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DEBATE

El discurso del imperialismo romano: hoy como ayer

Los acontecimientos de los Ultimos meses, las
declaraciones enganosas de los lideres de mu-
chos paises, incluido el nuestro, los argumentos
especiosos para justificar la conquista de lrak y
los méviles secretos, nunca confesados, de la
guerra me han recordado expresiones y consig-
nas del discurso del imperialismo romano; por
ello me ha parecido util y fecundo recordar los
compenentes y topicos de aquel discurso. Ya el
filosofa Ortega y Gasset afirmaba, con una bri-
llante intuicion, que quien conoce la historia de
Roma conoce la historia de todos los pueblos;
retomando su idea y adaptandola a nuestros dias,
podriamos afirmar que quien conoce el imperia-
lismo romano y su desarrallo puede conocer to-
dos los imperialismos; la historia continda, teda-
via, siendo magistra vitae. Pretende, con todo,
no caer en groseros anacronismos ni proyectar
mecanicamente sobre nuestra época ideas vy
hechos muy antiguos y muy alejados de nuestras
circunstancias.

El término ‘discurso’ se ha empleado en los Ult-
mos lustros con numerosas y variadas acepcicnes;
per ello me parece necesario precisar el sentido
con el que aqui se utiliza. No lo entiendo con un
valor restringido y técnico, como ‘discurso formal’,
mas o menos retdrico, pronunciado ante un parla-
mento, una asamblea o un grupe de oyentes en
unas condiciones determinadas y en un clima ora-
terio. No quiere decir que los enunciades pronun-
ciados en contexto oratorio y en discursos retdricos
no sean también ‘discurso politico’, pero éste no se
reduce sdlo a ellos.

Aqui lo interpreto como “el conjunte de enunciados
que se producen en una sociedad determinada con ef
animo de influir en los destinatarios”, y entiendo por
“discursc del imperialismo romano”, todo el conjunto
de formulaciones y enunciades que se expresaren pa-
ra defender y justificar la expansion militar de Roma y
su dominio del universo conocido.

Tras explicar el sentido y el significado con el que
se emplea el término ‘discurso’, voy a comentar
brevemente en qué censiste el imperialismo roma-
no. Para ello parece necesario, especialmente pen-
sando en los no iniciados o en los que han clvidado
la historia de Roma, exptlicar como se formo y or-
ganizé el imperio romano.

Roma era una pequefia comunidad de campe-
sinos fundada en el siglo VIl antes de nuestra
era, cerca de! Tiber, que controlaba unas sali-
nas, y progresivamente fue imponiéndose a los

Gregorio HINOJO ANDRES

puebles vecinos, algunos mas avanzados cultu-
tal, pelitica y econdémicamente que ella, por su
disciplina, su austeridad y su fuerza militar, hasta
conquistar toda ltalia y posteriormente extender
su dominio a las actuales Francia, Alemania, Es-
pana, Portugal, Norte de Africa, Proximo Orien-
te, Grecia, Rumania, es decir, practicamente al
universo conecido; a los paises que no formaban
el imperio, los mantenia vinculados por tratados
y alianzas favorables a sus intereses; estos alia-
dos le servian como barrera o control de los
pueblos limitrofes y le permitian, como veremos,
atacarlos con el pretexto de proteger o defender
a 5us Socios.

Aungue se trataba de un imperio en sentido es-
tricto, los ciudadanos y la clase dirigente de Roma
no siempre pretendieron la anexién y el dominio de
los distintos territorios, sino que preferian alianzas,
tratados, relaciones de diversos tipos; con ellas
buscaban controlar y asegurar su comercio y su
desarrollo y progreso sin riesgos ni peligros exterio-
res, precisamente procuraron intencionadamente
mantener a los distintos pueblos con estatutos poli-
ticos y juridicos diterentes para que nunca se unie-
ran, acordes con el principio “divide y venceras”. Co-
ntra lo que se ha afirmado con frecuencia, los
romanos no siempre querian anexionarse los pueblos
¢ aestados con los que tuvieron relacion y, en ocasio-
nes, preferian las alianzas y los pactos que les resul-
taban menas castosos y les permitian con menor es-
fuerzo y riesgo, incrementar la esfera de su dominic.
Los que respetaban sus pactos y sus ideales, eran sus
aliados, los gque se enfrentaban, eran considerados
enemigos y su territotio era conquistado y convertido
en provincia romana o destruido.

Por 'imperialismo romano’ se entiende el deseo
desmedido de los ciudadanos de Roma o, mejor
dicho, de |a clase dirigente romana por extender su
dominio y por controlar de alguna forma el universo
conhocido, el orbis terrarrum. Para |ustificar este
afan y este deseo de expansion elaboraran una
doctrina y una filosofia compleja y bien estructura-
da, que podemos llamar e! “discurso del imperia-
lismo romano”. Este discurso, dirigido a ciudadanos
de paises y pueblos muy diverses y de culturas y
mentalidades diferentes, requeria una complejidad
y elaboracion muy estudiadas y dehia integrar ele-
mentos de indole distinta, nc sdlo 1éxicos y politi-
cos, sino también religiosos, miticos, antropologi-
cos y culturales.

A la hora de exponer el discurso del imperia-
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lismo romano se debe distinguir entre lo que nas
han transmitido las fuentes y los autores anti-
guos y las interpretaciones o motivaciones que
le asignan al imperialismo los investigadores
madernos; éstos con frecuencia proyectan sobre
aquél categorias y principios actuales, algunos
claramente inadecuados y anacrénicos. En esta
ocasion, para exponer el discursc del imperia-
lismo romano se examinaran con detalle los tes-
timonios de los escritores antiguos. Para ellos
una de los elementos esenciales del discurso
imperialista era la autodefensa, lo que se ha lla-
mado “el imperialismo defensivo”.

EL IMPERIALISMO DEFENSIVO

Los romanos siempre emplearon como argumen-
to altimo de las guerras de expansion y de conquis-
ta, la defensa de su seguridad y la de sus ahiados,
el peligro de los ataques de les pueblos o naciones
del entorno proéxime o remote; segun su teoria, su
discurse, seria el miedo o el temor a posibles ata-
ques y la defensa de su seguridad nacional los que
les impulsaron a declarar las guerras, incluso las
muy alejadas de Roma. Consideraron las guetras
como defensa propia y procuraban dar la impresion
de que tomaban la decision de realizarlas mas por
la presion y el miede que por el afan de extender
su imperio y su poder.

Debo aclarar que no es el momento de discutir si
oste temor estaba fundade ¢ no, si era una coarta-
da o un pretexto para declarar |a guerra y ocultar
otras razones mas profundas o mas inconfesables.
Los investigadores modernos han discutido profu-
samente scbre las causas del imperialismo romano
y, con frecuencia, han proyectado sobre él sus con-
cepcicnes politicas; asi los partidarios y defensores
de imperialismo y del neocimperialismo de |os siglos
XIX y XX, han pretendido justificarlo, mientras que
los detractores del imperialismo moederno, han cen-
surado el romano y lo han explicade por razanes
econdmicas y por alan de difundir y extender su
poder y su imperio. Es evidente, sin entrar en esta
polémica que no nos ocupa en este momento, gue
resulta muy dificil de justificar una guerra defensiva
de Roma en Egipto, en Alemania, en Inglaterra, in-
cluse, en Hispania, especialmente si atendemos a
la lentitud de las comunicaciones en el mundo anti-
guo v a las dificultades de los traslados de tropas y
de materiales. En este trabajo sélo se busca expo-
ner el discursa que elaberaron los romanos.

Hay dos textos de Cicerén en su obra De republi-
ca que me parecen plenamente ilustradores sobre
esta materia; el primero lo conocemos por una cita
de Agustin de Hipona:

“Se que Ciceron en su tercer libro Sobre la repu-
blica atirma gue ninguna guerra es declarada por
nuestro estado mas que la iniciada por lealtad a los
aliados o por la seguridad”. {Agustin, La Ciudad de
Dios XXII, 6)".

' Scio in hbre Ciceronis terto, misi fallor, de republica disputari.
nullurn bellurmn suscipr a cuutate mst pro fide aut pro salute (Aug. C
D. XX, &)
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“Mas nuestro pueblo defendiendc a sus aliados
ha logrado apoderarse ya de toda la tierra”. (Cice-
r6n, De Republica N, 35)°.

Ambos son complementarios y encierran la mis-
ma idea. En el primero observamos que es la segu-
ridad nacional, la defensa, la integridad, la que jus-
tifica las guerras, y es un motivo, una causa justa
para declararlas; a 12 seguridad se une, en segundo
lugar, la fides, la lealtad a los aliados que se aclara-
ra posteriormente en el texto siguiente, “nuestro
pueble defendiendo a sus allados ha logrado apo-
derarse del universo”. Estas palabras son muy elo-
cuentes y no precisan de ningun comentario

Descubrimos asi come las alianzas con los so-
cios, su defensa y el pretexto de protegerlos les
permitieron iniciar guerras de distinto tipe y mante-
ner tropas en estado de alerla para responder a los
posibles ataques. La alianza con Sagunto les per-
mitio intervenir en Hispania, territorio entonces muy
atractivo por la riqueza de minerales de distinto ti-
po, especialmente oro y plata.

Para que no haya dudas, otro texto del De officiis
nos aclara que la idea de proteger y ayudar a los
aliados fue el Unico motor de |la expansién imperial
romana:

“Pero nuestros magistrados y generales desea-
ban obterner el maximo presligio unicamente por
esta actividad, por haber defendide a nuestros alia-
dos con justicia y con lealtad. Por elle, mas que
‘imperic’ deberia designarse como 'patrocinio del
orbe de |a tierra”. (Cicerdn, De jos deberes I, 26)°.

El téermine impenum, muy vinculado al poder y a
las actividades militares, prefieren intercambiarlo
por el de patrocinium dotado de connctaciones mu-
cho mas positivas. Posteriormente volveré sobre la
utilizacion y deformacion de las palabras.

Este interés por maostrar que 10s romanes solo ini-
ciaban guerras defensivas y para protegerse y
defender a sus aliados, se detecta en todas las
ocasiones y siempre buscan un pretexto para de-
clarar la guerra; en muchas de ellas el pretexto es
muy debil porque se trala de lterritorios alejados o
de pueblos muy debiles o muy derrotados. Cuando
se inicia la conquista de Grecia se dan cuenta,
ademas, de que estas argumentaciones y motivos
deben propagarse y difundirse también en el exte-
rior. Ya en el siglo Hl antes de nuestra era descu-
briercn que debian formular esle discurso para los
griegos y los pueblos extranjeros. Los embajadores
romanos que fueron a parlamentar con la reina
Tewta en lliria le dijeron:

“Les romanos tienen |a buena costumbre de unir-
se para castigar las injusticias contra los individucs
y ayudar a las victimas de la injusticia”. {Polibio Il,
8, 10).

El discurso, como otros muchos de la historiogra-
fia romana, puede ser ficticio o reelaborado por
Fabio Pictar, pero lo que es indudable que Roma

® Noster autem populus socus delendendis @am ommum lera-
furp potitus ast{Cic., de rep. 11, 35).

' Nostn autem magistratus imperaloresque ex hac una re max-
mam laudem capere studebant, st provincias, 5130co0s aequitate et
fide defendissent. ltague lud patrocinium orbis lerrae verius quam
imperium poterat nominan (Cic Of 11, 26}
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en este periodo mandé legados y embajadores a
distintas ciudades para defender la politica romana
y sus campanas militares, para justificarla y para
atraer las voluntades de los griegos especialmente,
esto lo documenta Polibic vy cita varias ciudades a
las que remitieron legados. Fabio Pictor ya habia
adelantado en sus escritos gue era necesaria no
solo la declaracion formal de guerra y sl cumpli-
miento de todos los requisitos, sino que apuntaba
también los mismos argumentos que Cicerdn: la
defensa y la salvaguardia de los aliados, asi como
el interés por cumplir con sus compromisos, por
mantener la fides y su palabra, tanto con amigos
COMmMO CON €nemigos.

Esta propaganda se inicio ya en el siglo Ill, espe-
cialmente cuando deben conquistar Grecia, un te-
rritorio culturalmente supericor y con doctrinas mora-
les y filosdficas avanzadas; para los griegos
también eran justas y defendibles las guerras que
se iniciaban como autodetensa o por fidelidad a los
aliados. Los romanocs, vy lo testifica Polibio, escritor
griego adaptado en Roma, procuraban no aparecer
como agresores, sino que daban a entender que
iban a la guerra forzados y contra su voluntad, por
defender a los aliados; este fue el pretexto de la
primera guerra punica, defender a los mamertinos,
y en la segunda, a los habitantes de Sagunto. Ro-
ma cfrece en la primera guerra pdnica un ejemplo
y un modelo para poder participar en 10s conflictos
lejanos o ajenos: aceptar la llamada de los mamer-
tinos para poder atacar, si les interesaba, a Carta-
go; esto ya lo habian hecho con frecuencia en las
guerras de ltalia.

EL APOYO MITICO Y EL DESIGNIO
DE LOS DIOSES

Una compcnente importante del discurso del im-
perialismo romano era el origen divino de Roma,
de sus fundadores, y que l0s dioses los habian pre-
destinado para ser los forjadores del imperio y para
imponer sus normas y sus leyes. Los dos textos
que ofrecemos a continuacion son de la épeca de
Augusto, de Virgilio y de Tito Livio, pero el argu-
mento vy los hechos que ellos expresan de forma
literaria y poética se remontan a siglos anteriores,
cuando de verdad surge el imperialismo romano y
su expansion. En efecto, tanto la leyenda troyana y
la llegada de Eneas, descendiente de Venus, a lta-
lia para fundar la ciudad de Roma como las leyen-
das de Romulo y Remo, de caracter maravilloso y
casi divino, habian surgido ya en los siglos 11l y I
antes de nuestra era. Sin embargo, sera Augusto,
verdadero artifice de la arganizacion del imperio y
primer emperador, el que ordene a dos prestigiosos
escritores de la época, el poeta Virgilio vy el histo-
riador Tito Livio, que redacten un pocema épico na-
cional y una historia de Roma que expongan su
origen sagrado y que muestren la proteccion divina
y el designio de los dioses para que Roma sea la
capital del mundo conocido.

