurrida a pocos metros de su sede, el
Consejo de Seguridad condena inequívocamente,
en los términos más enérgicos, y recuerda el cum-
plimiento de las resoluciones y convenios anteriores
sobre el terrorismo. Pocos días más tarde, se adop-
ta la 1373 (2001), de 28 de septiembre de 2001. En
ésta ya se establece un plan concreto de actuación
internacional, que va desde la represión jurídica del
terrorismo y su financiación, con medidas concretas

, "Los derechos humanos, ensombrecidos por el 11-S", en El
País,4f7/02.

2 Human Rights Watch ya había advertido de ello en su infor-
me anual publicado el16 de enero de 2002.

3 Edición del 29 de agosto de 2002.
4 El País, Sf7/02
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para cortarla, a la cooperación bilateral y multilateral
para impedir la movilidad de los terroristas y para
asegurar su enjuiciamiento, así como la decisión
"actuando en virtud del Capítulo VII de la Carta de
las Naciones Unidas" (que es el que contempla in-
cluso el uso de la fuerza militar) de llevar a cabo las
acciones que sean necesarias.

Estas dos resoluciones del Consejo de Seguridad
ponen, en todo caso, sobre la mesa la acuciante
cuestión de la legitimidad jurídica de la intervención
bélica iniciada el 7 de octubre siguiente por los
EE.UU. y la OTAN, seriamente contestada en nume-
rosos foros jurídicos5

•

LAS REPERCUSIONES INTERNAS

Pero si en el plano internacional la respuesta a los
ataques terroristas de 11 de septiembre ha produci-
do, como daños colaterales no sólo una guerra con
un número de víctimas igualmente inocentes supe-
rior al de los propios ataques terroristas, sino tam-
bién un daño al propio derecho internacional y al
sistema de Naciones Unidas, los efectos no son
menos alarmantes si pasamos al ámbito interno de
los países que nos son más próximos cultural, polí-
tica y económicamente, empezando por los propios
EE.UU. y por la Unión Europea.

El fuerte impacto del ataque directo al núcleo de
la convivencia democrática que supone el terroris-
mo ha hecho que su represión haya estado siempre
presidida por la tentación del recurso a la "razón de
estado" y al "estado de necesidad por encima de la
ley"6, legitimador de cualquier tipo de actuación es-
tatal. También supone una constante la frecuente
subordinación de la eficacia instrumental a la fun-
ción simbólica. Como veremos en este caso no se
ha escapado a estas constantes.

ESTADOS UNIDOS

Para empezar por el país más directamente impli-
cado, que intenta además que sus puntos de vista
se conviertan en norma universal ("quien no está
con nosotros, está contra nosotros"), es allí donde
más vivamente se han puesto de manifiesto estas
tendencias. Es un país cuyo gobierno se siente en
guerra, externa e interna y que ha trasladado este
sentimiento a una parte importante de la población.

El 18 de septiembre de 2001, a la semana del
ataque terrorista, el Congreso de los EE.UU. retoma
su actividad y aprueba dos resoluciones: la 107-39,
que "expresa los sentimientos" del Senado y de la
Cámara de Representantes, en la que afirma la
propia legitimación para responder a los ataques (si
bien under internationallaw) y habla ya en términos
bélicos (war against international terrorism); y la
107-40, autorizando al presidente a hacer uso de

5 Entre ellos puede citarse el documento "Giuristi contra la
guerra", difundido el 7 de noviembre de 2001 por un grupo de 30
prestigiosos juristas italianos, entre ellos Ferrajoli, Gallo, Ippoli-
to, Palombarini y Pepino). Vid. Questione Giustizia núm. 1/2002,
Suplemento de Documenti.

Senese, S., op.cit., pág. 474.



las Fuerzas Armadas contra las naciones, organi-
zaciones o personas que, según determine, hayan
planificado, autorizado, cometido o prestado apoyo
a los ataques o amparado a tales organizaciones o
personas, o para prevenir cualquier futuro acto de
terrorismo internacional contra los Estados Unidos
por parte de tales naciones, organizaciones o per-
sonas.

Iniciada, sobre esta base jurídica, la operación mi-
litar contra Afganistán el 7 de octubre de 2001 con
los primeros bombardeos por parte de EE.UU. y el
Reino Unido, el 26 del mismo mes el Congreso
aprueba la oficialmente llamada USA PATRIOT Act
de 2001. Hay que dejar constancia de que tal de-
nominación oficial no es sino un acrónimo de "Uni-
ting and Strenghtening America by Providing Ap-
propiate Tools Required to Intercept and Obstruct
Terrorism" (algo así como Ley para unir y reforzar a
América mediante la dotación de los instrumentos
adecuados necesarios para interceptar e impedir el
terrorismo). El acrónimo, que puede parecernos un
tanto folclórico para nuestros usos legislativos ya es
significativo de la búsqueda de un apoyo emocional
a las medidas en los sentimientos patrióticos.

El texto de esta ley, aprobada en muy pocos días7
,

representa una amplísima regulación, en diez títulos
de ámbitos tan distintos como seguridad interior, au-
torización para interceptar comunicaciones orales y
electrónicas y otros medios de vigilancia electróni-
ca, medidas contra el blanqueo de dinero y la finan-
ciación del terrorismo, protección de fronteras (con
medidas también aplicables a la inmigración), me-
dios de investigación del terrorismo, protección de
las víctimas, reforma de las leyes sustantivas res-
pecto del terrorismo, refuerzo de los poderes de la
CIA y otros tan diversos como la asignación de fon-
dos a la DEA para actuaciones a Asia Central y
Oriental o el sistema de identificación por huellas
dactilares o la vigilancia de comunicaciones electró-
nicas.

Pero sin duda lo más llamativo -y preocupante-
del nuevo y extenso texto legal, completado en po-
cos días, sean dos aspectos:

El primero de ellos, que representa la mayor con-
tradicción en la actitud de los EE.UU. tras los ata-
ques, es la proclamación de la jurisdicción universal
de los tribunales estadounidenses para la persecu-
ción del terrorismo o de su financiación, frente a su
reticiencia a la hora de firmar cualquier convenio in-
ternacional sobre la materia que suponga asunción
de compromisos y a su abierta hostilidad frente a la
Corte Penallnternacional8•

7 Lo que hace decir a Gore Vidal (Vidal, G.: "Una nueva guerra
contra la libertad", El País, 26/7/02) que el Congreso la aprobó
sin leerla.

, Esta patente contradicción interna tiene amplios anteceden-
tes en la tradición de unilateralismo seguida por los EE.UU. e
incluso transmitida a la OTAN. Como antecedentes más inme-
diatos puede citarse la ruptura de la legalidad internacional con
el ataque a Serbia por la OTAN, con ocasión de la crisis de Ko-
sovo, que no había sido autorizado por el Consejo de Seguridad
de las NN.UU. El unilateralismo se agudiza, en relación con la
Corte Internacional Penal, cuando EE.UU. "desfirma"el 7 de ma-
yo de 2002 el Estatuto de la Corte, que había sido firmado por
Clinton el 31 de diciembre de 2001 y, de modo especial, con la
aprobación de la "Ley de protección a los miembros del servicio
americano" (American Servicemembers Protection Act, en siglas
ASPA), conocida en los medios de comunicación como "Ley de

No es sólo el Estatuto de la Corte Penal Interna-
cional, sobre la que el senador Helms ha logrado de
este modo imponer una abierta hostilidad, infeliz-
mente apoyada por algunos dirigentes europeos,
sino que incluso esta reticencia se extiende a otros
Convenios como el de las Naciones Unidas de Nue-
va York de 9 de diciembre de 1999 para la Repre-
sión de la Financiación del Terrorismo, que EE.UU.
firmó el 10 de enero de 2000 pero que aún no ha
ratificado.

El segundo punto especialmente preocupante es
el que establece, dentro del Título dedicado a la
Protección de Fronteras (Título IV), tras las medidas
de protección de la frontera septentrional, cuyos
efectivos se triplican, un capítulo para "reforzar las
previsiones sobre inmigración", en el que se modifi-
ca la Inmigration and Nationality Act, esto es, la ley
ordinaria sobre inmigración y nacionalidad y se au-
toriza (sec. 412) la detención de los extranjeros no
sólo acusados de participación en actos de terro-
rismo, sino que de aquellos que el Fiscal General
estime que estén involucrados en "cualquier otra ac-
tividad que pueda dañar la seguridad nacional de
los Estados Unidos". Estos extranjeros pueden estar
detenidos durante siete días a disposición de la po-
licía para ser interrogados y, si el Ministro de Justi-
cia lo autoriza, pueden permanecer privados de li-
bertad hasta el momento de su expulsión o hasta
que el propio Ministro de Justicia estime que no se
encuentran ya en situación que haga necesaria la
detención, con el único límite de períodos, renova-
bles, de seis meses, sin que se tengan que comuni-
car al detenido las pruebas en que se basa la certi-
ficación del Fiscal General, que pueden permanecer
secretas.

Como consecuencia de esta disposición, centena-
res de extranjeros (el número no ha llegado a preci-
sarse9

) han permanecido en situación de detención,
sin que ni siquiera se conozcan sus nombres ni su
lugar de detención.

Finalmente, en el Título V, bajo la rúbrica Remo-
ving obstacles to investigating terrorism, y en el
Título VIII (Strengthening the criminallaws against
terrorism) se conceden poderes excepcionales de
investigación al Fiscal General, de diferente intensi-
dad según se trate de terrorismo internacional o de
''terrorismo doméstico", que es objeto también de
diferentes definiciones y penas.

Esta distinción entre terrorismo doméstico y terro-
rismo internacional, así como entre imputados de na-
cionalidad estadounidense y non-citizens, "aliens': ha
marcado los pasos posteriores, en especial el trata-
miento jurídico de los imputados de terrorismo de na-
cionalidad no americana.

Sobre la base del USA PATRIOT Act, el presiden-

Invasión de La Haya", en cuanto no sólo prevé sanciones contra
los países adherentes a la Corte, sino que incluso permite la
acción bélica contra su actitividad si llegara a afectar a ciudada-
nos estadounidenses.

• La prensa (El País, 29-6-02) daba una cifra de hasta 700 de-
tenidos, 100 de los cuales, según cifras ofrecidas por el Depar-
tamento de Justicia, permanecían aún privados de libertad en
mayo. Por su parte, Luis Rojas Marcos, jefe de la Empresa de
Salud y Hospitales Públicos de Nueva York, daba en agosto de
2002 la cifra de 1.200 detenidos, de los que 200 permanecían
en prisión (El País, 9/8/02).
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te Bush dictó una orden ejecutiva de fecha 13 de
noviembre de 2001 que atribuye la competencia pa-
ra conocer de las acusaciones contra tales sujetos
a tribunales militares de excepción, las Military
Commissions, según decisión del presidente no su-
jeta a control. Una vez adoptada esta decisión, una
comisión jurídica dependiente del Fiscal General
sería la que estudiaría el procedimiento a seguir,
aunque ya se avanza que el proceso será secreto,
sobre la base de pruebas que en parte pueden ser
secretas -en cuanto a las fuentes- para el mismo
acusado, al que además se limita fuertemente la fa-
cultad de elegir defensor, y sin apelación.

La constitucionalidad de estos tribunales militares
se ha tratado de asentar sobre los preceptos del Có-
digo Uniforme de Justicia Militar que prevé su esta-
blecimiento en estado de guerra, bajo la law of war.
En efecto, los antecedentes de su establecimiento,
citados por los informes jurídicos que las apoyan,
como el emitido por la American Bar Association el 4
de enero de 2002, se encuentran en la Guerra de la
Independencia, la Guerra Civil, la Guerra contra Méji-
co y la Segunda Guerra Mundial. Supone, pues, el
reconocimiento de la existencia de un estado de gue-
rra no declarada, aunque se estima aprobada por el
Congreso al autorizar al presidente en la Resolución
107-40, del 18 de septiembre, para hacer uso de ''to-
das las fuerzas necesarias y apropiadas".

La jurisdicción de estos tribunales militares se de-
fine por la violación de la law of war, en suma, los
crímenes de guerra. Es lo que se ventilaba en los
dos casos del Tribunal Supremo citados como ante-
cedentes, Quirin, contra miembros del ejército ale-
mán infiltrados sin uniforme durante la Segunda
Guerra Mundial tras las líneas americanas para lle-
var a cabo actos de sabotaje; y Yamashita, general
japonés acusado de crímenes de guerra.

El mismo informe que se cita de la ABA considera
difícil de definir como crímenes de guerra los ata-
ques terroristas del 11 de septiembre. Más ardua
aún es la aplicación de tal calificativo a los comba-
tientes talibanes afganos frente a la intervención
armada contra su país.

Desde que el Ejército de los EE.UU. comienza a
hacer prisioneros en Afganistán y el presidente
Bush decide el enjuiciamiento por tribunales milita-
res de quienes fueran "miembros de AI-Qaida, o
fueran autores o cómplices de los ataques del11 de
septiembre, o conocidamente dieran cobijo a tales
personas", se toma la determinación firme de no
aplicar respecto de ellos los Convenios de Ginebra,
no considerándolos por tanto prisioneros de guerra
y de enjuiciarlos, sin que se sepa muy bien bajo qué
cargos, fuera de los EE.UU. sobre la base, que
cuenta con apoyo jurisprudencial, de que los extran-
jeros que no se encuentren en el territorio de los
EE.UU. carecen de protección constitucional.