El primer textc pertenece a la Eneida y se en-
cuadra en el descenso de Eneas a los infiernos pa-
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ra visitar a su padre Anquises, alli eéste le profetiza
la gloria futura de Roma, su mision y su deber uni-
versal y su obligacion de cultivar la guerra y la poli-
tica y dominar a los rebeldes e imponer las leyes
universales:

“Tu, Romano, recuerda tu misidn, regir a las na-
ciones con tu imperio; éstas seran tus artes, impo-
ner al mundo las condiciongs de la paz, perdonar a
los vencidos y doblegar a los soberbios”. (Virgilio,
Eneida V1, 851-53)".

Frente a la mision de otros pueblos, especialmen-
te los griegos, que deben cultivar las artes, las le-
tras, la oratoria y las ciencias, |0s romanos deben
imponer y extender su imperio, su poder, y también
dictar las leyes de la paz y doblegar a los sober-
bios. Todo el pasaje de Anquises tiene el aspsecto y
el aire de una sancién divina.

Arles Bs una expresion de caracter general para
designar los propositos, las finalidades, los objeti-
vos. También el término mores debe interpretarse
con el valor de “ley” 0 norma, los romanos deben
imponer las normas internacionales de la paz y dic-
tar la manera de interpretarlas; esto les daba el de-
recho de castigar a los que no las cumplian. Sin
animo de enunciar comparaciones actuales, a na-
die se le escapa como estas ideas tienen vigencia y
todos sabemos quién decide la guerra, su legali-
dad, las armas que se pueden tener y manejar, el
estatuto de los prisioneros, etc.

El sequndo texto es el siguiente:

“Marcha y anuncia a los romanos que los dioses
celestes quieren esto, que mi Roma sea la capital
del universo terrgstre y, por lanto, gue cultiven las
artes militares y que sepan, y asi lo transmitan a
sus descendientes, que ningun poder humano po-
dra vencer a las romanos”. (Tito Livio |, 16, 7)5.

Se trata de las palabras que Romulo, fundador de
la ciudad y primer rey, que tras su muerte se apa-
rece en una solemne y sobrenatural epifania, en
una resurreccién signo de su inmortalidad, le co-
munica al senador Préculo Julio para que las
transmita a los romanos, desazonados y tristes por
la pérdida de su Rey. Todo el contexto es divino,
casi sagrado, y las palabras adquieren un valor pro-
fético por su aparicion desde los cielos, con sinto-
mas de haber sido incorporado a los dioses celes-
tes. También tiene el mensaje un tono y un cariz de
sancién sobrenatural.

Ambos textos quieren propercionar una justifica-
cidn de origen diving & |la expansion romana, como
si se tratara de un precepto sagrado, de un derecho
inalienable otorgado por los dioses. También el
mundo moderno, especialmente en la lucha recien-
te, se busca el apoya 0 proteccion diving; tados re-
cordamos a Bin Laden, a Sadan y a Bush invocan-
do a sus dioses respectivos y presentandose como
los depositarios de una bendicion celeste; incluso
recientemente se ha dicho por diversos mandata-

“Tu regere Impeno popules, Romane, memento,/ Hae kbi erunt
artes, pacique wmponere morem / Parcere subiectis ot debelare
su?erbos" (Verg Aen VI, 851-53)

"abi, nuntia Homanis, caelestes #a uella ut mea Roma capul
orbis fterrarum si; pronde rem miltarem colant sciantque at ita
posleris tradant nullas opes humanas armis romants wncera pos-
se"(Liv.1,16,7)



rios politicos y religiosos que Eurcpa debia mante-
ner sus raices cristianas y que un pueblo islamico
no podia formar parte de la Unidn Europea.

En ambos textos ademés se observa el interés
por dignificar, magnificar y prestigiar el origen de
Roma; es verdad que hoy ya no se recurre a rela-
tos miticos ni se inventan leyendas para ennoblecer
el arigen divino 0 superior de los pueblos, pero si
observamos como se deforma la historia, cémo de-
terminadas regiones o nacionalidades inventan o
reinventan antecedentes y peculiaridades que nun-
ca han tenido, renunciandc a su verdadera historia
para reelaborar una muchg mas acorde con sus in-
tereses politicos © con sus nuevas pretensiones.

EL SILENCIO SOBRE LOS MOVILES
ECONOMICOS

En esta materia es absolutamente imprescindible
distinguir entre los motives reales del imperialismo
romano y los argumentos y madviles que se expo-
nen en el discurso transmitide y conservado. Las
fuentes antiguas, especialmente los historiadores
de la época, nunca hablan del batin y del lucro co-
mo elementos desencadenantes de la expansidn y
de las guerras. Parece |agica que los historiadores
gue escribian sus obras con afan propagandistico y
para prestigiar 1a histona de Roma, ocultaran cui-
dadosamente los moviles menos confesables.

La realidad es muy distinta y sabemas por la his-
toria que ingentes cantidades de tierra, miles de
esclavos, minerales de todas clases, especialmente
de oro y de plata, obras de arte, riquezas cuantio-
sas se obtuvieron como resultada de la conquista y
afluyeron a Roma a partir del siglo 1. Enumerarlas
y evaluarlas alargaria esta disquisicion y nos aleja-
ria del tema de nuestra disertacion. Lo que no pa-
rece admisible es negar que existiera ese afén
mercantilista y econdmico porque las fuentes anti-
guas na nos hablan de ello. Esto se debe, como va
hemos apuntado, a! interés propagandistico de las
fuentes historiograticas; pero no son solo las razo-
nes propagandisticas las que ocasiocnaron que no
aparecieran los moviles econémicos, también pue-
de justificarse esta ausencia porgue era algo tan
evidente y natural gue no era preciso formularlo de
manera explicita.

Llama la atencion que no solo las fuentes roma-
nas, sino tampoce Polibio, escritor griego romani-
zado, mencionen gl maévil econémico y mercantilis-
ta como inspirador de la expansion romana;
prabablemente el histonador griego no pudo cam-
pletar su obra ni realizar la valoracion y critica de la
actuacidn de Roma en su conguista.

Como sabemos que los ingresos tanta de tierras,
como de esclavos, de minerales y de impuestos
fueron extraordinarios, debemos deducir que huba
un acuerdo o un pactc para ocultar en el discursa
imperialista romano los moviles econémicos y mer-
cantilistas. Hubo afios en que los rcmanos sacaron
de Hispania mas de doscientas mil libras de plata,
cada tres libras un kilo aproximadamente, es decir
mas de 60.000 mil kilos; también dicen las fuentes

que las minas proximas a Cartago Nova, la actual
Cartagena, producian 25.000 dracmas diarias, unos
36,5 millones de sestercios, y esto no era mas que
uno de los ingresos de la peninsula; al acabar la
segunda querra punica impusieron a Cartago en
concepto de indemnizacion una suma considerable,
de forma que en los cincuenta anos siguientes pa-
garon por este motivo 27.000 talentos, unos 648
millones de sestercios; tras el tratado de Apamea
se abtuvo por este medio, 30 millones de sester-
cios anuales; eso si, na era botin, era indemniza-
cion.

En los siglos posteriores, como se vera en el
apartado siguiente, surgieron voces criticas dentro
de la misma Roma que censuraron |a auaritia y el
afan desmedido de rigueza, pero era una etapa en
que ya practicamente habia acabado la fase impe-
rialista y no era necesario un discurso propagandis-
tico y favorable. Tanto Salustio, comao Ciceron y Ti-
to Livio, pensaron que la auarftia era uno de los
vicios de la sociedad romana, pero ésta habia apa-
recido en una época posterior a la conquista, a fina-
les del siglo Il y en el |, cuando ya Roma habia
consolidado la mayor parte de su imperia; fue pre-
cisamente el auge de las riquezas, la molicie y la
ausencia de guerras externas las que prapiciaron la
decadencia moral de los romanos y, por ende, la
aparicién de la codicia y del desec desenfrenado
de dinero. Para estos autores los romanos de la
épaca anterior, de la edad dorada, los maoviles eco-
némicos no eran importantes ni decisivos, sino que
buscaban la gloria, la alabanza, el prestigio social y
el hanor. Probablemente ellos fueron llevados a es-
tas conclusiones porque las fuentes antiguas no
mencionaban para nada los maviles econdmicos,
por ello idealizaron a sus antepasades. Sin embar-
g9, los mdviles econémicos existieron pero el dis-
curso de! imperialismo, en la etapa de expansion y
propaganda, tuvo interés en ocultarlos, en no
hablar de ellos. Esta misma tendencia se observa
también, sin ninguna duda, en el mundo moderno;
nadie afirma ni menciona, cuando se anuncia la
guerra contra Irak, que se deba a la existencia de
petraleo en la zoha.

DISCURSO CRITICO

En Roma surgid, aunque con retraso, una opinion
y una doctrina criticas contra el imperialismo. Es
verdad que por ser mas tardia ya no perjudicaba
directamente los intereses y la propaganda romana
ni corria el riesgo de ofender a los responsables di-
rectos de la expansion Este pensamiento surge en
ambientes diversos y es defendido por poetas, his-
toriadores, fildsofos y autores de diverso signo. Ya
el poeta Lucrecio, epicureo, lanza duros ataques
contra la ambicion, contra el deseo desmedido de
honores y de cargos pubiicos, aunque no ataca di-
rectamente al imperialismo, también en Horacio se
hallan invectivas y criticas del mismo signo y en
Propercio y otros poetas augusteos, éstos ya con
un claro ataque al imperialismo y al desec desme-
dido de riqueza.



Probablemente el texto mas duro y mas virulento,
en nuestra opinién, contra ef imperialismo romano
pertenece a Cornelic Tacito, un historiador dsl siglo
primero de nuestra era. Perc Tacito no critica el di-
rectamente el imperialismo de sus conciudadanos,
sino que utilizando un procedimiento retdrico muy
querido por la historiografia antigua pone en boca
de Calgaco, un caudillo de la resistencia britanica,
un antecesor de Tony Blair, una encendida arenga
en la que lanza estas terribles acusaciones contra
el afan desmedido del imperialismo romano:

“Depredadores del universo, cuando tras devas-
tar todo el mundo les faltan ya tierras, escudrinan
el mar; si el anemigo es rico, son avaros, Si es po-
bre, jactanciosos; a ellos no les han logrado saciar
ni el Orienta ni el Occidente; son los Gnicos que
ambicionan con el mismo apasionamiento las ri-
quezas y la pobreza. Al robar, asesinar, saquear lo
llaman, con falaz designacidn, gobierno, v a la
aniquilacion, paz”. (Tacito, Agricofa 30, 5)°.

Se irata, como hemos dicho, del discurso de Cal-
gaco, jefe de los britanos. Antes de iniciar la batalla
decisiva, arenga a los soldades y habia de la pre-
potencia de los romanos y de su ambicion por do-
minar hasta los dgitimos confines, separados por un
profundo mar. Hay que tener presente que para la
visidn de los antiguos, Inglaterra, la Britannia de los
romanos, esta en los limites del universo, separada
del continente por un mar y por un estrecho peli-
groso; sin embargo, los romanos se lanzan con
osadia y temeridad a conquistar esos axtremos del
universo conocido, tras haber agotado los territorios
continentales.

e . raptores orbis, postquam cuncia vastantibus defuere terrae,
mare scrutantur. si locuples hostis esl, avari, si pauper, ambitiosi,
quos non QOriens, non Cecidens satiavert: soli omnium opes atque
30 6 inopiam pari adfectu concupiscunt. auferre trucidare rapera
faisis nominibus impenum, atque ubi soltudinern facunl, pacem
appefiant (Tac Agric. 30, 5)
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Hay algunos términos gue merecen un comenta-
rio detallado, incluso la traduccién no logra reflejar
la intensidad y la dureza del texto. Los llama rapto-
res, 'ladrones, dsvastadores, predadores’' del orbe
entero; cuando les faltan territorios firmes, conti-
nentales, se arriesgan a surcar el mar por extender
su dominio, na contentas con haber conquistado el
orienta y el occidente. Con un brillante oximoron
nos indica cémo buscan con la misma excitacion y
delirio, 1a nqueza y, a la vez, la pobreza, ya que
convierten en pobres a los que dominan y vencen.
Lo mas importante, can todo, es descubrir cémeo el
discurso imperialista ha logrado trastocar y defor-
mar el verdadero significado de palabras nobles y
prestigiosas, como ‘paz’ y ‘gobierno’, falsis rromini-
bus ‘con designaciones engafiosas’, ‘causar la des-
truccion y 1a ruina', lo llaman ‘paz’ y 'devastar y ro-
bar’ lo llaman ‘'mperio’. Estas deformaciones nos
ilustran sebre la naturaleza del discurso imperialista
y nos muesiran cémo pretendia con un lenguaje
enganoso y fascinante dar una imagen distinta de
|0 que en realidad era.

En la mente de todos nosotros estan cantidad de
palabras detormadas en la actualidad y utilizadas
con valores falsos y, con frecuencia, contrarios a su
autentico significado. También hoy falsis nominibus
al ‘destruir y arrasar’ o llaman ‘defensa de la liber-
tad’, 'proteccion de la democracia' y a ‘los ejércitos
invasores’, 'tropas de ayuda humanitaria’. El discur-
so de Calgacao, elaborado y transmitido por TAcito,
tiene plena vigencia y actualidad.



El cerco judicial a los partidos con vinculos terroristas:
de la STC 48/2003 al ATS de 18 de junio de 2003

Las diversas resolucicnes judiciales que desde el
25 de marzo de 2003 (STC 48/2003) hasta el 18 de
junio de 2003 (Auto TS Sala especial del art. 61
LOPJ) se han ido dictando en relacién con la vali-
dez y aplicacion de la LO 6/2002, de 27 de junio,
de partidos politicos, constituyen un punto de in-
flexion determinante en la subsistencia del Estado
de Derecho en Euskadi. En este sentido, creo que
puede juzgarse positivamente |a exclusion del jue-
go politico democrético de partidos politicos que,
claramente vinculados con la organizacion terroris-
ta ETA, habian conseguido aprovechar todos los
resquicios que el Estado democratico permite para
aterrorizar a un porcentaje elevado de la poblacisn
vasca, amedrentar a los electos de los partidos
“constitucionalistas” y apoyar eficazmente la activi-
dad terrorista, haciendo imposible el gjercicio efec-
tivo de los derechos fundamentales y una contien-
da politica en igualdad de condiciones.

El analisis que me permito efectuar en las pagi-
nas siguientes no puede ser por razones de espacio
el de todas las resoluciones judiciales citadas, sino
solo el de aquellas relativas a la constitucionalidad
de la propia LO 6/2002" y a la disolucién de los par-
tidos politicos HB, EH y Batasuna y sus Grupos
parlamentarios, dejando al margen las que han te-
nida incidencia sobre el derecho de participacion
politica en su vertiente de derecho de acceso a los
cargos publicos (SSTS-Sala especial de 3 de mayo
de 2003 y STC 85/2003, de 8 de mayo).

1. CONSTITUCIONALIDAD DE LA LO 6/2002:
STC 48/2003, DE 12 DE MARZQ

La LO 6/2002, de 27 de junio, de partidos politi-
cos fue recurrida en inconstitucionalidad per el Go-
bierno vasco el 27 de septiembre de 2002, obte-
niéndose sentencia desfavorable al recurso por
unanimidad el 12 de marze de 2003 (STC
48/2003). Come ya habia expresada con anteriori-
dad a esta sentencia mi opinién favorable a la ple-
na constitucionalidad de la LO 6/2002 en sus pun-
tos mas fundamentales y polémicos®, ne puedo
mas que congratularme por dicha decision del TC,
aungue sigo manteniendo que la LO 6/2002 contie-
ne, con las matizaciones de detalle que se haran,
ciertes preceptos inconstitucionales, varios de los
cuales no han sido analizados por el Alto Tribunal
al no ser recurrides en su momento por el Gobierno
vasco.

Lo decisivo de la sentencia es la afirmacion de

* e-mail’ KN Wanagoo. &
. .eduardovirgala 1
ara un analisis de la 6/2002 anterior a la STC 48/2003 me

pegmito la rermision a Virgaia {2002-2003).
Virgala (2002-2003).

Eduardo VIRGALA FORURIA*

gue la Constitucion no establece que el Unico limite
a la actividad de los partidos politicos sea el ilicito
penal®. El ejercicio de |a actividad del partido es Ii-
bre dentro del respeto a la Constitucion y a la ley, lo
que permite la existencia de un partido que pro-
pugne ideolégicamente una transformacion politica
total, es decir no cabe un control sobre los fines u
objetivos (ideolagia) del partido, ya que la Consti-
tucion no menciona nada respecto a la adecuacién
de los fines de los partidos a lo dispuesto en la
misma. Ademas, y esto es realmente importante, la
Constitucién permite la reforma de cualquier parte
de la misma, incluida la total (arts. 167 y 168 CE),
por lo que cabe |a presentacion de una proposicion
de reforma constitucional que intente establecer un
nuevo orden constitucional radicaimente diverso
del vigente actualmente. Por lo tanto, si es consti-
tucional que las Cortes Generales y el electorado
(procedimiento del art. 168 CE) aprueben una
Coenstitucidn ideoldgicamente opuesta a la de 1978,
nunca podré limitarse la creacion y actividad, por
motivos ideol6gicos, de los partidos polfticos®. El
articulo 6 CE pretende, en lo relativo a los fines de
los partidos, el establecimiento de un deber genéri-
co de obediencia al ordenamiento juridico espafial,
y no un deber de adhesién a los pastulados ideolo-
gicos contenidos en la Constitucion, en el sentido
aleman de democracia militante® (STC 164/1983,
de 16 de diciembre, con respecto al acatamiento de
la Constitucion por los diputados; STC 48/2003, de
12 de marzo, FJ 7), pero Ia que no permite es la
modificacién del Ordenamiento constitucional me-
diante actividades contrarias a la propia Constitu-
cian, es decir, que las actividades del partido no
respetan la Constitucién si pretenden obtener su
ideario politico vulnerando lo dispuesto en la mis-
ma: “cualquier proyecto es compatible con la Cons-
titucion, siempre y cuando no se defienda a traves
de una actividad que vulnere los principios demo-
craticos o los derechos fundamentales™,

Partiendo de la decisiva afirmacion anterior, la
STC 48/2003 analiza el arliculado impugnado por
el Gobierno vasco. Aunque éste no es el momento
para realizar una valoracion critica completa de la

* 8TC 48/2003, de 12 da marze (FJ 5). En el mismo seniido.
Dictamen del Consejo de Estade n? 91112002/LD de 18 de abri de

2002, punto XIX [Mp7/ToNSWLCION fedins.os/prmoipal Miscelal

neaflnf_cestado_lppommo's Rtml}.

+ Blanco (2002, 767).
. Sobre este concepto, véase Hinarejos (2002-2003, 470 ss.)
STC 48/2003, de 12 de marzo (FJ 7). En senkdo similar, Hina-

rejos (2002-2003, 491). En contra el vota particular de Atfonso Lo-
pez Tena al informe del CGP.J sobre el anteproyecto de la Ley Or-
ganica de partidos politicos, punto 4
principal/Miscelanea/voto_lopeziena_lppoliticos.html). al entender
quse la redaccion “podria dar a entender (licita la actnvdad de cam-
bio de esas principios democraticos, esa Constitucion y esas le-
yes”.
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LO 6/2002, si que quisiera hacer algunas puntuali-
Zaciones sobre determinados aspectos que han di-
vidido a la doctrina espaficla y cuya constituciona-
lidad ha sido salvada por la sentencia que
comento. Entrando en las puntualizacicnes de las
que hablaba al comienzo de este apartado, creo
que pueden ser discutibles desde el punto de vista
de la politica del derecho, pero no desde criterios
de constitucionalidad, tanto la competencia de la
Sala especial del TS para declarar la disclucion del
partido (art. 10.5), como la legitimacion dei Go-
biernc e indirecta del Congreso y del Senado para
instar la ilegalidad de un partido (art. 11. 1)°. Tam-
bién parece poco funcional que sean las Juntas
electorales las que decidan si una candidatura de
una agrupacién de electores continua la actividad
de un partido suspendido o disuelto (Disp. Adic. se-
gunda), entrando a valorar “la similitud sustancial
de sus estructuras, organizacion y funcionamiento”,
lo que, en |a practica ha conducido a que esa valo-
racién no se realice y hayan tenido que recurrir el
Abogado del Estado y el Fiscal Gensral del Estado
la proclamacién de més de 200 candidaturas en las
elecciones pasadas del 25 de mayo de 2003. La
resolucion de tales recursos por las S8TS-Sala es-
pecial de 3 de mayo de 2003 y la de los de amparo
contra las mismas por la STC 85/2003, de 8 de
maye, han confirmado mi impresidn inicial de que
tal prohibicién no vulnera el derecho constitucional
a participar en los asuntos pliblicos'®, ya que si la
disclucién de partidos es posible constitucional-
mente, no es logico que se busque el medio frau-
dulento de, mediante Ia agrupacmn de electores,
revivir el parido disuelto'’

Por el contrario, plantean mucho mayores pro-
blemas de constitucionalidad otros tres aspectos de
la LO 6/2002. El primero seria la capacidad exclu-
siva de los espanoles para crear partidos politicos
(art. 1.1), que va en sentido contrario a la necesaria
apertura de los derechos fundamentales a los ex-
tranjeros y a un entendimiento progresista del
articulo 14 CE'. A pesar de lo anterior, el TC ha

7 En el mismo sentido, Aragdn {2002). Hay que recordar ademas
gue tras su sentencia cabe el recurso de amparo al Tribunal Cons-
litugional. El TC también entendid que ese no era un problema de
constitucionabdad al ser “un drgano judicial ya existente al que, por
medio de la correspondiente reforma de la Ley Organica del Poder
Judicial, se le ha dotado de esa nueva competencia, con caracter
generaJ y para el futuro” (sentencia 48/2003, de 12 de marzo, F.

"La decision del Gongreso ¢ del Senado obliga al Gobierno a
formalizar Ja demanda. El TC dictamino gue tal legitimacion no
planteaba problema algunc de constitucionalidad (sentencia
48/2003, de 12 de marzo, FJ 17). Una critica sobre la adecuacion,
que no schre la constitucionalidad, de tal legitimacién en Blanco
(2002. 763).

En senlido contrano, Lépez de Lerma (2002, €} que entiende
que esa hahbiltacion de las Camaras al Gebierno “no tiene amparo
constitucional alguno y constituye una perversion del sistema de
division de poderes. subrayada por ese papel de auténtica compar-
sa quae asume el Consejo de Ministros en una delberacion cuyo
resultado le anticipa y senala al Legislativo sin margen alguno para
op;gr an direccion opuesta o simplemente distinta”,

0 Como parece apuntar M. Carrillo en £ Pais, de 7 de abnl de
2
‘ Vlr%‘ a (2002-2003, 220-221).
orodo y P. Lucas Munllo antss de la LO 6/2002 abrian la
p05|b|I|dad de extender también el derecho a 1a creacidn de partidos
a los cudadanos extranjeros. aunque no parecian dar a entender
que una restnccion en tal sentido fuera inconsttucional: Morodo y
Lucas Munllo (1986, 339-340).
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entendido que tal limitacién, inaceptable en el de-
recho de asociacién como establece el articulo 2.2
de la LO 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del
derecho de ascciacion, es admisible en relacion
con los partidos politicos al ser éstos “unas asocia-
ciones cuallflcadas por la relevancia constitucional
de sus funciones™>. Por otra parte, esa disposicién
de la LO 6/2002 entrarla en contradiccion con el
ejercicio del derecho de sufragio pasivo por algu-
nos ciudadanos extranjeros en las elecciones |loca-
les y eurcpeas, ya que un vehiculo importante,
aunqus no imprescindible, para canalizar ese ejer-
cicio es la previa creacion de partidos politicos que
puedan presentarse a las elecciones sm necemdad
de constituir agrupacuones de electores'®. Sin em-
bargo, el propio Tribunal, al vincular tal I|mitaci6n
legal con que e! derecho de sufragio consagrado ex
articulo 13.2 CE lo es sdlo a los espanoles, convier-
te a aquella en principio constitucional que no es
desvirtuado por una salvedad previsia en el propio
texto constitucional'®, de lo que modestamente dis-
crepo por las razones antes expuestas, e intenta
salvar su posicién diciendo que “dicha restriccion
no puede afectar al derecho de tos extranjeros a
afiliarse a los partidos politicos ya constituidos, ni
traducirse en ninguna I|m|ta0|on de los derechos
derivados de la afiliacion™® lo que se desprende
sin esfuerzo interpretativo alguno del texto del ar-
ticulo 2 de la LQO 6/2002.

En segundo lugar, la imposibilidad para determi-
nados condenados penalmente no rehabilitados de
constituir un partido (art. 2.1) abarca a los que lo
hayan sido por los articulos 472 a 616 CP, con una
variedad de tipos muy importante, que hubiera
aconsejado, en todo caso, su pormencrizacién mas
ajustada a la finalidad de la norma. Puede enten-
derse gue a los condenados con anterioridad a la
LO 6/2002 se les impone una pena retroactwa Io
que seria inconstitucional por el articulo 9. 3CE"
por su parte, el articulo 25.2 CE establece que Ia
limitacion de derechos sélo puede establecerse por
el fallo, el sentido de la pena y 1a ley or%anlca peni-
tenciaria, no pudiéndolo hacer otra ley™™. EI TC, en
su sentencia 48/2003, de 12 de marzo, no entra en
ol tema de la retroactividad al no haber sido recu-
mdo el apartado por ese motivo y en cuanto a la
limitacion del derecho rehtye el problema ya que sl
recurso se planted entendiendo que era una pena
accesoria a lo que contesta que tal prohibicion "no
es en puridad, una pena o sanci¢n anadida” sino un
mero “requisito de capacidad” que “no resulta exor-
bitante en términos de respeto al principio de pro-
porcionalidad”'®. 19

Desgramadamente, el recurso de inconstituciona-

2 9T C 48/2003, de 12 de marzo (FJ 18)

' Tanto @l Dictamen del Consejo de Estado n® 91112002/LD de
18 de abril de 2002, punio X, como el voto particular de Allonso
Lopez Tena al Informe del CGPJ sobre et anteproyecto de la Ley
Organica de partidos politcos, punto 4 [NP7CONSINUCION. T6a
ns.es/principal/Miscglanaaivoto_lopeztena_lppoliices Riml), p
duda de st tal resfriccidn afecta al derecho de los exiranjeros a
pargmpar an elecciones mumcipales o europeas

STC 48/2003, de 12 de marzo (FJ 18},

% o7& 48/2003, de 12 de marzo (FJ 18).

7 6pez de Lerma (2002, 3).