De este modo, los prisioneros empiezan a estar
en una especie de "limbo", tanto jurídico como terri-
torial. Las declaraciones oficiales y la prensa esta-
dounidense elude el término "prisioneros" y los cali-
fica de "detenidos". A finales de noviembre se
barajan varias hipótesis sobre la sede de los tribu-
nales militares: buques de guerra, territorios bajo
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administración norteamericana, como la Isla de
Guam, o la base, establecida en suelo cubano, de
Guantánamo, que resultó la opción finalmente elegi-
da. De este modo, tras su permanencia en un barco
de guerra en el mar de Omán y en una base de ma-
rines en el aeropuerto de Kandahar, (el 8 de enero
los EE.UU. reconocían mantener en esta situación a
364 "detenidos"), el1 O de enero comenzó su traslado
a Guantánamo. A finales de febrero había en Guan-
tánamo 288 "detenidos" de 25 países, y otros 186 en
Afganistán, lo que eleva la cifra total a 474 prisione-
ros. En la actualidad la cifra se ha incrementado, y
hay en Guantánamo 598 "detenidos", cuyas identida-
des permanecen secretas, salvo casos excepciona-
les como el del español Hamid Abderrahaman Ah-
med, que ha sido autorizado a comunicarse con sus
familiares en Ceuta.

La llegada de los primeros detenidos, calificados
ya se ha dicho de "combatientes ilegales", y las fo-
tografías distribuidas por la prensa mundial en que
se les mostraba privados de toda percepción senso-
rial, desataron una tormenta generalizada.

Las críticas, tanto internas como externas, no sólo
de organizaciones de defensa de los derechos
humanos sino también de relevantes personalida-
des políticas estadounidense10 y del propio Parla-
mento Europeo habían comenzado antes de estos
traslados.

Pero la cuestión no es sólo si el trato que reciben
los "detenidos" de Guantánamo es o no correcto,
por muchas dudas que se susciten sobre ello. Basta
señalar que a finales de julio de 2002 EE.UU. inten-
tó bloquear en la Comisión de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas la aprobación de un proto-
colo adicional del Tratado contra la Tortura, de 1989,
para evitar cualquier posibilidad de visitas por parte
del Comité a los centros de detención, ya finales de
agosto la prensa informaba de la situación psíquica
límite en que se encontraban los detenidos y de los
reiterados intentos de suicidio. Lo esencial es que a
estas alturas sigue sin saberse cuándo y cómo van
a ser juzgados y, de modo especial, de qué se les
acusa, y siguen privados de la posibilidad de defen-
sa jurídica, pese a que el 7 de febrero la Casa Blan-
ca admitiera la aplicación de la Convención de Gi-
nebra a los prisioneros talibanes, aunque no a los
miembros de AI-Qaidal1

•

10 Ya a finales de noviembre el presidente tenía que defender-
se de las críticas de algunos legisladores que entendían que se
estaba atribuyendo demasiados poderes con el establecimiento
de los tribunales militares y con la autoatribución en exclusiva
de la facultad de decidir quiénes habrían de ser juzgados por
ellos. También se criticaban abiertamente, dentro de los propios
EE.UU., los juicios secretos. "We're an open society, but we're
at war," (somos una sociedad abierta pero estamos en guerra),
fue la explicación ofrecida por Bush, que además se permitía
afirmaciones del tipo "no podemos dejar que utilicen nuestras
libertades para atacamos", o "actuamos lealmente al permitir su
enjuiciamiento, que es mucho más de lo que los terroristas per-
mitieron a sus víctimas inocentes".

" Ari Fleisher, secretario de Prensa de la Casa Blanca, basó
la distinción en que Afganistán era un Estado-Parte de los Con-
venios de Ginebra: "Pese a que Estados Unidos no reconoce a
los talibanes como el gobierno afgano legítimo, el presidente ha
decidido que los talibares están cubiertos por el tratado porque
Afganistán es parte del Convenio", mientras que "Al Qaeda es
un grupo terrorista internacional que no puede ser considerado
como un Estado parte del convenio".

Los juristas expertos en derecho internacional, citados por la



Finalmente, hay que señalar la decisión adoptada
en septiembre de 2002, tras la detención en Paquis-
tán de un acusado de implicación directa en los
atentados, Ramzi Binalshibh, de mantenerlo en Pa-
quistán, pese a haberse accedido ya a su extradi-
ción, para que pueda ser interrogado "sin límites
constitucionales"12. No es necesario un gran esfuer-
zo de imaginación para saber qué significa este eu-
femismo.

Claro que no cabe caer en el simplismo de ver en
esta actitud gubernamental de los EE.UU. un reflejo
de toda la sociedad norteamericana. Los EE.UU. son
un país lo suficientemente complejo, culturalmente
rico y democráticamente avanzado como para asen-
tarnos en fáciles reflejos antiamericanos, de tan hon-
da raigambre en nuestro país tras la Guerra de Cuba.
La mejor prensa americana, tras perplejidades y sen-
timientos contradictorios iniciales ha vuelto a sus po-
siciones tradicionalmente críticas. Basta examinar el
Washington Post o el New York Times para cerciorar-
se de ello, aunque ciertamente ningún gran diario
haya publicado aún el manifiesto contra la "guerra sin
límites" de Bush firmado por más de 60 intelectuales
estadounidense, entre los que se encuentra Noam
Chomsky y Edward Said 13, en el que se tacha de "in-
justas, inmorales e ilegítimas" la guerra y la represión
lanzadas por la Administración de Bush, que se nie-
gan a permitir que se arrogue hablar en nombre de
todo el pueblo americano. Pese a ello, la campaña
con el lema Not in my name, no en mi nombre, no
hace sino extenderse por la sociedad estadouniden-
se, propiciando que cada vez sean más los líderes
políticos que se desmarcan abiertamente de los pro-
pósitos bélicos del presidente.

Al mismo tiempo, se ha desencadenado una rica
batalla política y jurídica, tanto fuera como dentro de
los propios EE.UU., sobre la licitud constitucional de
las medidas adoptadas y, más en general, sobre la
política "antiterrorista" del presidente Bush.

El 23 de enero un juez federal de Los Angeles
admitió a examen una petición presentada por
militantes a favor de los derechos humanos para
que el gobierno presentara a los detenidos ante un
tribunal, especificando cuáles son los cargos
existentes contra ellos 14. El 19 de febrero los fami-
liares de un australiano y dos británicos, que
prensa estadounidense tras la decisión presidencial (Edición
digital de The Washington Post de 7/2/2002), estimaban que
tras ella los prisioneros talibanes deberían ser repatriados una
vez cesadas las hostilidades. Sin embargo, incluso los meros
talibanes permanecieron en el "limbo legal", al no considerárse-
lesprisioneros de guerra.

1 El País, 15/9/02.
13 El País, 15/6/02.
" Caso Coalition of Clergy et al. v. Bush et al. La decisión

desestimatoria de la demanda del Tribunal Federal del Distrito
Central de California acogió las excepciones presentadas por el
Gobierno de falta de legitimación activa de los demandantes (al
no poder demostrar que actuaban on behalf, en nombre, de los
detenidos o que, en su defecto, tenían una "relación significati-
va" (next friend) con ellos; así como de falta de jurisdicción
territorial, no sólo de los tribunales de ese distrito (al no estar en
él los detenidos), sino de cualquier otro tribunal federal (ya que,
en este caso, el tribunal tendría que haber remitido la petición al
tenido por competente). La aceptación de última excepción es
especialmente significativa, ya que se basa en que la protección
constitucional de los extranjeros sólo puede invocarse si se en-
cuentra en suelo estadounidenses, o en lugar situado bajo su
soberanía territorial, situación que se estima que no concurre en
Guantánamo, territorio bajo soberanía cubana, pese a que el
acuerdo de cesión firmado en febrero de 1903 estipulaba que

australiano y dos británicos, que estaban entre los
detenidos, presentaron demanda de habeas corpus
ante un juez federal de Washington para asegurar-
les las protección jurídica y la asistencia de un abo-
gado15

• Ninguna de estas demandas ha prosperado
hasta ahora.

Hay que tener en cuenta que en Guantánamo no
sólo están detenidos combatientes capturados en
Afganistán, sino que también han sido trasladados a
la denominada "Base Rayos X" seis árabes (cinco
argelinos y un yemení), que habían sido detenidos
en Bosnia en octubre y que fueron entregados a las
autoridades americanas en Sarajevo, pese a que el
Tribunal Supremo de la Federación croato-
musulmana había ordenado, el 17 de enero, su
puesta en libertad por falta de pruebas.

Mientras, sigue su curso regular ante los Tribuna-
les ordinarios el proceso contra Zacharias Mas-
saoui, súbdito francés residente en EE.UU., donde
fue detenido antes del 11 de septiembre. Por el con-
trario, se ha puesto fin al proceso contra el "talibán
americano", John Walker Lindh, detenido en Afga-
nistán, que ha llegado a un acuerdo con la acusa-
ción declarándose culpable de dos delitos de "co-
operación con el enemigo". El acuerdo evita la
posible condena por terrorismo, que hubiera podido
llevar consigo la pena de muerte y evita, por otro
lado, un juicio público, poniendo así fin a cuestiones
tan embarazosas como la petición que había formu-
lado la defensa del acusado de tener acceso a po-
tenciales testigos detenidos en Guantánamo. El
proceso contra otro talibán, detenido en Mazar-i-
Sharif, Yasir Esam Hamdi, saudí nacido en Luisiana
y, por ello, de nacionalidad estadounidense, se en-
cuentra en una situación jurídicamente indefinida,
mientras él permanece detenido e incomunicado en
la base naval de Norfolk, en Virginia, donde fue tras-
ladado desde Guantánamo, sin que se le haya per-
mitido comunicarse con su abogado. Y tampoco se
ha resuelto aún, que se conozca, la petición de
habeas corpus planteada el 11 de junio de 2002 a
nombre de José Padilla, arrestado en el aeropuerto
de Chicago el 8 de mayo, quien pese a su naciona-
lidad estadounidense ha sido declarado formalmen-
te por el presidente Bush combatiente enemigo, por
sus supuestas relaciones con Al-Qaida.

Pero donde las respuestas judiciales están siendo
más controvertidas es en relación con los la publi-
cación de la identidad de los detenidos en territorio
estadounidense al amparo de la USA PATRIOT Act
y la publicidad de los procesos administrativos em-
prendidos contra ellos detenidos. La controversia,
de un modo para nosotros paradójico, se centra
más en los derechos de los medios de comunica-
ción a acceder a un proceso público, al amparo de
la 1ª Enmienda de la Constitución de los EE.UU.
que en los derechos de los detenidos.

Con esta finalidad se presentó el 5 de diciembre
de 2001, ante un tribunal federal del Distrito de Co-
lumbia, una demanda encabezada por el Center for

mientras EE.UU: ocupase la Bahía "ejercerá completa jurisdic-
ción y control sobre tales áreas" (shall exercise complete juris-
diction and control over and within said areas).

15 Caso Rasul et al. v. Bush et al. La demanda también ha si-
do desestimada por falta de jurisdicción territorial.
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National Security Studies junto con otras 21 asocia-
ciones y organizaciones de derechos humanos, de
inmigrantes y de prensa (entre ellos Amnesty Inter-
national USA, el American-Arab Anti-Discrimination
Commitee, Human Rights Watch, o la First Am-
mendment Foundation y el Reporters Commitee for
Freedom of the Press), en solicitud de una orden
ejecutiva provisional (una injunction, en algún as-
pecto similar a nuestros interdictos 16)para levantar
el secreto de la información sobre la identidad de
los detenidos y del tribunal u organismo que siga
algún procedimiento respecto de ellos. Los deman-
dantes habían solicitado tal información el 29 de oc-
tubre, tras el anuncio hecho pocos días antes por el
Fiscal General sobre la detención de "cerca de mil
individuos como parte de la investigación sobre los
ataques del 11 de septiembre". Invocaban para ello
la Freedom of Information Act, la conocida en siglas
como FOIA, sin que se les hubiera facilitado tal
información. La demanda fue estimada. Sin
embargo, la decisión de la juez federal, Gladys
Kessler, de que la Administración revelara sus iden-
tidades no fue cumplida (el secretario de Defensa,
Donald Rumsfield alegó que ello podría ser útil para
AI-Qaida) y ha quedado en suspenso por un recur-
so de apelación.

Una demanda similar presentada por asociacio-
nes de protección de derechos humanos y tres me-
dios de comunicación de Nueva Jersey para que los
procesos fueran públicos,17 también inicialmente
aceptada por un juez federal de dicho Estado, ha
sido finalmente rechazada el 8 de octubre de 2002
por la Corte Federal de Apelación del 3er Circuito. La
Corte estima que, si bien es aplicable a los proce-
dimientos administrativos de deportación el principio
del juicio público y el derecho de acceso del público
y de los medios de comunicación18

, en este caso
debería prevalecer la decisión del Gobierno, expre-
sada a través de la llamada Creppy Directive19 con
apoyo en sus funciones de defensa de la seguridad
nacional.

Distinta ha sido la respuesta en el proceso segui-
do en Detroit a instancias de Detroit News Inc., del
congresista John Conyers, Jr. y de Metro Times
Inc., al que se acumularon otras acciones empren-
didas por otros demandantes, como la Detroit Free
Press y la American Civil Liberties Unin Fund of Mi-
chigan, en la que se obtuvo de la juez federal de
distrito Nancy G. Edmunds una orden de puesta de
manifiesto de los procedimientos de deportación,
ratificada el 26 de agosto de 2002 por la Corte de
Apelación del Circuito 6Q

•

También se han presentado demandas en nombre
de algunos detenidos2o

, que continúan privados de

16 Hoy sería una medida cautelar específica, conforme al ar-
tículo 727 de la LEC.

17 Caso North Jersey Media Group Ine. v. Asheroft
18 Este derecho había quedado establecido por el Tribunal

Supremo en el caso Riehmond Newpapers Ine. V. Virginia, 448
U.S. 555 (1980).