" Lopez de Lerma [2002 3

¥ §TC 48/2003, de 12 de marzo (FJ 19}.
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lidad no cuestiond el apartado 2 del articulo 5 por o
que el TC no entrd a analzarlo, limitandose a con-
validar el apartado 1 que se limita a suspender el
plazo de inscripcion hasta gue los proponentes
subsanen las defectos formales, lo que, I6gicamen-
te, el Tribunal entiende que no es “un acto de inje-
rencia de la Administracién estatal contrarie al prin-
cipio de creacion o constitucién de partidos
politicos”, ya que no se le apodera “de un efectivo
control material sobre la procedencia o no de la
inscripcidn solicitada y, por tanto, sobre [a atribu-
cion de personalidad juridica al partido”®®. El Alto
Tribunal introduce también una interpretacion vin-
culante de las facultades del Ministerio del Interior
para suspender la inscripcidn de un partido cuya
denominacién induzca a error ¢ confusién de forma
que dichas facultades sélo puedan “aplicarse cuan-
do se compruebe de manera clara y manifiesta que
concurrs una plena coincidencia o identidad entre
las formaciones politicas o entidades en contraste,
de tal manera que en los demés supuestos de se-
mejanza o riesgo de confusion en virtud de deno-
minacign, no habilitan para una eventual suspen-
sion del plazo para la inscripcién” y en el caso de
suspensidn por utilizacion de una denominacion
que sea contraria a las leyes o los derechos fun-
damentales “cuando la contradiccién con las leyes
0 los derechos fundamentales sea palmaria, mani-
fiesta o patents, no necesitada, por tanto de esfuer-
Zo interpretativo alguno, de tal manera que se ax-
cluyan de la prohibicién legal aquellos casos en
Que para apreciar la infraccién, se precise, por la
autoridad administrativa, de cierto margen de
apreciacién en cuanto a la ilicitud de la
denominacién asignada al partido cuya inscripcion
y personificacién juridica se solicita™".

Antes he sefialado que es plenamente constitu-
cional que exista un control jurisdiccional no penal
de la actividad de los partidos contraria a la
Constitucién. Se trata, por tanto, de ver, admitido
Que ese control es algo que la LO 6/2002 podia
establecer, si la regulacién concreta aprobada se
ajusta a la Constitucion o no. En este sentido, el TC
ha entendido que el polémico articulo 9 LO 6/2002
*no abre ningdn resquicio a la que se ha lamado
«democracia militante» y no hay, por consiguiente,
vulneracion alguna de las libertades ideoldgica, de
participacion, de expresion o da informacion™2.

El articulo 9.1 establece que las actividades de
los partidos “deberan respetar en las mismas los
valores constitucionales, expresados en los princi-
pios democrdticos y en los derechos humanos. De-
sarrollaran las funciones gue constitucionalmente
se les atribuyen de forma demoecratica y con pleno
respeto al pluralismo”. Aunque este apartado no
plantea, desde mi punto de vista, problemas de
constitucionalidad, por la argumentacion antes de-
fendida, una redaccion mejor hubiera sido 1a de se-
nalar que las actividades de los partidos “debaran
respetar las disposiciones constitucionales, espe-
cialmente las del Titulo I", para evitar la ambigle-

2 STC 48/2003, de 12 de marzo (FJ 20).
22 STC 48/2003, de 12 de marzo (FJ 21).
STC 48/2003, de 12 de marzo (FJ 10).

dad de términos coma “principics democréticos™ y

“derechos humanos” no recogidos expresamente
en la Constitucidn y que pueden dar lugar a varia-
das interpretaciones™. El aparade segundo del
misme articulo ayuda alge més ya que declara ile-
gal la actividad que vulnere los principios democra-
ticos, pero haciendo una mencién especifica a que
eso se producird “particularmente cuando con la
misma persiga deteriorar o destruir el régimen de
libertades o imposibilitar o sliminar el sistema de-
mocréatico”. Es decir, el objetivo de los supuestos
de licitud previstos por la ley ha de ser aquellos
partidos que tengan por abjetivo impedir el ejercicio
de los derechos constitucionales por otros ciudada-
nos, lo que conduce a que dande eso se produzca
vaya desapareciendo de hecho el sistema demo-
crético. De todas formas, pienso que hubiera sido
mejor eliminar por su ambigledad la mencién a
“deteriorar” el régimen de libertades dejando sélo
“dastruir’. A partir de esa primera definicion de acti-
vidades antidemocraticas de un partido, 1a ley ex-
pone en el apartado segunda del articulo 9 que eso
debe concretarse en determinadas conductas reite-
radas y graves que supongan vulneracion de dere-
chos fundamentales®, fomento, favorecimiento o
legitimacién de la violencia como método politico®,
0 apaye politico al terrorismo®.

Aun mas, el articulo 9 LO 6/2002 en una casuisti-
ca inexistente en la Ley 54/1978, vy con la intencidn
clara de cubrir todas las posibles actividades que
ha solido desarrollar hasta el momenta Batasuna,
dedica su apartado tercero a ir detallando®® cuando
concurren las circunstancias del apartado anterior,

* Para el TC, esa expresion hace referencia a “los del orden
dermnaocratico que se desprende del entramado institucional y norma-
tivo de la Constitucién, de cuyo concreto funcionamiento resulta un
sistema de poderes, derechos y equilibnos sobre el que toma cuer-
po una variable del medelo democrético que es la que propiamente
la Constitucién asume al constiiuir & Espafia en un Estado social y
democrético de derecho (an. 1.1 CE)™ STC 48/2003, de 12 de
marzo (FJ 7).

* De todas formas, discrepo radicalmente de Ia opinién de F.
Bastidla de entender “que la insistencia con que los autores del bo-
rrador afaden al respeto de la Constitucion el deber de ajustarse a
los principies democralicos y a los valores constilucionales busca
obligar (inconstitucionalmente) a los partidos a esa adhesion al
ideario constitucional™: Informe de F. JJ. Bastida sobre el borrador de
1a Ley QOrganica de partidos (punto 111.5.b) en http://contitucion. redi-
ris es/principal/Miscelanea/iniormebastida.html); ya que es evidente
que el objetivo es obligar a los partidos a actuar democraticamente
¥ n@ a que se adhieran al idearo constilucional.

“Vulnerar sistematicamente las bertades y derechos funda-
mentales, promoviendo, jusiificanda o exculpando los atentados
conira la vida o la integridad de las personas, o la exclusion o per-
secucion de personas por razdn de su ideologia, religion o creen-
ciaé%, nacionalidad, raza, sexo u onantacion sexual”. articulo 9.2.a.

“Formentar, propiciar o legitimar la violencia como mélodo para
la consecucion de objetivos politicos © para hacer desaparecer las
condiciones precisas para el ejercicio de la demaocracia, del plura-
liso y de las libertades politicas”. articulo 9.2.b

“Complementar y apoyar poliicamente la accion de organiza-
ciones terrorisias para la consecucion de sus fines de subvertir el
orden constitucional o alterar gravemente |a paz publica, tratando
de someter a un clima de terror a los poderes plblicos, a determi-
nadas personas o grupos de la scciedad o a la poblacion en gene-
ral, o contribuir a multiplicar los efecios de la violencia terrorista y
del Brnredc} y la intimidacion generada por la misma’'; articulo 9 2 c.

Esta interpretacion del articulo 9.3 es la acogida 1ambien por el
TC (sentencia 48/2003, de 12 de marzo, FJ 10} que sefiala "que en
las conductas descrilas en el numero 3 del articulo 9 han de concu-
frF los rasgos genéricos a que se refiere el numero 2 del mismo
precepto. Las conduclas enumeradas en el articulo 9.3 LOPP no
son sino una especificacién o concrecion de los supuestos basicos
de ilegalizacion gue, en términos genéricos, enuncia el articulo 6.2
de la propia Ley”.
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lo que supone una garantia”™ frente a la mera utili-
zacién de expresiones come “principios democrati-
cos”, “régimen de libertades” o “sistema democrati-
co”, aunque no siempre se haya acertado en la
definicion.

El TC analiza en su sentencia de 12 de marzo so-
lo aquellos apartados del articulo 9.3 gue fueron
cuestionados por el Gobierno vasco. Asi, la prohi-
bicién de incluir regularmente en sus érganos direc-
tivos o en sus listas electorales a personas conde-
nadas por terrorismao que no hayan rechazado
publicamente los fines y medios terroristas {(art.
9.3.¢) no es inconstitucional pues no impide a tales
personas que participen en un partido ni ejerzan
sus derechos politicos, sino gue a guien se limita es
al partido al ampararlos y promoverlos en sus or-
ganos directivos o en sus listas, pues refleja ia cla-
ra connivencia del parido con la banda terrorista.
Para el TC, la “Ley impugnada no priva del derecho
de sufragio pasivo a quien haya sido condenado
por terrorismo. Simplemente permite que la cir-
cunstancia de que un partido incluya regularmente
en sus listas electorales a personas condenadas
por ese concepto (...) pueda ser valorada en el co-
rrespondlente proceso™ . La utilizacion de simbolo-
gia terrorista citada en eI articulo 9.3c, por su parte,
no seria una conducta que exteriorizara una simple
manifestacion ideoldgica sino “un acto de colabora-
cion con el terrorismo o la violencia™' y la colabo-
racién habitual con grupos “que actuen de forma
sistematica de acuerdo con una organizacion terro-
rista o violenta, o que amparan ¢ apoyan al terro-
rismo o a los terroristas” (art. 9.3.f), no se trataria
de “ninguna clase de ayuda genérica sinc aquélla
especifica dirigida a apoyar en concreto la colabo-
racion con el terrorismo. Se trata, pues, de una es-
pecie de «complicidad en la complicidad» que no
cabe duda de que puede incluirse en el marco del
articulo 9.2"%

En la valoracion de las actividades del partido,
puede parecer excesiva la mencién a los afiliados
que hayan sido simplemente sancionados adminis-
trativamente por cualquier causa o condenados pe-
nalmente por delitos de los Titulos XXl a XIV del
Codigo Penal (anl. 9.4), pues, por gjemplo, se in-
cluyen delitcs de desordenes de orden puablico no
excesivamente graves, pero hay que tener también
en cuenta que ello sirve para ser tomadas en con-
sideracion lales sancicnes y condenas para apre-
ciar las actividades del resto del articulo 9 por lo
que debe regir el principio de proporcionalidad en
la apreciacion judicial. Por ello, el TC dice que “a
efectos de determinar la significacion de tales acti-
vidades y valorar su relevancia en el conjuntc de la
conducta del partido de que se trate (y exclusiva-
mente a esos efeclos, pues tener en cuenta la con-
ducta anterior a la entrada en vigor de la Ley como

** Diez-Picazo (2002-2003 58) habla de que el extremo detalle
de las causas “denota una innegable sensibilidad hacia la gravedad
de decisiones de esta indole en una democracia conshitucional”,
Por el confrano, para J. Garcia Roca (2002, 319} serian previsio-
nes "demasiado extensas, en exceso proljas y delalladas”, respec-
to dal anleproyecto de lo que luego sena LO &/2002

= STC 48/2003, de 12 de marzo (FJ 13)

a2 STC 48/2003, de 12 de marzo (FJ 10)

STG 48/2003, de 12 de marzo (FJ 11).
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base de la ilegalizacién seria inconslitucional por
incurrir en la retroactividad prohibida por el articu-
lo 9.3 CE), pueda tomarse lo que la Ley llama «lra-
yectoria» {art. 9.4 LOPP), que puede comprender
comportamientos producndos con anterioridad a la
entrada en vigor de la Ley"™

En cuanto a la disclucion, "el TC entiende que la
misma no tiene el caracler de pena, por lo que no
habrla posibilidad de vulnerar el principio non bis in
iden™, ya que antes “que a un fin propiamente re-
trlbutwo, las causas de ilegalizacion y disolucién
previstas en la Ley responden a una finalidad de
garantia de que su actuacion respete las condicio-
nes definidoras de los partidos politicos, en tanto
gue asociaciones cualificadas LPor la relevancia
constitucional de sus funciones™

Finalmente, la LO 6/2002 |mp|de la creacion de
un nuevo partido politico o la utilizacion de ofro ya
inscrito que continie o suceda a uno ya disuello.
Cuestidn que decidira |a propia Sala sentenciadora
a instancia de las partes en el proceso, o del Minis-
terio del Interior o del Ministerio Fiscal si el nueva
partido se presanta a la inscripcién en el Registro
(art. 12.3 LO 6/2002). Con buen criterio, el TC re-
chazé que tal intervencicn del Ministerio del Interior
supusiera facultad decisoria alguna, ya que “la
apreciacion de si procede impedir con dicha base
juridica, la creacién e inscripcion del nuevo partido,
corresponde a la Sala gue dicté la sentencia de di-
solucion en el que pudiéramos denominar proceso
principal, con arreglo a los criterios gue el mismo
precepto enuncia”

2. DISOLUCION DE HB, EH Y BATASUNA:
STS-SALA ESPECIAL DEL ARTICULO 61
LOPJ DE 27 DE MARZO DE 2003

Los fundamentos de derecho de la STS-Sala es-
pecial de 27 de marzo de 2003 que procedid a la
ilegatizacion de HB, EH y Batasuna comienzan con
un reconocimiento de la importancia del pluralismo
politico como valor supremo del Ordenamiento ju-
ridico, cuya materalizacion estaria vinculada en
nuestro texto constitucional a los partidos politicos,
pero con el recordatorio de que el pluralismo paliti-
CO “no presupone reconocerle un caracter absolu-
tamente ilimitado, hasta el punto, de que frents a
su talante expansivo deban ceder derechos funda-
mentales de los demas™ . A partir de esa afirma-
cion, el TS reconoce la exlstenC|a de un régimen
constitucional de libertad polftica absolutamente
ilimitada en cuanto a las 1deas, descartando el sis-
tema aleman de demaocracia militante, “no asi en
los actos a través de los que se prelenda su conse-
cucién”, es decir, que la utilizacion de fa violencia
como metodo politico seria el elemento determi-
nante en la diterenciacién de estos partidos con

STC 4B8/2003, de 20 de marzo (FJ 16)
* Ante 1a alegacién en 1al sentido realizada por e Gobemo vas-
co
3 + STC 48/2003, de 12 de marzo (FJ 9)
STC 48/2003, de 12 de marzo (FJ 22}
¥ STS de 27 de marzo de 2003, pag 60



respecto a los demas®. En este punto, el TS reto-
ma la argumentacion ya vista del TC en su senten-
cia 48/2003, de 12 de marzo, en el sentido de que
el articulo 6 CE pretende, en lo relativo a los fines
de los partidos, el establecimiento de un deber ge-
nérico de obediencia al ordenamiento juridico es-
pancl, y no un deber de adhesidn a los postulados
ideologicos contenidos en [a Constitucion, en el
sentido aleman de democracia militante, pero lo
que no permite es la modificacion del Ordenamien-
to constitucional mediante actividades contrarias a
la propia Constitucion, es decir, que las actividades
del partido no respetan la Constitucién si pretenden
obtener su idearic politico vulnerando 1o dispuesto
en la misma.

Tras esa declaracion inicial, |a Sala especial del
TS dedica mas de 50 paginas™ a la apreciacion de
la prueba relativa a los hechos que declara proba-
dos respecto de la creacién y sucesion de los tres
partidos detallando la participacion en las mismas
de ETAY. A pesar de ser la mayoria de tales
hechos anteriores a |la entrada en vigor de la LO
6/2002, el TS utiliza el articulo 9.4 para tener en
cuenta la evolucion histérica en la justa compren-
sion de las conductas posteriores al 29 de junio de
2002"", lo que serfa una “descripcion de una reali-
dad, de una dimensién, de una forma de ser, que
permiten percibir la que es su verdadera naturale-
Za; una naturaleza verdadera que se transforma en
causa de ilegalizacion al permanecer inmutable,
con |la necesaria reiteracion y gravedad, a partir de
la entrada en vigor de dicha Ley. Todos los hechos
previos a la entrada en vigor de la Ley Organica
6/2002 son pues ilustrativos (solamente ilustrativos)
de aquella real condicidén que los partidos politicos
demandados poseen; la causa de su ilegalizacién,
por incurrir en “complemento politica” del terroris-
mo, por fomentar o propiciar la violencia o por au-
mentar su capacidad penetradora en la sociedad,
surge del mantenimiento de esa misma realidad,
inmutable, con posterioridad a la entrada de vigor
de la ley. La efectividad o contraste probatorio de
ese mismo mantenimiento {asfi como sus necesa-
rios atributos de persistencia y gravedad), se obtie-
ne, eso si, de los multiples hechos en los que tales
partidos han incurrido a partir de la entrada en vigor
de la norma (...)"*".

Con |a informacidn anterior, para el TS la partici-
pacion de ETA existiria con la presencia de KASY
en &l impulso inicial para crear HB (la Mesa de Al-
sasua de 27 de abril de 1978), va que aquella fue

3 STS de 27 de marzo de 2003, pags 66-68

a0 S$TS de 27 de marzo de 2003, pags. 72-127

STS de 27 de marze de 2003, pags. 25-41.

*! §TS de 27 de marzc de 2003, pags. 72-73.

*2 TS de 27 de marzo de 2003, pags. 156-157. Para la deter-
minacién de tales hechos, el TS tiene en cuenta el informe testifi-
cal-pericial 13/2002 del Senvicio de Informacion de la Guardia Civil,
que incorpora numerosos documentos internos de KAS, ETA v los
partidos alectados, vy € doecumental de la Unidad Central de Inteli-
gencia de la Comisaria general de Informacion del Cuerpo Nacienal
de Policia, las declaraciones de los teshgos presentados por las
partes, y la documentacion penodistica aportada, que & TS da por
vdlida siempre que los afectados en su dia no hubieran reacciona-
da gontra la misma: STS de 27 de marzo de 2003, pags. 83-84

™ Declarada ilegal en el Autc del Juzgade central de instruccion
n® 5 de 20 de noviembre de 1998 (htip'/ www.elmundo
es/especiales/2002/08/espana/batasuna/integro.pdf).

una organizacion creada en 1976 por ETA para de-
pender absolulamente de ésta y que dirigia a los
partidos HASI y LAIA que también formaron parte
de la coalicién de partidos que se denomind HB y
que luego Se convertiria en partido independiente,
En 1983, KAS, bajo las instrucciones de ETA, asu-
me el papel de “Bloque Dirigente” en el MLNV v,
por tanto, en HB también, con la imposicion de los
miembros del maximo 6rgano del partido como es
la Mesa Nacional. La creacién de EH, primero co-
mo agrupacion de electores (octubre de 1998) y
luego como partido (noviembre de 1998), se habria
producido ante el temor de ilegalizacion de HB tras
la sentencia del TS de 1 de diciembre de 1997 que
condend a los miembros de su Mesa Nacional por
delito de colaboracion con banda armada. De la
misma forma, a iniciativa de ETA se habria produ-
cido desde finales de 1999 el denominado “proceso
Batasund’ que desembocaria en mayo de 2001 en
la creacion del partido Batasuna®™. Todos estos
cambios no significarian mas que la mutacion de la
forma juridica pero el partido seguiria dependiendo
de ETA®, ya que se mantienen las mismas perso-
nas en los puestos de responsabilidad, los cambios
de nombre en los grupos parlamentarios acaecen
sin que varien sus integrantes y no se produce ac-
tividad juridica alguna de transmisién de elementos
materiales. Como elementos adicionales que de-
mostrarian la conexion entre ETA y los partidos
afeclados se afiaden la presencia de un numero
considerable de terroristas condenadaos de la prime-
ra en puestos de maxima responsabilidad de tales
partidos y en sus grupos parlamentarios y la pre-
sentacion de terroristas como candidatos a presi-
dentss autondmicos.

La persistencia de la actividad de complemento
de ETA realizada por Batasuna con posterioridad al
29 de junio de 2002 lleva al TS a centrarse en la
causa de ilegalizacion del articulo 9.2.¢, es decrr,
en el apoyo politico al terrorismo, pues la actuacién
de Batasuna seria "una actividad de complemento
politico, consciente y reiterado, de la actividad
terrorista a través de la politica", ya que, de
acuerdo a la jurisprudencia del TEDH (sentencia de
13 de febrero de 2003), no basta con no pedir la
utilizacion de la violencia por los dirigentes de un
partido, sino que es necesario apartarse de los
miembros del partidoe que Ssostengan el recurso
potencial a la fuerza™.

Es de destacar la aplicacién en este proceso de
ilegalizacién de HB, EH y Batasuna de la técnica
del “levantamiento del velo” para constatar que de-

** Explicada desde ETA en su *Zutabe’ de junie de 2001 como
consecuencia de que en la lzquierda Aberizale existiria “una plata-
forma electoral (EH) sin una esiructura para desarrollar ia linea
poltica y sin centro de decision, y por ofro fado una organizacion
palitica (HB) pero sin una directa representacion electoral En esa
situacion se abordd el proceso de debate que debia haberse
de§§rrollado hace tempo”: STS de 27 de marzo de 2003, pag. 115

Hasta el punto de establecer la orgamizacion terronsta el limite
retributivo maxime que podian guedarse los parlamentanos de su
presencia en los Consejos con participacidn pafamentana, como el
dae la Television vasca o el Asesor del Euskera. STS de 27 de mar-
zodcsie 2003, pag. 102.

Que el TS detalla en casi freinta paginas STS de 27 de marzo
de@OOS, pags. 127-154.

8T8 de 27 de marzo de 2003, pags. 159-160.

13



tras de los tres partidos afectados se encontraba
siempre la organizacién terrorista ETA, al existir
urna unidad de designic creador para prestarle co-
bertura juridica legal y apoyo politico, un desempe-
fio subsiguiente de la misma funcién mediante la
denominada “Unidad Popular’ o Herri Balasuna,
una identidad de personas en los cargos direclivos
y de representacidn, una sucesion entre 10s grupos
parlamentarios y municipales de los tres partidos,
una sucesion en el uso de sedes y locales, una
identidad sustancial de estrategias y programas de
actuacién previamente disefiada por ETA, una utili-
zacion de anagramas Ilgados a la actividad de or-
ganizaciones terroristas'. En realidad, existiria
“una identidad sustancial entre las tres formaciones
en los ambitos mencionados (personal, de fines, de
estrategias y de actividad}, y, asimismo, un riguro-
s¢ control de todos ellos por |a citada banda crimi-
nal. Por esta razén podemos concluir afirmando la
existencia en el presente casc de un Unico sujeto
real, que es la organizacidn terrorista ETA, que se
oculta tras esa apariencia de diversidad de perso-
nalidades juridicas creadas en diferentes momsen-
tas en virtud de una "sucesmn operativa" previa-
mente disefiada por aquétia™*

El TS va encajando luego Ias conductas probadas
en los diversos apartados del articulo 9.3 LO
6/2002, aunque, en ocasiones, su afan por incluir-
las todas lleva a sancionar hechos que realmente
no canfiguran las supuestos en la LO. Los miem-
bros de EH y Balasuna habrian realizado acciones
de apoyo expreso o tacuto 0 de exculpacién o mi-
nimizacion del terrorismo™ y de exculpacmn de las
acciones terroristas y de minimizacion de su signi-
ficado serian muestra |las negativas a las condenas
de los atentados y otros actos de justificacién de la
accion de ETA®'. Creo, en este punto, que en la LO
6/2002 debié eliminarse el llamado apoyo “tacito” al
terrorismo (art. 9.3.a) al ser una mera supaosicion o
inferencia, como indicé en su momento el vocal del
CGPJ F. Pantoja®, si bien quiero puntualizar que
aungue la abstencién ante el pronunciamiento de
condena de los actos de terrarismo que vaya a rea-
lizar un representante electo puede ser un apoyo
tacito al terrorismo, en ocasiones, por las circuns-
tancias concretas de espacio y liempo, pueden
constituir un apoyo expreso al terrorisma. Este tipo
de abstenciones no hay que compararlas siempre
con las posturas que puede adoptar un ciudadano,
amparado por las libertades idecldgica y de expre-
sién, al ser requerido a conlestar si es partidario de
las acciones terroristas, ya gue las de los represen-
tantes publicos de ciertos partidos en el Pais Vasco
no soélo manifiestan una posicion ideoldgica deter-
minada que deba conocer la opinion publica sino
que van acompanadas de propuestas allernativas
justificadoras de los actos terroristas y dirigidas a
que desde las instituciones se eluda el pronuncia-

48 + STS de 27 de marzo de 2003, pags, 242-245.
s ** 875 de 27 de marzo de 2003, pag 245
51 S13 de 27 de marzo de 2003, pags. 164-180
! §TS de 27 de marzo de 2003, pags. 186-192
Voto particular de Felix Panloja Garcia al Informe del CGPJ
sobre el anteproyecto de la Ley Organica de paridos palitcos, pun-
to 4.
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miento sobre la violencia terrorista®>. De todas for-
mas, gue exisle un riesge en la inclusidn del citado
apoyo “tacito” lo demuestra la sentencia de 27 de
marzo de 2003 cuando, al entender que Batasuna
habia apoyado el terrorismo, sin distinguir con cla-
ridad entre apoyo expreso y tacito, profundiza en
una serie de cansideraciones que inciden en com-
portamientos que pueden atectar a la ideologia del
partido vy no a sus actividades, incluso consideran-
da el valor instrumental que tales comportamientos
pueden tener para |os reales de apoyo expreso al
terrorismo. Asi, la mencion a que la inclusidn de
pancartas con el lema «demacracia», "deja de ser
una representacidn grafica de un ideal compartible
desde la perspectiva de la Constitucién de 1978, o
de cualquier otra compatible con el Convenio y
propia de un Estado de Derecho, para adquirir tin-
tes de connotacion peyorativa hacia el Estado es-
panal y de legitimacion implicita de quienes a &l se
oponenédcualquiera Que sea el métod.o utilizado pa-
ra ello™ o que las “enfaticas apelaciones a la De-
mocracia, que por cierto es negada internamente
como en su lugar se expuso, con textos propios en
los gue se hahla de la superacidn de la ‘democracia
burguesa’ o del aprovechamiento de los cauces
proporcionados por ésta para su sustitucidn; ¢ in-
tervenciones publicas en las que esa verdadera
democracia se defiende pero que se percibe luego
incompatible con la presencia de pasiciones ideo-
légicas contrarias a la sostenida por ellos mis-
mos™. Esta falta de diferenciacién entre ideas y
actos se refuerza cuando mas adelante el TS llega
a decir que “no es tolerable, pues, desde la pers-
pectiva constitucional, la existencia de unos parti-
dos paliticos que no se posicionen conceptuamen-
te de manera clara e inequivoca en contra de la
actividad terrarista, 0 que, con ambigiliedad calcu-
lada, intenten disimular de manera sistematica su
falta de rechazo hacia esos hechos criminales la-
mentando formalmente Sus consecuencias, pero
sin incluir un solo término de reproche hacia la bar-
bara actitud de quienes las provocan utilizando la
viglencia como método para la consecucion de sus
objetivos™®. Aunque el TS esta pensando en la re-
lacién entre la aclitud concreta de Batasuna y su
apoyo a ETA, se corre el peligro de entender que
no cabe que un parlido, sin conexién probada con
el terrarisma, no condene clara e inequivocamente
la actividad terrorista. Luego, el propio Tribunal
centra mejor la cuestidn al sefiatar que "es necesa-
rio establecer con claridad qué actitudes de un par-
tido politico resultan inconciliables con las exigen-
cias constitucionales. En este grupo cabe incluir, en
primer lugar, aquellas conductas «activas» que ba-
jo el manto de una aparente inocuidad, del ejercicio
de una legitima opcidn politica, esconden realmen-
te una intencidén de colaboracién con la actividad
terrorista prestando a ésta cobertura y justificacion
politica. Ejemplo de estas conductas son las «de-
claraciones alternativas» a los comunicados de