19 Se trata de una resolución adoptada por Michael Creppy,
Chief Judge en materia de inmigración, que vetaba el acceso al
público y a la prensa, por razones de seguridad nacional, a los
casos relacionados con los ataques del11 de septiembre.

20 Caso Ibrahim Turkmen, Asif ur-Rehman 5affi Ibrahim Turk-
men, Asif ur-Rehman 5affi 5yed Adjad AIi Jaffri, en su propio
nombre y en el de otras personas en situación similar, presenta-
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libertad pese a haber accedido a su deportación,
pidiendo que se plantee contra ellos un proceso an-
te un jurado.

LA UNION EUROPEA

En el ámbito europeo, la preocupación por el te-
rrorismo y sus implicaciones transfronterizas no na-
ce, ni mucho menos con el nuevo milenio.

Ya en 1977 se aprobó, en el seno del Consejo de
Europa, el Convenio Europeo para la Represión del
Terrorismo, que sigue siendo el instrumento esen-
cial para la asistencia judicial y la extradición en es-
ta materia en el marco de la "Europa de los 41".
Numerosas son también en este ámbito las resolu-
ciones de la Asamblea Parlamentaria y las reco-
mendaciones del Comité de Ministros.

Los sucesos del 11 de septiembre marcan, sin
embargo, un punto de inflexión.

Las instituciones en la Unión Europea reacciona-
ron con prontitud. El 21 de septiembre de 2001 tiene
lugar en Bruselas un Consejo Europeo extraordina-
rio "para analizar la situación internacional tras los
atentados terroristas de los Estados Unidos y dar
los impulsos necesarios a las acciones de la Unión
Europea. El Consejo, tras mostrar la solidaridad a los
Estados Unidos y llamar a una coalición mundial "ba-
jo los auspicios de las Nacionales Unidas", aprueba
un plan de acción como eje de la política europea de
lucha contra el terrorismo, con cinco puntos:

1. Reforzar la cooperación policial y judicial, me-
diante:

- Orden de detención europea, que sustituirá al
sistema de extradición.

- Definición común del terrorismo.
2. Desarrollar los instrumentos jurídicos interna-

cionales, con un llamamiento a la aplicación de los
convenios existentes (la mayoría no ratificados por
todos los países miembros de la Unión).

3. Terminar con la financiación del terrorismo, para
lo que se exhorta también a los países miembros a
firmar y ratificar urgentemente el Convenio de la
ONU de 1999.

4. Reforzar la seguridad aérea.
5. Coordinar la acción global de la Unión Europea,

de modo que la Política Exterior y de Seguridad
Común integre en mayor medida la lucha contra el
terrorismo.

Poco después se celebra el Consejo Europeo de
Laeken, los días 14 y 15 de diciembre de 2001 y allí
se reafirma la solidaridad con los EE.UU. en la lu-
cha contra el terrorismo "respetando plenamente los
derechos y libertades individuales". El Consejo Eu-
ropeo de Sevilla de junio de 2002, celebrado bajo la
presidencia española, que había señalado la lucha
contra el terrorismo como una de sus prioridades,
insiste en esta línea a través de la Política Exterior y
de Seguridad Común (PESC) y de la puesta en
marcha, a nivel operativo, de la Política Europea de
Seguridad y Defensa (PESO).

En todo caso, la posición adoptada por las institu-

do ante el tribunal federal del distrito oriental de Nueva York.



ciones europeas se distancia claramente de los
EE.UU. en dos cuestiones claves: la posición jurídi-
ca de los detenidos acusados de terrorismo y la en-
trada en vigor de la Corte Penal Internacional.

A partir de estos primeros pasos, tiene lugar una
actividad febril, que se incrementa con la presiden-
cia española durante el primer semestre de 2002,
que fija como prioridad pOlítica de su actuación la
lucha antiterrorista.

Los puntos más destacados se esta actividad se
dirigen de modo especial a cortar la financiación del
terrorismo, con las siguientes acciones:

- Firma en noviembre de 2001 de un protocolo al
Convenio de asistencia judicial en materia penal en-
tre los Estados Miembros de la Unión, relativo en
especial al levantamiento del secreto bancario.

- Posición común del Consejo de 27/12/01,
(2001/930/PEJC): Congelación de fondos en aplica-
ción de la Resolución 1377/2001 del Consejo de
Seguridad de la Naciones Unidas, (por cierto, en el
artículo 14 se insta a los Estados Miembros a ad-
herirse lo antes posible a los convenios y protocolos
internacionales en la materia).

- Esta posición común va acompañada de otra
de la misma fecha (2002/931/PEJC) en la que se
establece, como anexo, la primera lista de personas
y organizaciones a quienes se aplica la congelación
de fondos.

- Con estas posiciones comunes y con la apro-
bación simultánea del reglamento (CE) 2580/2001
del Consejo, se completa lo ya establecido en el
Reglamento (CE) 467/2000, que había congelado
los fondos de los talibanes y de AI-Qaida en cum-
plimiento de las Resoluciones 1267 (1999) Y 1333
(2000) del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas, y que ha sido sustituido por el Reglamento
(CE) 881/2002, de 27 de mayo, dictado en aplica-
ción de la Resolución del Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas 1390 (2002).

- Este Reglamento, así como la lista anexa a la
Posición Común 2001/931/PESC han sido objeto de
una permanente actualización.

Pero el paso normativo básico en relación con el
terrorismo se ha dado con la aprobación, el 13 de
junio de 2002, de la Decisión marco sobre lucha con-
tra el terrorismo (2002/475/PEJC) destinada a ar-
monizar las legislaciones antiterroristas de 105 paí-
ses miembros.

La propuesta de esta decisión-marco se había
elaborado por la Comisión Europea el 19 de sep-
tiembre, a 105 8 días del ataque.

La decisión-marco es el instrumento jurídico parale-
lo a las directivas en el ámbito del llamado ''tercer pi-
lar", lo que significa, al igual que éstas, que sus nor-
mas han de ser transpuestas al ámbito interno de
cada país a través de 105 mecanismos normativos
internos para obtener el resultado común previsto.
Pero la diferencia esencial con la directiva es que la
decisión-marco se adopta por el Consejo de la Unión,
esto es, por las representaciones de 105 gobiernos,
sin codecisión con el Parlamento. De esta forma, se
establecen las bases de un régimen jurídico común
armonizado para la represión del terrorismo (defini-
ción, concepto de "grupo terrorista", delitos conexos,

inducción, complicidad y tentativa, sanciones, trata-
miento de los arrepentidos, responsabilidad de per-
sonas jurídicas, competencia, atención a las víctimas,
etc.) que ha de marcar el contenido de las leyes in-
ternas de cada país miembro, sin participación par-
lamentaria, ni interna (dado el estrecho margen de
decisión que queda), ni comunitaria.

PAISES EUROPEOS

En los primeros momentos de impacto emocional,
los países europeos parecieron establecer una
pugna de anuncios de modificaciones legislativas
en clave restrictiva de derechos y de movimiento de
inmigrantes en casi todos los países. Afortunada-
mente la prudencia parece que fue poco a poco ga-
nando terreno. Quizás sea muestra de ello que tras
el semestre de presidencia española, en el que la
lucha contra el terrorismo aparecía de modo expre-
so como la primera prioridad política de la Unión (en
lo que sin duda influía también la posición del Go-
bierno español respecto de la política interna), en
los programas de la presidencia danesa ni siquiera
se menciona.

Pero, finalmente, también en Europa se ha dejado
sentir de modo muy marcado el impacto del 11 de
septiembre.

Sin duda es el Reino Unido el país que ha adop-
tado una posición más incisiva, no sólo en cuanto a
su contribución a la guerra en Afganistán, sino tam-
bién en cuanto a las reformas legislativas y a las
propuestas de refuerzo de los poderes de la policía
y los servicios de información, en especial en cuan-
to a intervención de comunicaciones electrónicas.

Las primeras propuestas del gobierno laborista de
nueva Ley Antiterrorista fueron incluso atemperadas
por la Cámara de los Lores.

El Reino Unido, que ya disponía de una legisla-
ción antiterrorista que la Comisión Europea califica-
ba (en la propuesta de decisión-marco) como la
más completa entre los Estados miembros, la Terro-
rism Act de 2000, emprende inmediatamente des-
pués del 11 de septiembre una extensa revisión,
que da lugar a la Anti-terrorism, crime and seccurity
Act 2001, aprobada el14 de diciembre de 2001.

Lo más destacado de esta Leyes la distinción, si-
guiendo el camino de la USA PATRIOT Act, entre
nacionales y "a/iens'. Conforme al modelo de la Seco
412 de la Ley estadounidense, la británica prevé en
su parte IV, Seco 21 a 23, la posibilidad de que el
secretario de Estado remita un "certificatti' definien-
do a un inmigrante como "sospechoso de ser un te-
rrorista internacional", lo que permite su detención,
con recurso limitado a la revisión del "certificatti' por
la Comisión Especial de Apelación en materia de
Inmigración.

El contraste entre esta norma y las garantías pre-
vistas en el artículo 5 del Convenio Europeo de De-
rechos Humanos, del que es parte el Reino Unido,
es tan evidente que la propia Ley, en su Sección 30,
se ve obligada a incluir la inaplicación de tal artículo
del convenio alegando la existencia de una emer-
gencia pública.
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Como botón de muestra del debate interno que
provocó en el Reino Unido la aprobación de esta
Ley bastan las siguientes referencias a la discusión
del proyecto en la Cámara de los Lores en noviem-
bre de 2001. Tras la presentación del Proyecto gu-
bernamental, empiezan las intervenciones de varios
Lores: el obispo de Manchester cuestiona, desde el
punto de vista moral, la distinción entre terroristas
nacionales y extranjeros, y el riesgo de que la base
para la prisión sin juicio pueda acabar siendo el co-
lor o el origen étnico o cultural; Lord Maclennan of
Rogart afirma que la derogación del artículo 5 de la
Convención Europea y la posibilidad de detención
indefinida de sospechosos le parece "repugnante",
mientras que califica de propia del modo de razonar
de Alicia en el País de las Maravillas la citada dero-
gación por causa de emergencia pública al tiempo
que se niega la existencia de tal emergencia, y así
sucesivamente.

Pero el cuestionamiento de esta legislación no só-
lo ha sido parlamentario. Amnesty International de-
nunció las condiciones de encarcelamiento en la
prisión de alta seguridad de Belmarsh de los 11 de-
tenidos sin control judicial en aplicación de esta le-
gislación. Entre ellos se cita el caso de un piloto ar-
gelino, Lofti Raissi, detenido el 21 de septiembre y
puesto en libertad en febrero, tras rechazar el Reino
Unido, por falta de pruebas suficientes, una petición
de extradición de los EE.UU. Recientemente, la
Comisión Especial de Apelación en materia de In-
migración ha declarado inconstitucional la detención
indefinida, que afectaba ya únicamente a dos per-
sonas.

EL REFLEJO DE LA SEGURIDAD

Pero, sin duda, como ya se ha dicho, el "efecto co-
lateral" más trascendente del impacto emocional,
amplificado por los medios de comunicación, que ha
producido el 11 de septiembre, es el desencadena-
miento en casi todos los países de una serie de
medidas y proyectos legislativos que, en aras de la
protección de la "seguridad ciudadana", suponen un
refuerzo de los poderes gubernamentales y policia-
les y una mayor posibilidad de restricción de las li-
bertades de los ciudadanos.

La pauta, en este sentido, la está dando también
EE.UU. En julio de 2002 el presidente Bush presen-
tó su "Estrategia nacional de seguridad interior"21
que, en medio de un panorama de amenazas catas-
tróficas que se ciernen sobre los pacíficos ciudada-
nos propone la creación de un "superministerio" que
coordine todas las medidas, que van desde el in-
cremento de la vigilancia de las fronteras hasta la
preparación de vacunas contra posibles ataques
bacteriológicos.

La propuesta incluye incrementar el poder del
ejército en la lucha antiterrorista. La prensa interna-
cional22daba cuenta de los planes del Pentágono de
enviar comandos por todo el mundo para "acabar
con Al Qaeda". El secretario de Defensa, Donald

21 El País, 17m2002.
22 El País, 13 de agosto de 2002.
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Rumsfeld, insatisfecho del resultado de la guerra
contra Afganistán, consideraba que las fuerzas con-
vencionales y la colaboración con la CIA no eran
suficientes para acabar con la red y anunció los
planes para el "uso de comandos clandestinos en
cualquier país, incluyendo aquéllos que mantienen
relaciones amistosas con Estados Unidos". Con ello
se trataba de eludir las restricciones legales a los
"asesinatos selectivos" por parte de la CIA, trasla-
dando estas operaciones al ámbito militar, a cargo
de fuerzas secretas como Delta Force y SEAL Team
6, que cuentan con una autorización concedida por
Clinton tras los ataques a las embajadas y renovada
por Bush para eliminar físicamente a los máximos
dirigentes de Al Qaeda.

La base ideológica de este tipo de propuestas ha
sido puesta de manifiesto, entre otros, por Henri
Kissinger quien, en un artículo publicado en The
Washington Post proponía que se diera por termi-
nado el sistema de respeto a las soberanías nacio-
nales establecido en 1648 por el Tratado de Westfa-
lia para que Estados Unidos asumiera, sin
complejos, la dirección de un imperio mundial. De
este modo, los principios internacionales que no
permiten los ataques preventivos contra amenazas
potenciales, como el que EE.UU. proyecta contra
Irak, debían ser desechados, según Kissinger, en
nombre de la eficacia de la lucha contra "la amena-
za terrorista".