® Mantienen Ia posicion contrana M. Carrillo (2002) y J. Pérez
H%yo (2002)
- STS de 27 de marzo de 2003, pag. 165.
STS de 27 da marzo de 2003, pag. 165
* STS de 27 de marzo de 2003, pag 181



condena que ante un atentado suscribe la totalidad
de los partidos politicos democraticos, en la medida
en que a través de aquellas los partidos politicos
que colaboran con el terrorismo intentan restar
efectividad a tales pronunciamientos condenatorios
y legitimidad a quienes los emiten, evitando con
extremo cuidado la utilizacion de cualquier término
que pueda comportar una reprobacion de la accién
terrorista, para limitarse a lamentar asépticamente
sus «gonsecuencias dolorosas». Asimismo, cabe
incluir en ese grupo de actitudes intolerables las de
aguellos partidos politicos gue, ante un atentado,
guardan silencio —absteniéndose 0, en su caso, no
participando en la votacién y aprobacion de comu-
nicados de condena— en ejecucion de la consigna
previamente dictada por la organizacién terrorista
que cometid el referido atentado. Estas acciones,
coma decimos, son también reprobables en la me-
dida en ue implican una justificacién tacita de ia
violencia™’. Pero, posteriormente vuelve a decir
que “cuando la gravedad de las circunstancias que
caracterizan una situacion exigen, desde la pers-
pectiva del respeto a los valores y principios consti-
tucionaies, una respuesta clara, expresa y no am-
bigua de un partido politico, el silencio o la
abstencion como forma de expresion del mismo es
censurable y rechazable™®, as decir, stodo partido
palitico, aunque esté fuera del contexto vasco, que se
abstenga ante una condena del terrorismo, debe con-
siderarse incurso en el articulo 9.3.a de la LO 6/20027
Sinceramente, crec que no. Pienso que hubiera bas-
tado con centrarse en la justificacién concreta por Ba-
fasuna de 105 atentados terroristas, descartando, ade-
mas, inferencias que son a mayor abundamiento y
muy discutibles como actividades ilicitas en si, como
ia mera negativa a nombrar representantes en una
Ponencia del Parlamento vasco.

En segundo lugar, serian, para el TS, actos de
enfrentamiento y confrontacion para neutralizar y
aislar a los opuestos al terrorismao {art. 9.3.b), los
que forman parte de la estrategia preconcebida de
ETA para subyugar voluntades mediante la atemo-
rizacion de la poblacién en general y e g)ecn‘ica-
mente de determinades cargos publicos™. Como
en el supuesto anterior, aqui también creo que de-
bid suprimirse en la LO 6/2002 la mencién del tér-
minc “programas” por su posible relacion con el
ambito ideologico y para evitar cualquier sospecha
de limitacion ideologica tan aducida por los detrac-
tores de |a ley. De ia misma forma que en el apar-
tado a) del articulo 9.3, el TS en su sentencia de 27
de marzc de 2003 intenta aportar, al aplicar este
apartado b), como elemente determinante todas las
conductas establecidas como hechos probados, 10
que no es necesario y mezcia acciones claramente
intimidatorias (amenazas a las autoridades a no
“pasear con tranquilidad” y actuaciones de enarde-
cimiento de masas que estan coaccionando a re-
presentantes municipales) con cotras mucho mas
dudosas (llamamientos a “responder con contun-
dencia’, a “pelear”, a “arrancar” parte del territorio

STS de 27 de marzo de 2003, pags 181-182.
STS de 27 de marzo de 2003, pag. 183.
** STS de 27 de marzo de 2003, pags. 193-203.

nacional) y que pueden servir de coartada a las cri-
ticas genéricas a! ordenamiento legal de partidos
politicos.

Como actos de utitizacién de simbologia terrorista
{art. 9.3.d), el TS declara probado el uso de simbo-
los, mensajes o elementos que representan o se
|dent|f|can con el terrorisme por HB, EH y Batasu-

® lo que también quedaria probado en cuanto a
Ia colaboracnon con entidades vinculadas al terro-
rismo® y a las conductas de promocién o de parti-
cipacion en homenaje a los actos o a ios autores de
actos terroristas®.

La LO 6/2002 exige que todas estas conductas, a
efectos de la disolucién de un partido que han de
conllevar, se hayan realizado de “forma continuada,
reiterada y grave” (art. 10.2.b), es decir, que no se
trate de la realizacion de uno solo de los hechos
citados de forma esporadica vy, por ejemplo, por un
Unico militante de la organizacion afectada. Se tra-
ta de una reiteracién de conductas continuada en el
tiempo, con la participacién de sus érganos dirigen-
tes o de un ndmero importantes de sus militantes:
“debe notarse que la realidad ante la que el Tribu-
nal se encuentra es de «personificacién de fun-
cion», esto es, de creacién de unas estructuras pa-
ra el desarrolio constante de ia funcidén de la
«Unidad Popular, correspondiente a su vez con ia
tarea de complemento politico del terrorismo. Elio
hace que los hechos tipicos adquieran ei caracter
de actos de naturaleza permanente, pues en ellos
la reiteracion da un salto cualitativo, como se dice,
en favor de un estado de permanencia™. En cuan-
to a |la gravedad, se produce “cuando lo evidencia-
do a traves de la oportuna prueba, de actos poste-
riores a la entrada en vigor de ia ley, no es la
aparicion de apoyos coyunturales ante sucesos de
solo reiativa relevancia, sino que aquelia perma-
nencia de los apoyos al terrorismo no ha sufrido
atenuacién alguna ante actos viocientos de gravisi-
ma entidad, como i0s muitiples asesinatos™", en lo
que coincido ya que la reiteracién en cuaiquiera de
las conductas previstas en el articulo 9.3 es ya gra-
ve al producir un menoscabo de los detechoas fun-
damentales del resto de los ciudadanos y un ataque
frontal al Estado democratico al suponer una
convergencia estratégica con el mayor problema
para la convivencia pacifica en nuestro pais como
es el terrorismao.

Tras el encaje de los heches probados en los su-
puestos del articulo 9 LO &/2002, pasa el TS a re-
solver las aiegaciones contra la propia Ley de par-
tidos. EI TS hace suyos en su integridad, como no
podia ser menos, los argumentas que validaron la
constitucionalidad de la LO 6/2002 en la STC
48/2003, de 12 de marzo™. Ademas, rechaza los
argumentos de la defensa de Balasuna no plantea-
dos en su dia por el Gobierno vasco ante el TC, ya
que en los mismos se impugnaba también ia LO
6/2002 por contradecir |las garantias procesales pe-

o ¥ 5TS de 27 de marzo de 2003, pags. 203-208
- 915 de 27 de marze de 2003, pags. 208-209.
STS de 27 de marzo de 2003, pags. 209-212.
STS de 27 de marze de 2003, pag. 158.
STS de 27 de marzo de 2003, pag. 158.

* STS de 27 de marzo de 2003, pags 216-236.
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nales y el dereche a una doble instancia. En cuanto
al primer reproche, el TS, con buen criterio, aduce
que “en nuestro ordenamiento juridico existen nu-
merosos procesos de naturaleza no penal y que,
sin embargo, estan dotados de todas las garantias
necesarias para satisfacer el dereche a una tutela
judicial efectiva™ y que “el heche de que se configu-
re como un procesc preferente y rapido tampoco
incorpora elemento de reproche algune al mismo,
siempre que, como asi ocurre, se respeten |as ga-
rantias de defensa y contradicaion™. En relacion a
la doble instancia, el TS recuerda la jurisprudencia
constitucional de entender que tal deble instancia
solo es exigible constitucionalmente en el procesc
penal, salvo que el Tribunal sea la mas alta instan-
cia, siendo el proceso de ilegalizacidén de partidos
uno no punitivo y resuelto por la mas alta instancia
jurisdiccional espanola® .

Como colofén final, procede el TS a declarar la
ilegalidad {art. 1.7 LO 6/2002) de los partidos HB,
EH y Batasuna al entender que se daban todos los
‘altos estandares que tanto los tratados internacio-
nales como la jurisprudencia interna, ordinana y
constitucional, y de! Tribunal Europeo de Derechos
Humanos exigen para acaordar la limitacién de un
derecho fundamental™®, como son la prevision por
ley y su necesidad para una sociedad democratica,
pues, “del hecho, plenamente acreditado, de que
los panidos aqui demandados son materializacion
de aquella estrategia de «separacion tactica» con
el terrorismo que ha quedado en frecuentes oca-
siones indicada, y, por consecuencia de ello, las
frecuentes llamadas que, bien en documentos in-
ternos o bien en actos extericres, han venido reali-
zando a la violencia («lucha armada»), viene a de-
rivarse que la defensa de los derechos fundamen-
tales de los demas, componente inescindible de la
democracia, exija la expresada declaracidn de ile-
galidad y disolucion”, resultandc una restriccidn de
un derecho fundamental suficienternente pondera-
da con el beneficio de “una inmediata proteccidn a
la democracia y los derechos fundamentales (in-
cluides por mas primarios) de los demas, de modo
que debe concluirse que en el caso presente con-
curren todas las exigencias para que la restriccién
del derecho a constituir y formar parte de partidos
politicos alcance plena legitimidad™.

Esta declaracién judicial de disolucion de los tres
partidos produce el cese inmediato de toda activi-
dad partidaria’® de forma gue su incumplimiento
acarrearia la correspendiente respensabilidad pe-
nal”', impide la creacion de un nueve partido politi-

gj STS de 27 de marzo de 2003, pags 237-238

og S1S de 27 de marzo de 2003, pags 240-241

os ST de 27 de marzo de 2003, pags 248-249

_- 8TS de 27 de marzo de 2003, pag. 250.

" Con la consecuencia de la anotacion en el registro de partidos
de ia disolucion (arl 4.4 LO 6/2002) Curicsamente e Ministeno del
Intenor no incluye en la relacien oficial de partides polibces de su
pagina web [RtpZTwww.mir.es/ponmnvparpon pdi) con fecha 1 de
abril de 2003 a ninguno de les tres paridos disueltos a pesar de
que el mandamiento para cancelar dicha inscripcion fue expedido
por un Auto de la Sala Especial del articule 61 LOPJ del TS de 24
de abnl de 2003 (procedimientc de ejecucion n® 1/2003):
D7/ WWw_elmundo-es/ el mundoy 20037047 25/espanay 105 T27BBEE

htm
i Que podna ser la del articulo 556 CP* “Los que. sin estar com-
prendidos en el articula 550 [recs de atentade], resislieren a la au-
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ce o la utilizacion de otro ya inscrite que continde o
suceda al disuelto™ y abre un procedimiento de li-
quidacion patrimonial™ destindndose el patrimonio
resultante a actividades de interés social ¢ humani-
tario (art. 12.1 LO 6/2002)".

3. DISOLUCION DEL GRUPO PARLAMENTARIO
DE SA EN EL PARLAMENTO VASCO: AUTOS
TS-SALA ESPECIAL DEL ARTICULO 61 LOPJ
DE 24 DE ABRIL, 20 DE MAYQ Y 18 DE JUNIO
DE 2003

En cuanto a la extensidn de la disolucion de estos
partidos a los grupos parlamentarias y municipales
creados por sus miembros, el articulo 12.1.a de la
Ley de partidos, aunque no hace mencién expresa
de los mismos, s sefala que tras la disolucion
“procedera el cese inmediato de foda la actividad
del partido politico disuelto™. Esto significa que es
ilicita toda actividad que sea expresién directa o
indirecta del partido politico disuelto, incluida cual-
quier personificacién juridica o agrupacion de
hecha gue encubra la actividad del mismo, a lo que
parece referirse el siguiente apartado del mismo

autondad o sus agentes, o los desobedecieren gravemenie, en &
gjercicio de sus lunciones, serdn castigados con ia pena de prision
de7§eis meses a un ano.".

En el caso de la disolucion de HB, EH y Batasuna, el TS esta-
blece que como la técnica del levantamiento del velg, antes resena-
da, ne cenduce de por si a la desapancion de las personas juridi-
cas afecladas, ha de combinarse con la del abusco de derecho del
articulo 7.2 CC para "mpedir en el fulurg a los titulares de un dere-
cho subjetivo que lo gjerciten en la forma en que le venian hacien-
do, pues ne debe olwvdarse que el refendo articulo 12 [de la LO
6/2002] detalla los efectos de la disolucion judicial de un partido
polilico, senalanda que, tras la notficacién de la sentencia, se pro-
cederd al cese inmediato de 1oda la actividad del partido politico en
cueslion y se presumira fraudulenta y, por tanto, ng podra prosperar
la constitucien de una fermacion que continue o suceda al declara-
do7ilega| y disuelto”: STS de 27 de marzo de 2003, pags. 245-246.