En el ámbito interior, el Departamento de Justicia
anunció la puesta en marcha de la llamada "Opera-
ción TIPS" (de nuevo un acrónimo de Terrorism In-
formation and Prevention System, que es a la vez
un juego de palabras sobre tip, "soplo"), por la que
un gran número de trabajadores con acceso a vi-
viendas particulares y otras fuentes privilegiadas de
información dispondrían de un teléfono para comu-
nicar comportamientos que consideren sospecho-
sos.

Pero en este reflejo securitario, los Estados Uni-
dos no se han quedado solos.

Además de la ya señalada ley británica, Francia
aprueba la Ley nº 2001-1062, de 15 de noviembre,
Loi relative a la sécurité quotidienne, que incluye
una sustancial reforma de numerosas leyes, en es-
pecial las de control de armas y explosivos, así co-
mo de la ley de procedimiento penal, en la que se
posibilita y facilita que la policía pueda llevar a cabo
controles de identidad y registro de vehículos en las
vías públicas. Es obligado señalar que el proyecto
databa de marzo de 2001, pero se introducen en él
numerosas reformas en su tramitación parlamenta-
ria tras el 11 de septiembre, entre ellas la posibili-
dad de garantizar el anonimato de testigos cuando
se trate de delitos que tengan prevista pena supe-
rior a cinco años de prisión.

Pero lo más preocupante es la amplia reforma
anunciada por el ministro Sarkozy al presentar un
Proyecto de Ley de "orientation et de programma-
tion pour la sécurité intérieunj'. La presentación del
Proyecto vino acompañada con la de una encuesta
en la que el 77% de los franceses se mostraban de
acuerdo con medidas como la prisión para menores
de 13 a 16 años.



El proyecto ha sido finalmente aprobado y se ha
convertido en Ley nº 2002-1094, de 29 de agosto.
En ella, además de la dotación de recursos para la
creación de 13.500 puestos en la policía nacional y
la gendarmería, que constituyen el núcleo de la par-
te estrictamente decisoria, se aprueban en su artí-
culo 1º unas llamadas "orientaciones de la política
de seguridad interior". Entre ellas se contempla
desde la creación, por delegación reglamentaria, de
una "reserva civil de la policía nacional", hasta la
presentación, en otoño de 2002, de un proyecto de
ley de "medidas jurídicas" tendentes a "restaurar la
autoridad y la capacidad de actuación de los agen-
tes del Estado" (que incluyen desde sancionar más
severamente las violencias contra agentes de la au-
toridad a penar la desobediencia a los bandos mu-
nicipales), a "reforzar la eficacia de las investigacio-
nes policiales" (p. ej., con instalación de cámaras de
vídeo en entornas urbanos, utilización de bienes
confiscados o ampliación de los ficheros de huellas
digitales y, ahora, también palmares, así como me-
didas relativas a aumentar la seguridad de los testi-
gos), o a ''tener más en cuenta las nuevas formas
de criminalidad", entre ellas la criminalidad de los
menores o la inmigración ilegal.

Particular mención merecen las "medidas jurídi-
cas" previstas en estos dos últimos apartados del
anexo 11, y en el anexo 111 sobre el refuerzo del con-
trol respecto de los ficheros informatizados,
comunicaciones electrónicas y telefonía móvil.

El texto aprobado contempla, en este sentido:
a) La posibilidad de que la policía judicial, con au-

torización de un magistrado (en Francia los fiscales
también lo son), pueda acceder directamente a fi-
cheros informáticos (p. ej., de organismos adminis-
trativos o empresas financieras o de telecomunica-
ciones) y obtener a distancia, por vía telemática o
informática, los datos que estimen necesarios.

b) El empleo, con control judicial, de las técnica
necesarias para la interceptación de mensajes elec-
trónicos y el establecimiento de dispositivos de vigi-
lancia que sean necesarios para sortear los que
hayan establecido los delincuentes para encubrir
sus intercambios o camuflar sus encuentros.

c) El control de la telefonía móvil y la negociación
con los fabricantes de estos aparatos para la intro-
ducción de dispositivos técnicos que permitan el
bloqueo de teléfonos robados.

d) La dotación a la policía y a la gendarmería de
los medios tecnológicos necesarios para la puesta
en marcha de ficheros informatizados (p. ej., fiche-
ros nacionales automatizados de huellas genéticas
o de huellas digitales, de indicios o de resultados de
investigaciones, accesibles a cualquier agente de-
ntro del límite de su habilitación).

Finalmente, se contempla una amplia reforma de
la legislación penal, entre las que puede destacarse
la propuesta de reformar la legislación de menores,
la de crear una circunstancia agravante de la res-
ponsabilidad penal en los delitos cometidos bajo la
influencia del alcohol o de las drogas "con el fin de
estigmatizar a sus autores y de indicar claramente
que el consumo de alcohol o de drogas no puede
constituir nunca una excusa para el delincuente",

así como la propuesta de penalizar conductas con-
sideradas "desviadas", como la mendicidad agresi-
va, la celebración de reuniones en partes comunes
de inmuebles (vistas por los vecinos como fuente de
inseguridad) o la conducción de vehículos sin el
permiso reglamentario.

Parte de estas medidas se introducen en un pro-
yecto de ley, actualmente en tramitación, paralelo al
anterior, "d'orientation et de programmation pour la
justice': que contempla, entre otras, la creación de
11.000 plazas penitenciarias y de 3.300 jueces de
proximidad, no profesionales, nombrados por tres
años por decreto del presidente de la República, a
propuesta conjunta del presidente y del Fiscal de la
Cour d'Appel.

De especial significado es la ya mencionada pro-
puesta de modificación de la legislación de meno-
res, en la que se quiere introducir la prisión para
menores de entre 13 y 16 años que hayan quebran-
tado un control judicial, el establecimiento de un
primer umbral de sanción penal a partir de los diez
años, la aplicación de la legislación penal común,
en ciertos caso, para menores de 16 a 18 años y la
pérdida de los subsidios familiares para los padres
de los menores delincuentes.

Finalmente, el 27 de septiembre de 2002 se filtra
un nuevo proyecto, auspiciado por el ministro del
interior, Sr. Sarkozy, de reforma del código penal y
la ley de procedimiento penal (y, al parecer, no co-
nocido por el ministro de justicia, Dominique Pre-
ben). En este borrador, entre otras reformas, se
amplían los plazos de las encuestas policiales y las
facultades de la policía judicial, se generaliza la figu-
ra de los "arrepentidos" y se da marcha atrás res-
pecto de la "Ley sobre presunción de inocencia", re-
cientemente aprobada, en la que se contemplaba
por primera vez la asistencia de abogado al deteni-
do desde la primera hora (inexistente en Francia
hasta hace el 15 de junio de 2000), y se pretende
posponer a las 36 horas.

Sólo queda indicar que estas propuestas son
igualmente objeto de una fuerte polémica en el país
vecino, y han sido fuertemente criticadas por fuer-
zas políticas, sindicatos, asociaciones de defensa
de los derechos del hombre y asociaciones de ma-
gistrados.

Bélgica, por su parte, modifica por dos veces, el
11 y el 29 de noviembre de 2001 el Código de Ins-
trucción Penal, y aprueba el 1 de marzo de 2002
una ley sobre internamiento provisional de menores
y 8 de abril de 2002 una ley sobre el anonimato de
testigos. También en este país se ha anunciado un
anteproyecto de reforma de la ley de 8 de abril de
1965 de "protección de la juventud", que incrementa
las medidas penales respecto de los menores y que
también ha sido criticada por las asociaciones de
magistrados, en especial por la ASM.

También en Portugal se ha aprobado reciente-
mente la ley 5/2002, de 11 de enero, de "Combate a
Crimina/idade Organizada', cuyo ámbito de aplica-
ción incluye no sólo el terrorismo sino también otros
delitos graves como el tráfico de estupefacientes, el
cohecho, el blanqueamiento de capitales, el contra-
bando, el tráfico de vehículos robados y la corrupción

89



y tráfico de menores. En la ley se dirige, fundamen-
talmente, al levantamiento del secreto bancario y a la
confiscación de los productos del delito, aunque tam-
bién contiene previsiones sobre la obtención de
pruebas mediante registro de la voz o de la imagen,
por cualquier medio, sin consentimiento del interesa-
do, previa autorización judicial. También se ha apro-
bado una Ley, la 10/2002, de 11 de febrero, sobre
blanqueamiento de capitales.

Para finalizar este breve repaso a las últimas mo-
dificaciones legislativas en los países que nos son
más próximos, mención especial merece el pano-
rama italiano.

Italia se debate entre la contradicción que supone
el refuerzo de los instrumentos penales y procesales
con la obstaculización de todo aquello que pudiera
suponer la obtención de pruebas o la persecución
penal de personajes en el poder o próximos a él.

De este modo, la reciente legislación italiana ha
de enmarcarse entre las reticencias históricas a la
hora de ratificar los convenios internacionales sobre
represión del terrorismo por razones políticas relati-
vas a la excepción de "delito político" y las contradic-
ciones profundas, tras el acceso al poder de Berlus-
coni, para el cumplimiento de las obligaciones
internacionales sobre transferencias de fondos y con
ello para el cumplimiento de obligaciones tales como:

- obligación de indentificación, detección y ase-
guramiento de la incautación de todos los fondos
utilizados o asignados para cometer los delitos de
terrorismo, así como los productos de esos delitos,
a los efectos de un posible decomiso, así como de
decomiso efectivo y en su caso puesta a disposición
de otros Estados, establecida en el artículo 8 del
Convenio de Nueva York de las NN.UU. de 9 de di-
ciembre de 1999 de Represión de la Financiación
del Terrorismo.

Como ejemplo de ello tiene lugar, por un lado, la
convalidación legislativa de una serie de decretos
leyes, como la Ley de 27 de noviembre de 2001, n.º
413, sobre el transporte aéreo (donde se prevé el
resarcimiento por el Estado de los daños sufridos
por actos de guerra o de terrorismo, la Ley n.º 415,
de la misma fecha, sobre disposiciones sancionado-
ras por violación de las medidas de bloqueo finan-
ciero de los talibanes (que, contradictoriamente, las
privilegia con sanciones sólo administrativas), la Ley
de 14 de diciembre de 2001, n.º 431, sobre medidas
contra la financiación del terrorismo internacional
(que supone la aplicación interna del Convenio de la
ONU de 1999), la Ley de 15 de diciembre de 2001,
n.º 438, también sobre terrorismo internacional (que
contiene una definición de éste y prevé las activida-
des encubiertas por parte de funcionarios de la po-
licía judicial, las inteceptaciones preventivas y me-
didas), o la Ley de 31 de enero de 2002, n.º 6,
sobre participación del personal militar en la opera-
ción Enduring Freedom, que incluye la modificación
del Código Penal Militar de Guerra para sujetar a la
jurisdiccional militar los posibles delitos. Por el otro,
sin embargo, se aprueba de modo simultáneo la Ley
de 5 de octubre de 2001, n.º 367, que con ocasión
de la ratificación del convenio entre Italia y Suiza de
asistencia judicial aprovecha para modificar el Códi-
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go de Procedimiento Penal para privar de eficacia,
con efecto retroactivo, a las pruebas obtenidas me-
diante comisiones rogatorias en cuya producción no
se hayan cumplido las garantías específicas previs-
tas por la ley italiana, caso en que casualmente se
encontraban pruebas incriminatorias para el señor
Berlusconi.

Estas maniobras legales en busca de la impuni-
dad de determinados personajes se completan con
toda suerte de obstáculos opuestos a algunos pro-
cesos. Un ejemplo puede ser el caso del proceso
contra el senador Previti, que está boicoteando re-
petidamente el enjuiciamiento con peticiones siste-
máticas de suspensión alegando compromisos par-
lamentarios, en búsqueda abierta de la prescripción
(que en Italia no se interrumpe), lo que ha suscitado
incluso la crítica del relator especial de la ONU so-
bre la independencia de la justicia, Dato' Param
Cumaraswamy, presentado en marzo de 2002 a la
Comisión para los Derechos del Hombre, que pro-
ponía la prevalencia del proceso penal (que, a dife-
rencia de las sesiones parlamentarias, que sí permi-
ten la ausencia de un senador, no pueden
celebrarse sin la presencia del acusado) y la nece-
sidad, en todo caso, de encontrar un acuerdo que
permita la celebración del juicio sin más dilaciones.

El panorama se completa, en Italia, en este senti-
do, con la presentación del proyecto de ley Cirami
(nombre del diputado que firma la propuesta), que
contempla la posibilidad de transferir un proceso
fuera del tribunal competente territorial mente con-
forme a las normas ordinarias si hubiera una "legí-
tima sospecha" de que el tribunal no sería imparcial.
Un proyecto de resolución del Consejo Superior de
la Magistratura que señalaba la contradicción que
podría producirse con el derecho al juez natural, re-
conocido en el artículo 25 de la Constitución Italiana
y la posibilidad de que ella lleve consigo dilaciones,
con el ya señalado riesgo de prescripción, ha sido
bloqueado por la ausencia de los vocales de desig-
nación parlamentaria. La ley, finalmente, se ha apro-
bado en los primeros días de noviembre de 2002,
tras varias remisiones entre las cámaras incluso para
corrección de los errores de bulto que contenía el
proyecto.

Pero, con todo, lo más significativo del panorama
italiano de reformas legislativas es el proyecto,
aprobado en marzo de 2002 por el Consejo de Mi-
nistros, de un proyecto de ley "Delega al Governo
per la riforma dell'Ordinamento giudiziario e disposi-
zioni in materia di organico della Corte dei cassa-
zione e di conferimento delle funzioni di legittímita."
(en breve, delegación legislativa para la reforma del
ordenamiento judicial). En él, entre otras reformas
cuya concreción se delega en el gobierno, se trata
de dar los primeros pasos para la separación de las
carreras judicial y fiscal (hoy en Italia hay una ma-
gistratura única), a través de la reglamentación del
paso de funciones judiciales a fiscales y viceversa,
con previa participación en un curso específico de
cualificación profesional, tiempos mínimos y trasla-
do forzoso.