¥ Que ha comenzado ya al haberse decretado “el embargo de
sus bienes y derechos e iniciar averiguaciones, en la forma previsia
en el articulo 590 de la Ley de Emuiciamiento Civi, sabre el patri-
monio de los partidos ejecutados, a fin de llegar a idenbiicar cuan-
fos bienes muebles o iInmuebles o derechos patrimoniales de cual-
quier clase formen parle del patnmono de los aludidos Eanidos“,
librandose “exhorte al Juzgado Central de Instruccion n 5 de ja
Audiencia Nacicnal para gue sea faciitada a esta Sala fa relacion
de bienes y dereches miervenidos o embargados al partido politice
BATASUNA en cualesquiera procedimentos sean seguidos ante
dicho Juzgado®: Auto TS-Sala especial del arbiculo 61 LOPJ del TS
de 24 de abnl de 2003 (procedimentoc de efecucion n® 1/2003):
ifs podenud JPJ/Docutecalticheros_asp?intcodige
=1707&1dDoc=5P

Las medidas dispuestas en la Dhsp adic. 23 de la Ley
24/2001, de 27 de diciembre, de medidas fiscales, admunistrativas y
del orden social para impedir que Batasuna cobre lo que el Estado
le adeuda por la ejecucién de sentencias que han reconocido el
derecha a cobrar en virlud de lo cispuesto en 1a LOREG y en ia Ley
de financiacion de paridos, mediante declaracién de causa de
imposibilidad legal de ejecutar las sentencias prewsta en el aniculo
105 de la Ley de la jurisdiccion centenclosa, parecian diticimente
constitucionales al ser una privacien retroactiva de un dsrecho
prohubida por el arliculc 9.3 CE y una invasién de la reserva de
junsdiccion que la Conshtucion realiza al Poder Judicial. Per etlo, ya
se ha planieado una cuestion de inconstilucionaidad por la Sala de
lo Centencioso-Adminisirativo de la Audiencia Nacional ante el TC,
Sohre todo ello, puede verse el excelente estudic de A. Boix Paiop,
“Sobre la constilucionalidad de la retorma de la financiacion de par-
tdos politicos' reparcs al caracter convalidador de la misma’, en
Ravista General de Derecho Admiristrativo (D 7WWWIUSTE T
m/revistas/detalle_revista.asp?d_noticia=277&d_revistas=1&id_ca
tegona=46). Ahora con lo dispuesto en el articulo 12 1 ¢ LO 6/2002,
el Estado puede hgudar todo el patnmonio de estos partidos,
haciendose tambien con las posibles canhdades que puedan oble-
ner de los procesos instados para recuperar las canlidades adeu-
dadas.



http://www.mir.es/politinVparpoli.pdf
http://www.elmundo.es/elmundo/2003/04/25/espana/1051278888.
http://www.poderjudicial.es/CG
http://www.iustel.co�

articulo cuando llama a impedir el “abuso de per-
sonalidad juridica”. En la sentencia de disolucion
de HB, EH y Batasuna, a pesar de las alegaciones
publicadas en la prensa del presidente del TS, y
ponente de dicha sentencia, de que era sencillo
deducir de la misma lo referente a una posible ex-
tension de la ilegalizacién a los grupos parlamenta-
rios y municipales de Batasuna, lo cierto es que la
unica referencia indirecta era la de un péarrafo cier-
tamente criptico en el que se decia que “la extin-
cion de sus respectivas personalidades juridicas
gue la decision de disolucién conlleva preducira, en
primer lugar, plenas consecuencias sobre todas
aquellas esferas de la vida juridica sobre las que se
hallan extendido en el pasado. En consecuencia,
seran ineficaces cuantas relaciones deriven de
aquella relacién de pertenencia o representacion de
los partidos disuelics. Pero también aguella des-
aparicion de personalidad impide que a partir de la
fecha de esta Sentencia puedan constituir situacio-
nes o relaciones juridicas de clase alguna. Todo
ello con plena independencia de que el estatuto
singular de los miembros de dichos partidos siga la
suerte prevista para ellos en las normas juridicas
que resulten de aplicacion™. Por ello, tuve que ser
un Auto de |la Sala especial del articulo 61 de 24 de
abril de 2003 el que ordenara a los presidentes de
las entidades locales del Fais Vasco y de Navarra,
de los Parlamentos Vasco y Navarro y de las Jun-
tas Generales de |os Territorios Histéricos de Alava,
Vizcaya y Guipuzcoa “para gque procedan a la diso-
lucion de los grupos parlamentarios provinciales,
forales y municipales que figuren bajo la denomi-
nacion de BATASUNA""®. Mediante providencia de
24 de abril de 2003 se requirié también a |a presi-
dencia del Parlamento vasce para que “en el plazo
de cinco dias remitiese a la Sala certificacion com-
prensiva del nombre, apellidos y demas datos de
identificacion perscnal de los parlamentarios que
en su dia constituyeron el Grupo Parlamentario
BATASUNA y de los que actualmente componen el
Grupo ABGSA, remitiendo luego, en aquella misma
fecha, el oportuno oficio”, lo que se hizo el 6 de
mayo de 2003 confirmande que ambos grupos te-
nian idéntica composicion personal’.

Frente a esta resclucidn judicial, la mayoria na-
cionalista {en la que debe incluirse la inestimable
participacion de 1)) de la Mesa del Parlamento
vasco ha continuado con su pelitica de amparo al
grupo en el que se encuadran los parlamentarios
presentados por los partidos disueltos, negandose a
su disolucidn y contestando su presidente a la Sala
especial del articulo 61, en oficio remitido el 8 de
mayo de 2003, que tal accién supondria una afren-
ta a la "dignidad democratica e institucional de la
Camara"™® Esta posicion es continuacion de la
mantenida frente al Auto del Juzgado central de
instruccion n? 5 de 26 de agosto de 2002 que, al

7o 8TS de 27 de marzo de 2003, pag 251
., Auto TS-Sala especial de 24 de abril de 2003
Auto TS-Sala especial de 20 de mayc de 2003
[Mp7www poderodicral e5/oy PJ/Docutecadficheros asp?intcodig
o=;15931 &ldDoc=SP), pag 3
Recogida en &l Auto TS-Sala especial de 20 de maye de 2003,
pags 7-8.

decretar la suspension penal de HB, EH y Batasu-
na, estableci¢ también las de los grupos parlamen-
tarios”. El informe de los servicios juridicos del
Parlamento vasco, de 16 de septiembre de 2002,
sefalb que el juez central de instruccién no se plan-
teaba las diferencias juridicas entre partido y grupo
parlamentario, siendo obvio, que son juridicamente
diferentes™, pero, lo que parecié suceder es que el
juez io que deducia es que, en todo caso, el partido
actda en el Parlamento a través del grupo, siendo
éste en la realidad un mero instrumento de aquél
por lo que no podria ser utilizado como tapadera de
las actividades del partido para defraudar la sus-
pension decretada judicialmente.

No hay que olvidar, por otra parte, que una cosa
es gue partido y grupo sean entes juridicamente
diferenciados y otra que no exista ninguna co-
nexion entre ellos a los efectos aqui comentados,
pues, coma ha sefialado J. C. da Silva, “pretender,
en un estado de partidos, que los grupos parlamen-
tarios son algo ajeno y extrano a éstos es empe-
fiarse en mirar con los ojos cerrados™'. Como ex-
puse ya en su momento® el Reglamento del
Parlamento vasco (RPV) a la hora de regular los

™ “[DJeberan ser las Camnaras, Ayuntamientos, Diputaciones Fo-

rales o Juntas Generales las que, a través de sus normas y Regla-
mentos, decidan, una vez se remita lestimonio de ésta resolucidn,
si la formacion HB-EH-BATASUNA, © con el nombre actual que
utilizan Araba, Bizkaia, Gipuzkoa Sozialista Abertzaleak, o con
cualquigr otre que fraudulentamente pretendan utilizar para eludir la
resolucion judicial, a los cuales ésta se extiende desde el mo-
mento de su adopeldén (art. 6.4 del Cédigo Civil), pueds actuar
como grupo, al tener suspendidas todas 5ys actividades como tal,
en forma temporal, por resolucion judicial.””, no afectando la medi-
da “a las actvidades que, como personas individuales y titulares
extlusivos de los correspondientes escafios, puedan cstentar per-
scnas integradas en la formacién politica (HB-EH-BATASUNA),
cen éste u otro nombre, cuyas actividades se suspenden, perc si a
aquellas actividades que pusdan desarrollar como grupe fuera de
los estriclos limites de la actividad institucional en Parlamento, Di-
putacicnes Forales, Juntas Generales y Ayuntamientos del Pais
Vasco y Navarra, asi come el use de locales, de titularidad piblica,
como tal grupo. En cuanto a los que desarrollan como grupo, en el
seno de esas instituciones, se deja al arbifric de las mismas y se-
gun Las reglas que rjan el funcionamiento y la efectividad de ta
medida de suspensién del grupo como tal, en el interior de aque-
llas™: Auto del Juzgado central de instruccion n? 5 de 26 de agosto
de 2002, pag. 370 (negrita an el original).

Este Auto fue aclarado por otro del propio Juzgado central n® 5
de 6 de sepliembre de 2002; “la medida si afecta, en el sentido
suspensivo, a las actividades que desarrollan coma grupa, a
la clausura de locales que comeo tal grupo tengan, y a las
subvenciones que perciban camo grupo, las cuales se hallan
suspendidas en €l aparade 5 a). El respeto a la divisidn de pode-
res, implica que el Juez de Instruccidn no pueda compeler coacti-
vamente a las Instituciones del Poder Legislativo o de reprosenta-
cién popular, que fienen sus nermas y reglamentos, para el
cumplimiento y gjecutividad de la medida. Por elle se expresa (pun-
te 3) que la efeclividad de la medida de suspension, ne su no
aplicacian, queda al arbitric de las mismas. Es decir, per una parte
la resolucion judicial es obligaloria, pero al no poder compeler, se-
gun lo dicho, seran aquellas Instituciones legislativas y de re-
presentacion popular las que deban determinar la forma de
ejecucion pera no seria justificable el Incumplimiento de las
mismas al amparo de lo dispuesto en el articulo 118 de la
Constitucién y los articulos 18, 245 de la LOPJ. y articulos
216, 217, 789 y concordantes de la LECrim.”: Una copia del
mismo se encuentra en la direccion
neyuaciualfauto_20020906.pdl’. Negrita en el original

Intorme de los seracios uridicos del Parlamento vasco en re-
lacien con las repercusiones de los Autos del Juzgado central de
nstruccion numero 5 scbre (a organizacion y funcionamiento de la
Cdmara, asi como las vias y procedimientes que, en su caso, de-
ban utilzarse para hacer operativas dichas repercusicnes
[NTp-/"www elmundo.es/documentos/2002/0%/ informecamaravascal
pdl), a parir de ahera Intorme de los senvicios juridices del Parla-
meﬁqto vasco,

o 4. C da Silva Ochoa (2002, 5).

~ Virgala (2002-2003, 239-240).
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grupos parlamentarios no habla sélo de que los par-
lamentarios individuales puedan, agrupandose,
constituir grupos, sino que sefala que “los parla-
mentarios de las formacicnes politicas, grupos,
coaliciones o partidos que no contasen con el nu-
mera minimo establecido en el parrafo anterior
[minimo de cinco miembros] para la constitucion de
su grupo parlamentario, y no hubiesen decidido ad-
herirse o incerporarse a otro, podran integrarse en
el Grupo Mixto” (art. 19). El Reglamento da por
descontado gue todo partido politico con cinco 0
mas parlamentarios va a constituir un grupo paria-
mentario, quedando los partidos que no alcancen
tal minimo obligados a que sus parlamentarios va-
yan al Grupo Mixto, pero el Reglamento no dice sin
mas que (05 parlamentarios que no hubiesen deci-
dido adherirse o incorporarse a un Grupo Parla-
mentario pasardn al Grupe Mixto. De la misma
forma, el Reglamento dice que “no podran consti-
tuirse ni fraccionarse en grupos parlamentarios di-
verses, quienes en [as elecciones hubiesen compa-
recido bajo una misma formacion, grupo, coalicion
o partido politico” (art. 19 RPV). A lo anterior puede
anadirse, como hace el Auto del TS-Sala especial
de 20 de mayo de 2003, que &l TC ha calificado a
los grupos como “emanacion de los partidos politi-
cos” y que la subvencion publica a los mismos se
incluye en la de los partidos politices en |a Ley de
financiacion de estos ditimos. En definitiva, la rela-
cion partido-grupo no es wrelevante tampoco par-
lamentariamente hablando®. Las decisiones del
Grupo no pueden imputarse, sun mas, al partido po-
litico perc la naturaleza parlamentaria de aquel
tampoco puede ser |a excusa para negar toda rela-
cién con éste y asl permitir que el partido encuentre
un cobijo organizativo para seguir presuntamente
comeatiendo delitos.