Por otra parte, son conocidas las iniciativas dentro
de la Unión Europea para facilitar la interceptación



de correos electrónicos personales así como moni-
torear los datos informáticos y registros telefónicos,
que han tomado cuerpo con la aprobación de la Di-
rectiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de julio de 2002, relativa al trata-
miento de los datos personales y a la protección de
la intimidad en el sector de las comunicaciones
electrónicas, que se cita como Directiva sobre la
privacidad y las comunicaciones electrónicas. En
ella se trata de hacer compatible la privacidad y la
seguridad nacional. Con este fin, después de una
proclamación de los derechos de los usuarios a la
destrucción de los datos de tráfico, una vez utiliza-
dos en su caso para la facturación, ya preservar el
anonimato, se autoriza que los Estados miembros
puedan adoptar, entre otras, medidas legislativas en
virtud de las cuales los datos de tráfico relativos a
las comunicaciones electrónicas se conserven du-
rante un determinado plazo, así como la restricción
de la confidencialidad de las comunicaciones y de
los datos de tráfico asociados a ella y de identifica-
ción de las líneas de origen (art. 15).

Como hemos visto, Francia ya ha previsto hacer
uso de esta autorización en la Loi d'orientation et de
programmation pour la sécurité intérieure, y también
lo ha hecho el Reino Unido en la ya citada Anti-
Terrorism, Crime and Security Act, 2001, que ya
permitía a los proveedores la conservación de los
datos de tráfico, completada con la Regulatory In-
vestigation Powers Act, que entró en vigor el 1 de
agosto, y también España en la Ley 34/2002, de 11
de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informa-
ción y Comercio Electrónico, que obliga en su artículo
12 a los operadores de redes y servicios de comu-
nicaciones electrónicas y a los proveedores de ac-
ceso a redes y prestado res de servicios a la con-
servación durante un año de los datos de tráfico
"para su utilización en el marco de una investigación
criminal o para la salvaguarda de la seguridad pú-
blica y la defensa nacional".

Para finalizar este rápido bosquejo, no puedo de-
jar de referirme a las propuestas y reformas legisla-
tivas que están teniendo lugar por todos los países
sobre la inmigración y la situación jurídica de los ex

tranjeros, convertidos en chivos expiatorios mediáti-
cos de todos los males que afectan a la seguridad.
Leyes como el Testo Unico sul/7mmigrazione italia-
no, aprobado por ley n.º 189, de 30 de julio 2002, la
conocida como ley Fini-Bossi, por los diputados que
la propusieron, que entró en vigor el1 O septiembre
2002, en la que se prevé una pena de hasta cuatro
años de prisión para el extranjero que quebrante
una orden de expulsión, pueden ser la muestra de
este nuevo clima, que también se inscribe en la an-
tes apuntada cesura entre propios y aliens.

CONCLUSION

Como conclusión de este repaso por algunas re-
formas legislativas que se han producido en el últi-
mo año, que sin duda pueden calificarse legítima-
mente de preocupantes, cabe recordar que en las
sociedades democráticas, los ciudadanos piden a
los poderes públicos una doble tarea: la de garanti-
zar la seguridad, pero también la de reconocer,
promover y respetar los derechos fundamentales
que constituyen la base de nuestra convivencia y
que se proclaman como universales e inseparables
de la condición humana y de la igual dignidad de
todos los hombres y mujeres. La tentación de sacri-
ficar éstos, aunque sea en parte, en aras de una
pretendida eficacia en materia de seguridad no sólo
se ha revelado históricamente como muestra de un
falso dilema, sino que a la larga ha puesto clamoro-
samente de manifiesto su ineficacia. Las socieda-
des más seguras no son hoy, precisamente, aqué-
llas en que el Estado actúa sin ninguna cortapisa,
sino muy al contrario, aquéllas que cuentan con un
sistema jurídico sólido de respeto y protección de
los derechos de los ciudadanos. Pero también habrá
que recordar que es a los ciudadanos a quienes
nos incumbe en primer lugar exigir el mantenimiento
y la profundización constante del sistema de dere-
chos que nos hemos dado a nosotros mismos y que
sería grave echar a rodar, aunque sea en parte, en
aras de impulsos emocionales más o menos apro-
vechados.
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Guatemala: aproximación a su realidad penitenciaria
Angel JUANES PECES

Las impresiones que Guatemala transmite a quien
la conoce por primera vez son múltiples y variadas.
En apretada síntesis diríamos que la más llamativa
es la de su pluralidad étnica. Se trata de una socie-
dad multirracial en la que la mayoría de la población
es indígena (más del 60%). Este hecho resulta fun-
damental a la hora de comprender las esencias de
Guatemala, tanto en el plano sociológico como en el
jurídico.

A poco que se profundice en el alma guatemalte-
ca se comprueba que en realidad, la población indí-
gena y la latina constituyen dos sociedades distintas
poco interrelacionadas entre sí, ancladas cada una
de ellas en formas de vidas distintas que enlazan en
un caso con la cultura maya, y en otra con los valo-
res occidentales transmitidos por lo que allí se co-
noce bajo el nombre de "la colonia" (España). En
definitiva podría hablarse sin temor a equivocarse
de la existencia de dos países en uno. Esta dualidad
social se proyecta al ámbito del derecho.

En efecto, en Guatemala, como en México, Perú,
Bolivia, se plantea con toda intensidad uno de los
temas más apasionantes y complejos, con los que
el derecho moderno se enfrenta, como es el de la
vigencia o no del llamado derecho indígena.

En algunas constituciones iberoamericanas, se
admite expresamente la plena aplicación del dere-
cho indígena en igualdad de condiciones con el lla-
mado derecho oficial. Más aún, en Guatemala no
hace mucho tiempo se rechazó mediante referén-
dum la modificación de la Constitución tendente a
reconocer la vigencia del derecho indígena, no obs-
tante lo cual, hay quien sostiene su aplicabilidad en
razón a cuanto preceptúa el convenio de la OIT 123
que recordemos admite como fuente del derecho "al
derecho indígena". De aceptarse esta tesis, cada
día más en auge (piénsese en Chiapas) estaríamos
asistiendo a una verdadera revolución en el ámbito
de las fuentes del derecho.

Se trataría de reconocer, que junto al derecho es-
tatal conviven otros derechos, cuyos postulados
responden a vivencias y valores históricos distintos,
que manifiestan una forma concreta de entender la
sociedad y sus relaciones, fruto de la historia de
ciertas etnias que entroncan con sus antepasados.

Resultaría pues que en las sociedades
multirraciales o pluriétnicas, coexistirían en igualdad
de condiciones diversos ordenamientos jurídicos,
frutos del reconocimiento dentro del Estado de
poderes sociales con fuerza normativa.

Esto que decimos tiene repercusiones profundas,
pues se trataría de admitir lisa y llanamente la co-
existencia de formas distintas de regular la sociedad
en un mismo país.

Este es precisamente el problema planteado en
México, en donde el pueblo indígena exige el de-
recho a autorregularse, al margen del derecho
oficial.
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Por ser importante este tema, no es ésta la única
impresión a modo de flash, que un observador me-
dio obtiene o extrae de Guatemala. Además de su
belleza natural y cultural, entroncada en sus oríge-
nes mayas, es quizás o mejor dicho seguro, el clima
de violencia existente en el país lo que más llama la
atención; violencia que hunde sus raíces en casi
treinta y cinco años de guerra civil, con sus secue-
las de odios y crueldad máxima.

Así es raro no encontrar a alguien que no tenga
un familiar desaparecido o torturado.

Con ocasión de la misión de la Unión Europea a
Guatemala, de la que tuve el honor de formar parte,
conocí a una abogada que había sido violada a los
15 años, su madre había desaparecido y el padre
fusilado. Este no es un ejemplo aislado, sino uno
más de los muchos existentes en una población,
sobre todo la indígena, objeto de una represión in-
tensa y selectiva.

Herencia de esta violencia son los famosos Iin-
chamientos, que de vez en cuando ocurren en este
hermoso país, cuyas gentes son entrañables por su
cordialidad y ternura, y que constituyen una mani-
festación arcaica de lo que los juristas llamamos
"defensa privada".

La población harta de la ineficacia policial, de una
corrupción galopante, lleva a efecto el linchamiento.
Hora ya de un turista sospechoso de secuestrar ni-
ños (como el caso de dos japoneses linchados por
una población indígena). Hora ya un delincuente
sorprendido robando, o un marido que golpea sis-
temáticamente a su mujer, o a un juez por acordar
la libertad provisional de un presunto delincuente.

La violencia de la que hablamos se proyecta de
forma intensa y a veces cruel en el ámbito de la de-
lincuencia que asola al país gravemente.

La inseguridad ciudadana es palpable hasta el
punto que el ciudadano guatemalteco y quien no lo
es tiene miedo a salir sólo de sus casas por la tarde
y no digamos por la noche, pues es raro el día que
no se produce un asesinato, secuestro o acto de
violencia en plena calle.

La población se revela contra esta sensación de
impotencia contra el crimen, de ahí que en ocasio-
nes y de forma brutal reaccione contra la misma
violentamente.

La policía ante esta situación, acosada por la
prensa y la opinión pública reacciona practicando
detenciones masivas e indiscriminadas, incluso por
faltas, que producen un efecto indeseado; el haci-
namiento de las cárceles que se convierten así en
un factor criminógeno de primera magnitud.

El hacinamiento de las cárceles constituye una
realidad en Guatemala; una realidad añadiríamos
nosotros dramática. Este hacinamiento se debe
principalmente al uso indebido de la prisión pro-
visional que analizaremos brevemente a conti-
nuación.



LA PRISION PROVISIONAL EN GUATEMALA:
SU UTILlZACION ABUSIV A

1. Introducción

He comprobado en mis días de estancia en Gua-
temala, tras diversas entrevistas con todas los ope-
radores jurídicos, visita a los establecimientos peni-
tenciarios y consulta de abundante documentación,
que el principal problema del sistema de Adminis-
tración de Justicia penal en el país es el uso indebi-
do de la prisión preventiva. Diríamos más" la utiliza-
ción abusiva de la prisión provisional, y con ella: la
vulneración del Derecho al proceso debido", garan-
tizado por la Constitución de Guatemala, y el Códi-
go Procesal Penal (1994), sobre el que insistiremos
más adelante.

Resulta claro y ello ha de ponerse de relieve, que
la utilización abusiva de la prisión provisional condi-
ciona todo el sistema penal.

Ello es así, porque:
- Provoca el hacinamiento de las cárceles, como

he tenido ocasión de comprobar in situ.
En efecto, el problema de hacinamiento tiene su

origen fundamentalmente en el abuso de la prisión
preventiva. Más del 60% de las personas privadas
de libertad se encuentran en dicha situación.

Este número ha aumentado desde la reforma del
Código Procesal Penal, por mor de la cual, la prisión
preventiva es obligatoria para los delitos de hurto
agravado, robo, robo agravado, homicidio, asesinato
y, los delitos contenidos en la llamada "los de nar-
coactividad" (art. 264).

- Impide una política penitenciaria rehabilitadora
de los presos condenados.

El excesivo número de presos preventivos impide,
junto a otras causas, que abordaremos más adelan-
te, una política tendente a la rehabilitación de los
condenados.

Así, la realidad penitenciaria guatemalteca revela
que el factor seguridad, prima sobre cualquier otro. Es-
ta situación se debe en parte al número de presos pre-
ventivos existentes que colapsa los centros penitencia-
rios e impide a los demás penados gozar no sólo de
más espacio físico, lo que ya es importante, en su es-
tado, sino de mayor libertad en todos los órdenes (sin
perjuicio todo ello de la inexistencia propiamente dicha
de un verdadero sistema penitenciario).

Ahora bien esta circunstancia por si sola no justi-
fica la situación jurídica y fáctica de los condenados,
privados de elementales derechos, tales como: el
derecho a la visita conyugal, permisos, etc. El pro-
blema fundamental del sistema penitenciario gua-
temalteco, es la inexistencia de una Ley penitencia-
ria, que defina los derechos y deberes de los
reclusos y, por elevación, consagre "el derecho a la
rehabilitación del penado", basado en el principio de
"individualización penitenciaria" tal y como se conci-
be en la mayoría de los países.

Es significativo a este respecto, la entrevista man-
tenida con uno de los jueces de Ejecución, que nos
dijo literalmente: "la falta de una ley penitenciaria
nos impide realizar cualquier política penitenciaria

de carácter 'individualizador' y motivadora". Nos re-
lató que, "ocurrido un accidente de tráfico en que se
vieron envueltos varios reclusos de una cárcel del
país, que se trasladaban a la capital para jugar un
partido de fútbol, dichos reclusos atendieron antes
que a ellos, a los funcionarios de prisiones que los
acompañaban" .

Pues bien, el juez de Ejecución, acordó, en aten-
ción a tales circunstancias, una reducción de la pe-
na en su día impuesta a dichos reclusos.

La Corte Suprema, empero revocó tal beneficio al
considerar que éste carecía de cobertura legal.

Esta falta de normatividad penitenciaria, impide
por el momento cualquier solución de corte indivi-
dualizador.

La situación del preso preventivo resulta aún más
gravosa, no solo por la falta de la Ley penitenciaria
expuesta, sino por la imposibilidad legal dado su
status de aplicarles cualquier clase de tratamiento.

El preso preventivo en principio conserva todos
sus derechos, menos el de la libertad, y los demás
inherentes a su permanencia en un centro peniten-
ciario. ¿pero cuál es su situación real? Dramática.

Un ejemplo ilustrará la anterior afirmación: "En una
de las visitas a un Centro de detención policial, se
comprobó como en una habitación de no más de 40
metros, se hallaban detenidos más de 80 personas,
cuyo único derecho consistía en salir a un patio alre-
dedor de media hora. Según averiguaciones posterio-
res resulta que en ocasiones anteriores, el número
de presos preventivos fue superior a 120".

Pero con ser grave la detención en sí, en tales
circunstancias, mas no lo es. Los motivos de algu-
na de tales privaciones de libertad, la mayoría fal-
tas, tales como embriaguez, riñas leves, etc.

Sobre la detención por faltas nos detendremos con
mayor detalle, por constituir uno de los problemas más
graves que aquejan al sistema penal en su conjunto.

- Contribuye a la impunidad de la delincuencia
organizada y de los delitos más graves.

La improvisación y el uso de las medidas más fá-
ciles para combatir la delincuencia lleva a la policía
a realizar detenciones, algunas de ellas irregulares
o innecesarias, que además de violar la normativa
vigente, ocasiona, y ello conviene subrayarlo, que
los centros penitenciarios y policiales, se saturen al
margen de sobrecargar de trabajo a los Juzgados, y
con ellos, al sistema judicial en su conjunto, provo-
cando así retraso en los Procedimientos y lo que es
más significativo a los efectos aquí examinados, la
prolongación del período de la prisión preventiva.

- El congestionamiento del sistema de Adminis-
tración de Justicia y con ello la ralentización de los
procesos penales, y la prolongación del período de
la prisión provisional.

2. Causas

Expuestas las consecuencias de la utilización
abusiva de la prisión procede analizar sus causa a
fin de realizar las propuestas y recomendaciones
oportunas.

Son varias:
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a) Imposibilidad de aplicar la libertad
provisional a ciertos delitos

El 1 de julio de 1994 entró en vigor en Guatemala
el Código Procesal Penal.

Dicho Código, además de introducir el principio
acusatorio formal, y con él, los principios que le son
inherentes como el de contradicción y defensa,
igualdad de armas, vista oral e investigación crimi-
nal a cargo del Ministerio Público, concibe a la pri-
sión provisional de acuerdo con los postulados al
uso, como una medida excepcional, cuyo único fin
es asegurar la comparecencia del presunto autor
delictual, así como evitar la ocultación de pruebas,
nunca, como una "pena anticipada" (art. 259).

Pues bien, algunos sectores sociales, políticos y
también porqué no decirlo, judiciales, en razón a la
inseguridad y violencia que vive el país, y a sus
propias concepciones ideológicas y jurídicas, reac-
cionaron contra ésta forma legal de conceptuar la
prisión provisional, al considerar, que con ella se fa-
vorecía la impunidad.

Este estado de opinión dio lugar a una serie de
reformas, la principal, la de 32-96, por virtud de la
cual, se excluyo de la libertad provisional a una se-
rie de delitos, entre ellos, el robo agravado.

Esta restricción constituye actualmente uno de los
factores determinantes del aumento de los presos
preventivos.

Así, desde 1996, la prisión provisional aumentó en
un 49,8, sin que por ello descendiera la criminalidad.

Antes bien, salvo paréntesis, coyunturales, ha
aumentado.

Destaca como dato a tener en cuenta, por las ra-
zones expuestas, que de las personas detenidas
por delitos de narcotráfico, casi más del 3%, lo es
por consumo de drogas, cuando dicha conducta, de
claro carácter formal, no es considerada como delito
en algunos países, y si como mera infracción admi-
nistrativa.

Al margen de la polémica sobre si el consumo de
drogas debe o no estar penalizado, lo que resulta
claro que con carácter general no debe justificar la
adopción de una medida excepcional, como es la
prisión provisional, y menos aún, la imposibilidad
legal de su aplicación por imperativo legal, en razón
a la falta de lesividad social de tal comportamiento,
pues el bien jurídico lesionado es de carácter indivi-
dual (la salud) y no colectivo.

Señala la doctrina Guatemalteca, la incoherencia
del artículo 264 que permite la aplicación de la pri-
sión provisional a delitos como la ejecución extraju-
dicial y el genocidio, y la impide en los casos de se-
cuestros, tratándose de delitos de igual gravedad e
identidad de bienes jurídicos.

b) Automatismo en orden a la ampliación de los
plazos máximos de duración de la prisión
preventiva

Cualquier medida cautelar, restrictiva de la liber-
tad, y la prisión provisional lo es, está sujeta a una
serie de limitaciones, sustantivas en algunos casos,
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procesales en otras. Entre éstas destaca la limita-
ción temporal de la prisión provisional (art. 261 del
Código Procesal Penal).

En la práctica ocurre empero que dicha prolonga-
ción es decretada automáticamente; ello se hace en
base a la autorización que la Ley Procesal prevé. Sin
embargo dicha ampliación suele ser automática a pe-
tición del propio juez, no del Ministerio Público, por
regla general, lo que constituye sin ningún género de
dudas una clara distorsión del sistema acusatorio en
el que, el Ministerio Público es el que acusa, median-
te la formulación de los oportunos cargos, sustenta-
dos en elementos probatorios objetivos, mientras que
al juez de garantía Uuez de Instancia) corresponde
autorizar o adoptar según los casos, las medidas y
dictarlas, pero nunca solicitar, de oficio, la prórroga de
la prisión, salvo que se desnaturalice su función, ope-
rando como un juez inquisidor. Esta forma de operar,
según las fuentes consultadas, es la práctica normal
lo que evidencia que algunos jueces sigan inspirán-
dose en el sistema anterior, inquisitivo y escrito. Este
hecho justifica, junto con los otros factores analiza-
dos, y los que posteriormente desarrollaremos, el
número de presos preventivos existentes, a todas lu-
ces desproporcionado.

Según se pudo observar la ampliación se solicita
por varias causas, entre ella, el incumplimiento de
los plazos para resolver.

Por ello, deberá corregirse esta práctica, negativa
para la efectividad del Derecho al debido proceso.

Además, sería conveniente, que las prórrogas
fueran precedidas por un análisis de cada caso
concreto, de forma individual izada y sobre todo fun-
damentalmente, fijando en su caso, plazos perento-
rios de ampliación.

c) Falta de aplicación de medidas sustitutivas

La Ley Procesal vigente prevé en sustitución de la
prisión provisional, una serie de medidas alternati-
vas, en concreto:

a) La suspensión de la condena.
b) El sobreseimiento del proceso.
c) La fianza.
d) El arresto sustitutorio.
e) La mediación.
Pues bien, un análisis exhaustivo de la situación

revela que:
a) El criterio de oportunidad es poco utilizado. Se-

gún las estadísticas consultadas, dicha utilización
no pasa del 15%.

b) Mucho más grave es la aptitud respecto a la
suspensión de la condena. Dicha medida es excep-
cionalmente puesta en práctica. Comentario aparte
haremos de esta alternativa respecto a las faltas.

Respecto al arresto domiciliario, tampoco es utili-
zado al igual que las demás medidas sustitutivas.

Las causas son múltiples. Entre ellas merecen
destacarse:

- Una cultura funcionarial de signo autoritario por
parte de los operadores jurídicos.

- Un estado de opinión proclive a la prisión y a
su concepción como "pena anticipada".



- Una cierta burocratización a la hora de acordar
la prisión, sobre la que insistiremos más adelante.

Resultado de todo ello es:
- Un uso innecesario de la prisión provisional.
- La conceptuación de la prisión provisional co-

mo un anticipo de la pena.
- La presentación de la prisión provisional como

signo efectivo del funcionamiento de la Justicia. En
definitiva un uso simbólico de la prisión, más allá de
su función constitucional, que sirve engañosamente
para satisfacer y tranquilizar a una opinión pública
fuertemente sensibilizada contra la violencia e inse-
guridad que sufre.

d) Presión social

Una de las causas que explicarían el abuso de la
prisión provisional es la que puede definirse como
presión social. En efecto, he constatado mediante
entrevistas con jueces , autoridades, sociedad civil,
lectura de periódicos nacionales, documentación
diversa, que en Guatemala la ciudadanía, o por lo
menos un importante sector de la misma se mues-
tra a favor no sólo de la prisión provisional, sino de
cualquier forma de represión contra la delincuencia,
a la vista del grado de violencia e impunidad consta-
tada. Hasta el punto de que en las fechas de mi es-
tancia en Guatemala, se produjo un hecho lamenta-
ble, del que se hizo eco la prensa mundial, el
linchamiento de un juez en el interior del país por
decretar una medida alternativa a la prisión respec-
to a un supuestos delincuente.

Este hecho lógicamente despertó mi interés inda-
gando en diversas fuentes las causas de este la-
mentable suceso, que no constituye un hecho aisla-
do, sino la expresión de un descontento o
desencanto de la población en general sobre la vio-
lencia delictual que sufre el país, en ocasiones ex-
presada en términos de "Justicia privada", como re-
acción a la violencia cruel de algunos delincuentes,
que no se conforman con delinquir, sino que acom-
pañan puntualmente sus acciones delictivas con
una violencia próxima al ensañamiento, conforma-
dora de una violencia no necesaria para sus fines.

Además de otras razones sociológicas que hun-
den sus raíces en el conflicto armado que asoló a
este país durante más de 35 años, con sus secue-
las de odio y violencia acumulada, no obstante, los
esfuerzos hechos por toda la sociedad durante es-
tos últimos años, con resultados positivos, en la
mayoría de los casos, lo que demuestra la madurez
del pueblo guatemalteco, y en la problemática de la
coexistencia de dos Ordenamientos Jurídicos, ple-
namente identificables, sujeto a principios y a valo-
res en parte distintos, que conforman dos formas
diversas de concebir la Justicia: la oficial y la indí-
gena, sobre todo en el ámbito de las medidas alter-
nativas, que analizaremos en capítulo aparte. Las
causas de este estado de opinión se deben al can-
sancio de la población, frente a lo que se considera
uno de las mayores lacras del país, la delincuencia
y la inseguridad que genera ésta.

Ante esta presión, exteriorizada a través de los

medios de comunicación orales y escritos, el juez
decreta sin más la prisión, como primera medida de
evitar otros males:

a) Linchamiento.
b) Miedo a perder el trabajo.
c) Sufrir sanciones.
d) Someterse a un juicio crítico en la prensa.
Esta realidad nos la reconocieron no sólo los Jue-

ces, sino personalidades del mundo jurídico que
gozan del mayor predicamento en Guatemala. Uno
de ellos, cuyo nombre omitimos por razones obvias,
nos dijo, a la pregunta de por qué los jueces detení-
an por faltas, que "aún reconociendo la ilegalidad de
tal medida, en ocasiones tal medida temporal, po-
dría evitar males mayores, incluso al propio deteni-
do".

En parecidos términos se expresó un cualificado
representante del Ministerio Público, quien dijo que
"la detención por faltas estaría coyunturalmente jus-
tificada, pues estos hechos, aunque en sí mismos
son de escasa importancia, provocan un alto índice
de inseguridad ciudadana, demandado en su opi-
nión, una respuesta rápida en forma de detención".

Si traemos a colación estas entrevistas y comen-
tarios es para poner de manifiesto el estado de opi-
nión observado en amplias capas sociales de Gua-
temala y con ello la difícil situación en que los
jueces se encuentran a la hora de aplicar las nor-
mas sobre la prisión provisional.

e) Barrera lingiiista y cultural durante el proceso

Una gran parte de la población autóctona no
habla el idioma oficial del Estado, sino uno de los 22
dialectos indígenas.

Este hecho, condiciona la suerte:
a) De la prisión provisional.
b) Del proceso en general, dado, el desconoci-

miento del Derecho sustantivo y de sus derechos y
obligaciones por parte de los indígenas. Por ello, to-
da la fase preliminar del proceso se desarrolla sin la
presencia de los intérpretes, de manera que la co-
municación entre los acusados y los defensores de-
pende de la improvisación y de la buena voluntad
de estos últimos.

La misma importancia tiene la diferencia cultural
entre las personas sujetas al proceso.

En efecto, la falta de conocimiento por parte de
los representantes del Ministerio Público y de los
jueces de la cultura social, de la religión y las tradi-
ciones de los imputados no permite valorar los
hechos en su justa dimensión, dando lugar con ello,
a la adopción de medidas --como el caso de la pri-
sión provisional- absolutamente desproporcionada
en atención a las circunstancias personales del
sindicado.

Es cierto, que el ius puniendi pertenece al Estado,
pero en materia de error, circunstancias atenuantes
y sobre todo, actuación conforme a la compresión
cultural de un hecho, es claro, que el juez no puede
comprender, sino se le suministra esta máxima de
experiencia, de la que carecen.

En su consecuencia, el juez a la hora de decretar
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la prisión provisional, deberá tener en cuenta esta
realidad.

Esta afirmación nos conduce directamente a
examinar, aunque sea tangencialmente, una de las
cuestiones que mayores problemas plantea a la
hora de aplicar las Leyes Penales, a saber, la co-
existencia de dos sistemas jurídicos independien-
tes:

a) El oficial.
b) El indígena.
Conforme a lo expuesto, todos los sectores con-

sultados coinciden en afirmar que la coexistencia en
Guatemala de dos sistemas jurídicos, independien-
tes, condicionan cualquier respuesta:

a) a la problemática de la prisión provisional;
b) al Proceso penal, en general.
Una serie de datos ilustrará cuanto decimos.
Guatemala constituye un país multicultural y multi-

rracial. Junto con la población "latina", formada por
mestizos y europeos, conviven "los indígenas" des-
cendientes directo de los mayas, divididos a su vez
en varios grupos, que forman la familia maya-
quiché.

Con tales premisas es obvio, que la solución al
problema de la utilización abusiva de la prisión pro-
visional, tratándose de indígenas, no puede pres-
cindir de esta realidad, materializada en la existen-
cia de un Derecho propio, que no está escrito, pero
que conforma un verdadero y completo sistema de
Justicia, formado por mezcla de tradiciones mayas,
instituciones coloniales, adoptadas a las caracterís-
ticas nacionales (Cofradías), e injertos jurídicos, de
plural procedencia.

Para comprender este Derecho, es necesario
adelantar en breve y apretada síntesis, alguno de
sus principios informantes. En suma su hilo conduc-
tor a sus raíces.

El Derecho indígena, se conecta directamente
con lo espiritual, que le da vida, y le sirve de fun-
damento último. En este sentido la cosmogonía ma-
ya desarrolla un papel del cual no se puede pres-
cindir si se quiere profundizar en su conocimiento.

Todo el sistema obedece a una idea central clave
en todo el sistema: mantener el equilibrio entre el
hombre maya y la naturaleza y la comunidad en que
se inserta.

El objetivo a salvaguardar es asegurar la armonía
entre los miembros de la comunidad. Este hecho
explicaría la tendencia a buscar fórmulas de media-
ción y compromiso a toda suerte de conflictos, in-
cluso los penales.

En esta misma línea hay que situar la celebración
del juicio. Estos están sujetos a modos y tiempos
estrechamente vinculados a restablecer la armonía.
Es necesario que todas las partes, incluido el juez,
estén en la justa dimensión espiritual y por tanto se
deberá esperar hasta que esto ocurra.
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Sin entrar aquí y ahora en toda la problemática
que la cuestión encierra, dada su vertiente, no sólo
jurídica, sino política, si que queremos hacer una
reflexión a modo de recomendación: el Derecho in-
dígena proporciona fórmulas alternativas a la pri-
sión, a través de la mediación, que puedan evitar
esta última en determinadas circunstancias.

Se trataría pues, en este campo, de encontrar ví-
as de coordinación entre el Derecho indígena y el
Estatal sobre la base normativa que proporciona la
Ley Procesal máximo si, en las regiones más aisla-
das del país, se tiene la conciencia de que no están
sometidos al Derecho oficial, lo que explicaría en
parte el fenómeno de los linchamientos. Una de las
explicaciones a este hecho habría que encontrarla,
aparte de la supuesta ineficacia de otros poderes,
en la firme convicción por parte del pueblo indígena
de su poder para poder juzgar y castigar. Por ello,
una vía para solventar éste y otros problemas rela-
cionados con la Administración de Justicia, es la de
establecer pautas de coordinación entre el Derecho
indígena y el Derecho Estatal, que pasarían entre
otros cosas, por:

a) despenalizar ciertas prácticas culturales y jurí-
dicas indígenas;

b) el ejercicio de la justicia indígena en sí mismo.
En este sentido se observa un tímido avance en

orden a reconocer la legitimidad jurisdiccional de las
autoridades indígenas, mediante la creación de los
Juzgados de Paz Comunitarios y por autoridades
voluntarias ante los alcaldes.

Con todo lo más significativo del sistema penal
guatemanteco es la prisión por falta y la condena
por este mismo motivo.

Las cárceles en Guatemala están llenas de per-
sonas cuyo único delito ha sido emborracharse, pe-
dir por la calle, o pequeños hurtos o lesiones. En
suma lo que en España se conoce con el nombre
de faltas.

Estas circunstancias contribuyen no sólo a que las
cárceles se llenen, sino a que delicuentes jóvenes
autores de delitos de bagatela, ingresen por corto
espacio de tiempo en los establecimientos peniten-
ciarios. Si a ello unimos en que en dichos centros no
existe política alguna de rehabilitación el resultado es
claro: quienes ingresan por primera vez regresan a
las cárceles, pero ahora por delitos mayores.

Urge por tanto, reconsiderar toda la política peni-
tenciaria del país lo que exigirá toda la ayuda que
en éste y en otros campos pueda prestarse por Eu-
ropa. El país, sus gentes, sus ansias de justicia y
desarrollo, para dejar atrás una pobreza fruto de
unas injusticias sociales patentes, se hacen
acreedores a ellos.

Esperemos que estas ilusiones se queden una
vez más en algo que pudo ser, que debió de ser,
pero que no llegó.



APUNTES*

• El Consejo, de nuevo 'a remolque':
¿de quién?

Tras la publicación de las primeras informacio-
nes: "La juez de Vigilancia Penitenciaria de Bilbao
deja en la calle a un etarra condenado a 298 años
de cárcel que sólo había cumplido 13", la noticia es
que el presidente del Consejo encargó a la Inspec-
ción que investigase lo sucedido.

Así, de nuevo, una actividad jurisdiccional apare-
ce inmediatamente sobrevolada por otra de carác-
ter administrativo, confirmatoria de la previa crimi-
nalización de la primera por parte de los -mejor,
de ciertos- medios y de autorizados exponentes
gubernamentales. Unos y otros, prescindiendo de
la calidad jurídica y del fundamento legal de la de-
cisión ya la habían demonizado urbi et orbe, para
que a la opinión no le quede la menor duda de que
los jueces siguen en el monte de la irracionalidad
más absoluta. Luego podrán venir las aclaraciones,
pero qué importa ya.

Lo sorprendente (¿o no?) es que, también de
nuevo, como si estuviera activado un piloto auto-
mático para estos casos, el Consejo -ahora el
presidente, por su cuenta y riesgo-- en lugar de
suplir el déficit de información a través de su ofici-
na y pedir algún respeto para la presunción de pro-
fesionalidad de la juez, se une a la comitiva, for-
mando fila con el Ministerio de Justicia.

Aquélla, como es de rigor, se entera por la prensa
y tiene que dar como pueda los datos del caso para
tratar de demostrar que la suya no ha sido una deci-
sión arbitraria. Algo que no acallará el ruido de las
tertulias, al que un luminoso creador de opinión ya
habrá aportado (23 de octubre noche, Radio Nacio-
nal) el pintoresco elemento de juicio de que la res-
ponsable del auto de progresión de grado participa
de no sabe qué confesión cristiana ...

"A grandes males, grandes remedios", el ministro
de Justicia dice que ¡ya está!, que ya va camino
del BOE un Juzgado Central de Vigilancia Peniten-
ciaria, lo que, como la iniciativa del presidente del
Consejo, contribuye a dejar claro con toda eviden-
cia, por si alguien albergase la menor duda, que lo
de la juez ha sido un (es decir, otro) disparate. Al co-
ro de entusiastas se suman voces de la Audiencia
Nacional y también varias asociaciones judiciales.
Sólo Jueces para la Democracia desentona a través
de su portavoz: "No es muy razonable que cada vez
que se discrepe de una resolución judicial concreta
se piense en crear un órgano distinto".

No es muy razonable, cierto, pero ¿razonable de
qué clase de razón? Desde luego no de la razón
única que va camino de imponerse a paso de carga .

• Esta sección está a cargo de P. Andrés Ibáñez, J. Fernán-
dez Entralgo y A. Jorge Barreiro.

• El 'lugar' del Tribunal Supremo

En medios de esta alta instancia jurisdiccional se
ha desatado recientemente un profundo malestar,
debido a que el Ministerio de Hacienda, al elaborar
los Presupuestos Generales de 2003, ha decidido
no incluir el tratamiento salarial de los magistrados
que la integran "en el capítulo de órganos constitu-
cionales del Estado".

La Sala de Gobierno del Tribunal Supremo en-
tiende que la decisión, fundada en la consideración
de que el papel directivo de la administración de
justicia corresponde al Consejo, entraña un des-
precio para la institución "cabecera del poder judi-
cial del Estado".

De nuevo, como en ocasión de la desventurada
reforma del artículo 299 de la Ley Orgánica del
Poder Judicial, que atribuyó un "estatuto especial"
a los magistrados del Tribunal Supremo, "sin per-
juicio de su pertenencia a la carrera judicial", se
incurre en una lamentable confusión; bajo la que
no late otra cosa que una mera reivindicación cor-
porativa sectorial, encauzada de la peor de las
maneras posibles.

En efecto, afirmar del Tribunal Supremo que no
es un órgano constitucional no implica ningún
desdoro para éste. Quiere decir, simplemente, que
su papel institucional no es determinante de la
estructura o vertebración constitucional del Estado,
cosa que sí sucede con la jurisdicción como tal en
su conjunto. En cambio, guste o no guste, es algo
distinto lo que ocurre con la inclusión del Consejo
General del Poder Judicial en el diseño de aquél,
porque es significativa de un replanteamiento de
las relaciones de poder, en la medida que sustrae
el gobierno de la magistratura o, dicho con más
propiedad, la "administración de la jurisdicción" al
ejecutivo. Y otro tanto debe decirse de la creación
de un Tribunal Constitucional encargado de juzgar
de la legitimidad constitucional de las leyes.

El Tribunal Supremo es una instancia entre las
previstas en el organigrama jurisdiccional, y su
singularidad proviene de que es la última y definiti-
va. Pero, por más que pueda disgustar a los auto-
res de la protesta que se comenta, no cuenta por
naturaleza con ningún plus de dignidad que le
ponga por encima de las demás. Su ubicación pro-
cesal, como dato, ni implica por necesidad ni re-
clama para sus componentes una diferencia de
cualidad ni de jerarquía en el orden administrativo.

La Sala de Gobierno del Tribunal Supremo,
constituida en atípico lobby supo jugar con eficacia
su carta reivindicativa, hace algunos años, para
conseguir aquella reforma legal, aprovechando la
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debilidad del Consejo, que no estuvo en el asunto
a la altura de su papel institucional, ni al permitirlo
ni al informar favorablemente el proyecto. Pero no
hay que confundirse: lo que se juega en este asun-
to no es el lugar del Tribunal Supremo en la estruc-
tura constitucional del Estado, que, en tanto que
órgano de la jurisdicción, no ofrece duda, sino el
del estipendio de sus miembros en la Ley de Pre-
supuestos. Una cosa muy distinta.

• Bush boys: licencia para todo sin tribunales
que molesten

Supongamos por un momento, con una perspec-
tiva de derecho interno, aunque resulte difícil
hacerse a la idea, que un sujeto reclamase para sí
una exención de sujeción a la ley penal. ¿Qué otro
podría ser su propósito sino el de hacer uso de ella
para cometer delitos?

Pues bien, una idea semejante, en cuya discu-
sión cualquier ciudadano sensato y en el uso de
sus cabales no perdería un minuto, está siendo
desde hace tiempo objeto de debate en instancias
parlamentarias estatales y supraestatales, como si
tal cosa.

El sujeto de la pretensión es los Estados Unidos
de América, inmejorablemente representado en
tan singular iniciativa por su actual presidente. Es-
te, en su imperial ofensiva contra el derecho, en
cualquiera de sus posibles manifestaciones, des-
pués de haber hecho en Roma cama redonda con
Irak y China contra el Tribunal Penal Internacional
cuando se debatía sobre su estatuto, ahora que la
institución despega trabajosamente, quiere a toda
costa sustraerse a su jurisdicción. Que no se olvi-
de, versa sobre delitos de lesa humanidad. ¿En
qué clase de acciones estará pensando quien se
atrevió a exteriorizar la genialidad de combatir in-
cendios forestales talando bosques? Tampoco
hace falta realizar ningún esfuerzo para saber por
dónde podrían ir los tiros (nunca mejor dicho),
cuando está bien reciente la abracadabrante expe-
riencia de la guerra preventiva con todas sus abe-
rraciones y en curso la singular experiencia proce-
sal-penal de los enjaulados de Guantánamo.

Pero lo terrible del caso no acaba ahí. Lo que
produce mayor alarma es que una enormidad co-
mo la que da ocasión a estas líneas, que tendría
como la sede más adecuada un frenopático, ha
merecido la comprensión de la Unión Europea y la
adhesión -quién sabe si entusiasta- de la mayo-
ría que gobierna en nuestro país. Así están las co-
sas.

• El fin justifica los miedos

En prensa estas páginas, ha tenido lugar el dra-
mático secuestro de los actores y espectadores de
un teatro de Moscú y la expeditiva solución militar
del problema ordenada por Putin. El Estado, tiene
que quedar claro, no admite chantajes y, conse-
cuentemente, tampoco límites a su actuación. Y,
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así, por lineal imperativo de esta lógica maximalis-
ta e invasiva, y según lo que más se lleva ahora en
la materia, se borran las fronteras entre la actua-
ción policial y la respuesta bélica sin más. Como
en Yugoslavia, como en Afganistan -y ¿por qué
no?- las armas de guerra al servicio del derecho.
y, así, todos rehenes, no importa de quién; y luego
mera rúbrica en el capítulo contable de los "daños
colaterales" .

Pero si los hechos en sí mismos son estremece-
dores, lo son tanto o más si cabe actitudes como la
que ha expresado entre nosotros el presidente del
Gobierno: Putin hizo lo que debía hacer y el que
piense lo contrario está ni más ni menos que con los
terroristas. ¿Tiros en la sien? ¿Gaseamiento masi-
vo, no se sabe con qué, sin valorar consecuencias?
¿Desaparecidos? ¿Ausencia de medidas asisten-
ciales? ¡Tonterías! ¡Banalidades de leguleyos que
no han pisado en su vida un campo de batalla, que
es donde estamos! Pero no tanto porque nos hayan
colocado en él los autores de acciones terroristas,
sino porque se ha decidido responder a éstas con
una cruzada. Así, se da la paradójica circunstancia
de que cuando no hay visos de esa democracia
cosmopolita que se demanda como freno a la injus-
ticia del mercado global, tenemos ya un verdadero
estado mundial ... de excepción, en toda regla. Y éste
no es un medio singular para fines singulares (que
ya sería bastante terrible). Es un fin en sí mismo,
una forma de dictadura latente y expansiva, que se
intuye donde empieza, pero no donde puede termi-
nar. Un fin que justifica sobradamente todos los
miedos. El miedo de todas las personas sensibles a
lo que representan los valores de la democracia y
del derecho.

• La justicia según Berlusconi (continúa ... y
continuará)

Ahora, después de las "leyes de absolución" con
que se ha autorregalado, le toca el turno al artículo
45 del Codice di Procedura Penale. Es el precepto
que regula los casos en que puede desplazarse el
conocimiento de una causa, del juez competente
conforme a las reglas generales en la materia al de
otro lugar. Las causas previstas para la adopción de
tan excepcional medida tenían que ver con la segu-
ridad y la incolumidad pública, ocasionalmente per-
turbadas por situaciones locales.

Pues bien, la reforma introduce entre aquéllas
una nueva previsión: la "legítima sospecha" del im-
putado acerca de la actitud de los jueces, que le
habilita para solicitar el traslado de la causa a otra
sede.

El asunto es bien claro: Berlusconi considera que
todos los jueces a los que ha dado trabajo con las
peculiaridades de sus negocios son comunistas.
Porque si no lo fueran ya, empiezan a serio en
cuanto se ocupan de él, que es quien acuña y dis-
tribuye la sospecha legítima. Lo que no dice la ley
es cómo podrá conseguirse que no sea también
comunista el juez o tribunal que, en eventual apli-
cación del artículo 45 del CPP, deba actuar contra



él por sustitución. (La solución en una próxima re-
forma legal.)

• Una comisaría muy sospechosa

Semana tras semana, se viene emitiendo, por te-
levisión, una serie en cuyos episodios se quiere
reflejar la vida diaria de una comisaría de policía.

Al margen del valor literario de los guiones y de
la crítica que pueda merecer la puesta en escena,
esta imitación mediocre de otras series televisivas
norteamericanas (y aún está por llegar la versión
hispana de los insufribles e hilarantes cop-
criminólogos que, a la vista de lo que parece ser
un cabello humano, descubren de inmediato que
pertenece a un varón, de treinta y cinco años, que
estudió en Harvard y practica el surf) no es desde
luego ideológicamente inocente.

El espectador de sus sucesivos capítulos recibe
un bombardeo de mensajes -a veces sublimina-
les y otras muy explícitos- que harían las delicias
del alcalde Giuliani y de los cada vez más numero-
sos devotos de su política de tolerancia cero, con-
vencidos de que el sistema de derechos de la per-
sona y garantías frente a la actuación del Poder
del Estado puede constituir un serio obstáculo a la
satisfacción de las peticiones de Justicia de tantos
ciudadanos honrados, víctimas de la interminable
creciente del delito.

Cada capítulo de la serie suele incluir un número
elevado de acciones policiales irregulares, si no
abiertamente delictivas; presentando negativamen-
te a cuantos puedan interferir su labor.

Por supuesto, se da por hecho que toda persona
detenida o simplemente sospechosa o meramente
investigada es culpable en tanto no se demuestre
su inocencia. No tiene por qué extrañar ya que es-
ta misma mentalidad puede rastrearse en el dis-
curso de muchos políticos de altura.

La investigación policial corre ajena o paralela a
la judicial. Los eficientes médicos de la policía in-
vaden las competencias de los forenses. Si el trato
que reciben las personas que acuden a esta ima-
ginaria comisaría como testigos o familiares de víc-
timas o de imputados cae frecuentemente en lo
grosero, ya se puede prever que el maltrato psíqui-
co y en ocasiones físico de las personas interro-
gadas (presentado como algo necesario para ob-
tener los datos deseados o la confesión del
imputado) no es infrecuente. Los detenidos son
sometidos a un primer interrogatorio informal, en el
mejor estilo de las producciones norteamericanas,
sin que esté presente abogado alguno. Al despre-
venido espectador se le transmite la idea de que
más vale así, porque los abogados son un estorbo
en la lucha contra el crimen.

Lo son también -¡faltaría más!- los jueces,
presentados como personas de aspecto poco
agradable, trato desabrido (ya lo cantaba Carlos

Cano: ... más serios que magistrados ...). y compe-
tencia profesional más que dudosa. Tampoco se
salvan esos periodistas entrometidos, capaces de
estropear cualquier investigación por publicar una
primicia informativa. Mejor parado sale el Ministerio
Fiscal ya que ... nunca aparece en escena.

En los últimos capítulos, por poner algunos
ejemplos chocantes, se pudo ver cómo un sacer-
dote que ejercía su labor pastoral entre margina-
dos y eventuales delincuentes -tras caer, por
cierto, en la treta preparada por el grupo investiga-
dor, para coaccionarlo emocional mente- termina-
ba por violar su deber de sigilo cuasisacramental
para permitir la captura de los depravados secues-
tradores de una funcionaria policial, aunque dema-
siado tarde para impedir que fuera violada por uno
de ellos.

Ese mismo día, dos inteligentes policías, para
hacerse con el número de teléfono desde el que se
había hecho una llamada a una jovencísima testi-
go, aprovechaban las habilidades de un carterista
que se encontraba detenido en la comisaría, con-
siguiendo que sustrajera y entregara a los agentes
el aparato telefónico. En compensación, eso sí, se
hizo constar en el atestado que había sustraído
una cantidad de dinero inferior a la real, de modo
que fuese acusado únicamente de una falta y no
de un delito. El ardid era presentado como una tri-
quiñuela simpática (guiños de complicidad del
guionista: (ipelillos a la mar!), legitimada porque
permitió descubrir una red de prostitución de me-
nores y un asesinato. El fin, ya se ve, justifica los
medios.

Son sólo dos botones de muestra. La serie fun-
ciona, en definitiva, como una apología poco en-
cubierta de la necesidad de una policía con las
manos libres de trabas garantistas (¿no tenía Ja-
mes Bond licencia para matar ...? seremos los es-
pañoles menos que los ingleses?) en aras de lo-
grar la victoria final en la cruzada contra la
delincuencia; intoxica ideológicamente a los espec-
tadores de la serie con mensajes de corte clara-
mente antidemocrático; y constituye un insulto para
tantos sufridos, honrados y competentes profesio-
nales del periodismo, de la Abogacía y -desde
luego- de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
(no se incluye a los jueces para no despertar rece-
los de corporativismo) que saben ser eficientes sin
dejar de tomarse en serio los principios progresis-
tas consagrados por la Constitución.

Pese a todo, no hay que perder la esperanza. La
formación de los integrantes de esa comisaría de
mentirijillas mejora. En uno de los últimos capítu-
los, uno de los protagonistas (aunque, en realidad,
la serie es muy cora~ descubre a sus colegas la
doctrina de la manzana envenenada. El guionista,
al parecer, ha escuchado campanas sin saber
dónde suenan.

¡Lo que hay que ver!

99



c.P. _

País _

BOLETÍN DE SUSCRIPCIÓN A:

Jueces para la Democracia. Información y debate.

Nombre y apellidos: _

Dirección: _

Población: _

Provincia: _

Suscripción por un año (3 números) a partir del número _

Importe: España: 18 €. Europa: 24 €. Resto: 30 €.

Forma de pago: Reembolso. Domiciliación bancaria. Talón nominativo a nombre de EDISA

Domiciliación bancaria

........................... de de 2002

Muy señores míos: les ruego que con cargo a mi cuenta n.º atiendan hasta nuevo aviso del pago de

los recibos que en concepto de importe de la suscripción anual de Jueces para la democracia. Información y

Debate les presentará EDISA al cobro a nombre de .

Firma

___ B_A_N_C_O O_F_IC_IN__A I De

N.º CUENTA CORRIENTE

Bancal C. de Ahorros .

Dirección .

Remitir a EDISA, cl Torrelaguna, 60. 28043 MADRID


	page1
	titles
	�4�5� 
	�n�o�v�i�e�m�b�r�e�/�2�0�0�2� 


	page2
	page3
	titles
	�I�N�D�I�C�E� 


	page4
	titles
	�D�E�B�A�T�E� 
	�L�a� �i�n�s�e�g�u�r�i�d�a�d�,� �l�e�m�a� �d�e� �c�a�m�p�a�ñ�a� �e�l�e�c�t�o�r�a�l� 


	page5
	page6
	images
	image1


	page7
	page8
	page9
	page10
	titles
	�Q�u�e� �l�a�s� �a�r�m�a�s� �c�e�d�a�n� �a�n�t�e� �l�a� �t�o�g�a�.� 
	�E�l� �T�r�i�b�u�n�a�l� �P�e�n�a�l�l�n�t�e�r�n�a�c�i�o�n�a�l�*� 


	page11
	page12
	page13
	page14
	page15
	page16
	titles
	�E�l� �s�i�s�t�e�m�a� �p�e�n�i�t�e�n�c�i�a�r�i�o� �e�n� �E�s�p�a�ñ�a� 


	page17
	tables
	table1


	page18
	page19
	page20
	page21
	tables
	table1


	page22
	page23
	page24
	tables
	table1


	page25
	tables
	table1
	table2


	page26
	page27
	page28
	titles
	�N�O� �H�A�Y� �D�E�R�E�C�H�O�.� 
	 "�.�.�.� �-�-�-��� 
	 " " " " " " " " " " " "� 
	�-�-�  "�.�.�.� 
	�-�-�-� 
	�r�-�-�-� 
	�O�u�d�a�d�'� �-� �"�"�n� �8� �\�8� �B�u�m�a�n�o�s� �d�e� �"�d� 
	�,� �S�o�U�c�i�t�8�1�\�n�~�6�:�~�o� �D�e�'�t�e�e�b�7�o�~�.� �_� �2�8�0�0�6� �M�a�d�n� �"� 
	�,� �A�s�o�e� �a� �G�a�s�s�e�t�,� �7�,� �-� 
	�J�o�s�é� �o�r�t�e�g�a� �V� 

	images
	image1
	image2
	image3


	page29
	titles
	�L�a� �o�r�d�e�n� �d�e� �d�e�t�e�n�c�i�ó�n� �e�u�r�o�p�e�a�:� 
	�L�e�g�a�l�i�d�a�d� �y� �j�u�r�i�s�d�i�c�c�i�o�n�a�l�i�d�a�d� �d�e� �l�a� �e�n�t�r�e�g�a� 


	page30
	page31
	page32
	page33
	page34
	images
	image1


	page35
	titles
	�A�p�u�n�t�e� �r�e�f�l�e�x�i�v�o� �s�o�b�r�e� �l�a� �J�u�s�t�i�c�i�a� 


	page36
	page37
	page38
	page39
	page40
	page41
	page42
	titles
	�U�n�a� �l�l�a�m�a�d�a� �d�e� �a�t�e�n�c�i�ó�n� �s�o�b�r�e� �l�a� �r�e�f�o�r�m�a� �e�n� �c�u�r�s�o� �d�e�l� 


	page43
	page44
	page45
	titles
	�E�S�T�U�D�I�O�S� 
	�E�l� �p�a�p�e�l� �d�e�l� �p�o�d�e�r� �j�u�d�i�c�i�a�l� �e�n� �l�a� �t�r�a�n�s�i�c�i�ó�n� 


	page46
	page47
	page48
	page49
	page50
	page51
	page52
	page53
	titles
	�L�a� �d�i�s�p�o�n�i�b�i�l�i�d�a�d� �d�e�l� �d�e�r�e�c�h�o� �a� �l�a� �v�i�d�a� 
	�e�n� �l�a� �j�u�r�i�s�p�r�u�d�e�n�c�i�a� �y� �e�n� �l�a� �l�e�g�i�s�l�a�c�i�ó�n� �d�e� �l�o�s� 


	page54
	page55
	page56
	page57
	page58
	page59
	page60
	page61
	page62
	page63
	page64
	page65
	page66
	titles
	�T�E�O�R�I�A�l�P�R�A�C�T�I�C�A� �D�E� �L�A� �J�U�R�I�S�D�I�C�C�I�O�N� 
	�L�a� �c�o�m�p�e�t�e�n�c�i�a� �t�e�r�r�i�t�o�r�i�a�l� �e�n� �e�l� �p�r�o�c�e�d�i�m�i�e�n�t�o� �l�a�b�o�r�a�l� 
	�d�e� �E�n�j�u�i�c�i�a�m�i�e�n�t�o� �C�i�v�i�l� 


	page67
	page68
	page69
	page70
	page71
	page72
	page73
	page74
	page75
	page76
	page77
	page78
	titles
	�~� �A�m�n�i�s�t�í�a� 
	�9�0�2�1�1�9�1�3�3� 

	images
	image1
	image2


	page79
	titles
	�I�N�T�E�R�N�A�C�I�O�N�A�L� 
	�E�l� �i�m�p�a�c�t�o� �j�u�r�í�d�i�c�o� �d�e�l� �1�1� �d�e� �s�e�p�t�i�e�m�b�r�e� 


	page80
	page81
	page82
	page83
	page84
	page85
	page86
	page87
	page88
	page89
	page90
	titles
	�G�u�a�t�e�m�a�l�a�:� �a�p�r�o�x�i�m�a�c�i�ó�n� �a� �s�u� �r�e�a�l�i�d�a�d� �p�e�n�i�t�e�n�c�i�a�r�i�a� 


	page91
	page92
	page93
	page94
	page95
	titles
	�A�P�U�N�T�E�S�*� 


	page96
	page97
	page98
	titles
	�c�.�P�.� �_� 
	�B�O�L�E�T�Í�N� �D�E� �S�U�S�C�R�I�P�C�I�Ó�N� �A�:� 