Esa es la posicidn también mantenida ahora por
el Auto de la Sala especial del TS que reacciona al
incumplimiento del Parlamente vasco. Partiendo
del recordatorio de que en un Estado de derecho
todos los poderes publicos estan subordinados al
Ordenamiento juridico sin que sea posible la exis-
tencia de poderes autcinmunes al derecho y de que
el articulo 118.1 CE obliga al cumpllmlento de to-
das las rescluciones JUdICIa|ES , el TS resalta la
conexion entre grupo parlamentario y partido esta-
blecida por el articulo 19.3 RPV, |la ausencia de
personalidad juridica para los primeros, |a declara-
cion del TC en Aute de 15 de enero de 1986 de que
los grupos son “emanacian de los partidos politicos”
y la inclusion de |a subvencion publica a los mis-
mos dentro de la de los partides politicos en la Ley
3/1987, de 2 de julio. De ahi, que |a declaracion de
ilegalidad de un partido politico, “su consiguiente
disolucion y el acuerdo de cese de sus actividades
conlleve también la disolucién del grupo parlamen-
tario y el cese de sus actividades como tal"®

® Paraddjicamente, la propia pagina web del Parlamento vasco
Jpanamentq eus al exponer los grupos parlamen-
tancs exsfentes, compara en columnas paralelas a éstos con los
paghdes a los que representan.
CQue ya habla realizado también en el previo Auto de 24 de
abp de 2003.
Auto TS-Sala especial de 20 de mayo de 2003, pag. 10
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Nadie niega, y tampoco el TS, que “quién puede
conslituir un grupo parlamentario, con qué requisi-
tos formales y bajo qué condiciones, cuando se
constituye y cudndo se disuelve, cuales son sus fa-
cultades y atribuciones, con qué medios cuenta, et-
cétera, son todas cuestlones a regular en el Re-
glamento de la Camara™®, pero eso es una cosa y
otra que el legislador no pueda establecer, en su
ambito de competencia, determinados efectos juri-
dicos gue sean parlamentariamente relevantes,
como, por ejemplo, establece el articulo 384.bis
LECrim (*Firme un auto de procesamiento y decre-
tada la prision provisional por delito cometido por
persona integrada o relacionada con bandas arma-
das © individuos terroristas o rebeldes, el procesa-
do que estuviere ostentando funcién o cargo publi-
co quedara automaticamente suspendido en el
ejercicio del mismo, mientras dure la situacion de
prisién"). Por ello, la Sala especial del TS entiende
que en este caso “concurre el «abuso de personali-
dad» previsto por el apartado b) del inciso 1 del ar-
ticulo 12 de la Ley Organica 6/2002, reguladora de
los partidas politicos, como manifestacion especifi-
ca del genérico fraude de ley previsto en el apara-
do 4 de! articulo 6 del Codigo Civil" y decreta “la
disolucion del Grupo Parlamentario Grupo Araba,
Bizkaia ETA Guipuzkoako Socialista Abertzaleak
(ABGSA) vy, en consecuencia, expedir requerimien-
to al excmo. sr. presidente del Parlamento Vasco a
fin de que por la Mesa de aquella Camara, sin de-
mora, se lleve a efecto la disolucion del citado gru-
po parlamentario que asi ha sido acordada™’

En cuanto a la forma de llevar a cabo el requeri-
miento inexcusable del TS, entiendo correcta la so-
lucidn final propuesta en su dia por el Informe de
los servicios juridicos del Partamento vasco de que
este ullimo deberia haber considerado a los miem-
bros del actual Grupo Parlamentario Araba, Bizkaia
eta Gipuzkoako Soziafista Abertzaleak, como inte-
grados en el Grupo Mixto, previa decisién de la
Mesa en tal sentido (art. 20.3 RPV) para dar cum-
plimiento entonces al Auto del Juzgado central de
instruccion n? 5%. Lo que resulta inadmisible es,
considerar, como hIZO en su momento la Mesa del
Parlamento vasco, “«nulas de pleno derecho» con-
forme al articula 238.12 de la Ley Orgénica del Po-
der Judicial las resoluciones contenidas en los Au-
tos del Juez Baltasar Garzdn que se refieren al
grupo parlamentario de ABGSA" y no disolver dicho
Grupo aducienda que “propone medidas insdlitas
sin encaje reglamentario cuya ejecucion abligaria a
adoptar decisiones cuya ]ustlflcamon no puede ser
otra que el cumplimiento del auto®, olvidando la
propuesta contenida en el Informe de sus propios
servicios juridicos. En lo que se refiere al desen-
tendimiento por el Acuerdo del informe de sus ser-
vicios juridicos, la Mesa entendid que "no tiene sino
las funciones y potestades que le concede el propio
Reglamento, y entre ellas no se encuentra en nin-

® Infarme de les senvicios juridicos del Parlamanio vasco.
¥ Auto TS-Sala especial da 20 de mayo de 2003, pags. 10-11,
* Virgala (2002-2003, 240-241) Esta es tambien la posicion del
T8, Sala especial en su Auto de 18 de junia de 2003, pag. 5.
Nota de prensa de la Mesa del Parlamento vasca
pupanamento.euskadl nevacia
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gun caso la de actuar en contra o al margen de sus
disposiciones. Por el contrario, es atribucién espe-
cificamente encomendada a la Presidencia la de
«cumplir y hacer cumplir el Reglamento» segin el
articulo 24,2,

Esta postura del Parlamento vasco es |a también
mantenida ante el Auto TS-Sala especial de 20 de
mayo de 2003 en el que se ordena la disolucion de
ABGSA. Con el objetivo de no ilevar a efecto la or-
den judicial, el presidente del Parlamento vasco ob-
tuvo el 5 de junio de 2003 la aprobacion por la Me-
sa de una Resolucién general de la Presidencia en
la que se planteaba la disolucién de un Grupo par-
lamentario cuande exista una sentencia firme que
asl lo establezca, para asi cubrir la supuesta laguna
reglamentaria, pero que requeria el parecer favora-
bie de la Junta de Portavoces. Dicho parecer favo-
rable no se produjo en la reunién del 6 de junio de
2003 per el rechazo de grupos (PNV, EA) que la
habian aprobado en la Mesa y por el propio Grupo
ABGSA ya judiciaimente disuelto”. Sobre Ia pro-
puesta realizada de aprobar una Reselucién presi-
dencial supletoria, hay que decir que era una via
innecesaria™, por las razones que luego aportaré, y
que, ademas, plantea en si misma las dudas que
sobre tales Resoluciones ha manifestado el TC®.
Por ello es calificada por el TS "como un attificio
que fue creado con el fin de obstaculizar la final
materializacién de lo resuelto por este Tribunal”®.
Decia antes que era una via innecesaria, ya que la
Mesa del Parlamento vasco olvida los articulos
23.1.1. ("Corresponden a la Mesa las siguientes
funciones: 18, Adoptar cuantas decisiones y medi-
das requieran la organizacion det trabajo y el rég-
men y gobierno interiores de la Camara”) y 23.1.7
(“Cualesquiera otras que le encomiende el presente
Reglamento, y las que no estén atribuidas a un 6r-
gano especitico”) RPV. Vistos estos articulos cobra
pertinencia el ATS de 18 de junio de 2003 en el que
se sefala que la actuacién de la Presidencia y Me-
sa del Parlamento vasco es “contraria al principio
de lealtad constitucional (“esencial en fas relaciones
entre las diversas instancias de poder territorial’ y
“soporte esencial defl funcionamiento del Estado Au-
fonomico”, segun la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional de 16 de diciembre de 2002)"%, por lo que
se ve obligado el Alto Tribunal a acordar diversas
medidas de ejecucion subsidiaria, como son las de
ordenar al presidente, al letrado mayor vy al inter-
ventor del Parlamento vasco, bajo apercibimiento
de procedsr en caso de incumplimiento, a que im-
pidan a ABGSA disfrutar de locales y medios mate-

% Acuerdo de la Mesa del Parlamento vasco de 3 de octubre de

02 [MIp/paramenic.edskadl.nevactualTesal_200] 003.pdf}.
Posicién que secundarcn la Mesa de las Juntas Generales de Biz-
kaia para no disolver al Grupo foral Bizkaizko Sociakisia Abertza-
leak [ATp-7Twww .Jjggbizkaia.net/deladarra/index.asp) y la Asociacion
de MUNICIpios Vascos (Eudel} en su informa sobre la incidencia de
los Autos del Juzgado central de instruccién n® 5 en los Grupes
municipales (hitp: FWWeEITEES-DOCTATIIAAN-NIoTS  gar-
zogfdo.c)' . .

oz Veéase Autc TS-Sala especial de 18 de junio de 2003, pag 3

Aunque es la efectivamente ejeculada por la Cémnara foral na-

varra.

., Rubio Llorente (2002)
o5 Auto TS-3ala especial de 18 de junic de 2003, pag 5.

Auto TS-Sala especial de 18 de junic de 2003, pag. 4.

riales y percibir los derechos econdmicos inheren-
tes @ su existencia como grupo. Ademas ordena
que se adopten las medidas necesarias para excluir
a ABGSA de la Junta de Portavoces, de las Comi-
siones permanentes, de la convocatoria de plenos, de
la creacion de comisiones especiales, de la fijacién del
Orden del Dia, de las propuestas de nombramiento de
miembros de instituciones autondmicas o centrales, y
de todos los procedimientos parlamentarios (legislati-
vo, de control, de informacién, de exigencia de res-
ponsabilidad politica, etc.)™, con la amenaza de que
“pudieran quedar viciados de nulidad absoluta toda
clase de actos juridicos, publicos o privados, en los
que intervenga el referido grupo, pues es obvio que
una misma realidad no puede dejar de existir y existir
simultaneamente para sectores distintos del Ordena-
miento Juridico, ello sin perjuicio de la validez de los
actos que individualmente considerados puedan ejer-
cer conforme al Reglamento de la Camara™”.

Finalmente, hay que sefalar que el conflicto tiene
cauces para llegar a instancias jurisdiccionales su-
periores. Si se parte de gue el Parlamento es el
destinatario directo de las resoluciones judiciales,
es evidente que no tiene legitimacion ni para el
planteamiento de un conflicto de competencias Es-
tado-Comunidad Auténoma {art. 181.1.c de la
Constitucién) ni de un conflicto entre érganos cons-
titucionales del Estado (art. 73 LOTC). Tampoco
parece viable un conflicto de jurisdiccién previsto
para las posibles controversias de los érganos judi-
ciales con los administrativos, con lo que llegaria-
mos a un callején sin salida. Pero la sentencia y los
autos del TS van dirigidos contra el grupo parla-
mentario ABGSA y no contra el Parlamento vasco,
para lo gue hay que recordar que los grupos no son
drganos de la Cdmara. El funcionamiento y la or-
ganizacion parlamentaria en nada quedan afecta-
dos por |a existencia de seis grupos o de cinco, si
desapareciera ABSGA. El Unico destinatario es el
grupo, cuyos componentes, si lo estiman conve-
niente, tienen plenamente abierto el cauce del re-
curso de amparo, por presunta vulneracion del de-
racho de acceso a los cargos publicos, en su
vertiente de derecho al ejercicio plenc del cargo, v,
en su caso, el del recurso al TEDH.

En definitiva, la soberania parlamentaria o la au-
tonomia sin Iimite alguno son inconcebibles en un
Estado constitucional-dermacratico en el que fodos
los poderes publicos y los ciudadanos estan some-
tidos a la Constitucién y al conjunto del Ordena-
miento juridica. Esta en el nicleo indecidible de
nuestro Estado de derecho que la clausula de cie-
rre del sistema es la aceptacion de que la Ultima
palabra en la resolucion de los conflictos juridicos
la tengan los tribunales, siendo el Supremo supe-
rior en todos los ordenes salvo en materia de ga-
rantias constitucionales en que lo es el Constitucio-
nal. Consustancial al Estado de Derecho es,
asimismo, el principio de paz juridica que consiste
en la busgueda de una salida normativa al conflicto
por medio de su traslade a una instancia decisoria
que resuelva el enfrentamiento. En esta acasion, la

* Aulo TS-Sala especial de 18 de junio de 2003, pags. 9-14.
Auto TS-Sala especial de 18 da junio de 2003, pag. 9.
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comprension del problema come antagenismo en-
tre el Parlamento vasco y el Tribunal Supremo sig-
nifica su anclaje en el terreno de! contlicto y la ne-
gacion del principio de paz juridica, alternativa muy
rentable para el enrocamiento politico pero muy
contraproducente para la solucion juridica. Recha-
zar la mera aplicacion de los Autos del Tribunal
Supremo (con los argumentos utilizados) equivale
a desconocer los principios de paz y seguridad ju-
ridicas establecidos a partir de la Constitucidn de
1978.
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La proteccion de los datos de caracter personal

Cuando un ordenamiento juridico aborda por pri-
mera vez la regulacion de una materia que se con-
sidera necesitada de control por parte de la Admi-
nistracion  suelen considerarse  presupuestos
necesarios para que esa regulacion sea efectiva,
aparte de algunas precisiones terminolégicas para
clarificar conceptos con los que el destinatario de la
norma ne esta familiarizado, el enunciado certero
de los objetivos y principios que han de inspirar la
ordenacion gque se pretende establecer; la instaura-
cién de un érganc o institucién al que se enco-
miendan las tareas de gestién y de control, y, en
fin, la articulacion de los mecanismos de actuacion
a través de los cuales habra de producirse aquella
intervencion administrativa en ese ambito.

La normativa espafiola sobre proteccién de datos
de caracter personal parece cumplir, en principio,
aquellos reguisitos necesarios para su efectividad;
y ello puede decirse tanto de ia ya derogada Ley
Organica 5/1992, de 29 de octubre, de regulacion
del tratamiento automatizado de los datos de ca-
racter personal (LORTADY), como de la vigente Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protec-
¢ion de Datos de Caracter Personal (LOPD).

Centrandonos ahora en esta dltima norma, es fa-
¢il comprobar que la LOPD de 1999 incorpora an
su articulo 3 las definiciones de los términos mas
especificos de la materia que se regula (datos de
caracter personal, fichero, tratamiento de datos,
responsable del fichero, encargado del fichero,
procedimiento de disociacidn, cesién o comunica-
cion de datos, fuentes accesibles al publico,...); de-
termina el objetivo y el ambito de aplicacion de la
Ley dejando referide aste ... a los datos de carde-
ter petrsonal registrados en soporfe fisico que fos
haga susceplibles de tratamiento, y a toda modalf-
dad de uso posterior de estos datos por los secto-
res publico y privado * (art. 2.1 LOPD); establece
en sus articulos 4 a 12 los principios de la protec-
cién de dafos (calidad de los datos, derecho de in-
formacidn, consentimiento del afectado, seguridad
de los datos, deber de secrato y acceso a los datos
por cuanta de terceros, con singular atencién a da-
terminados datos especialmente protegidos); en-
comienda a un ente publico independiente, la
Agencia de Proteccion de Datos', la gestion vy fisca-
lizacién del cumplimiento de |a normativa asi como
la tarea de orientar la actuacion en este ambito tan-
to de los particulares como de las Administracio-
nes; y se establecen en la LOPD una serie de cau-
ces © mecanismos de actuacion como son el
Registro General de ficheros de datos {art. 39); la

' Bajo la vigencia de la anligua Ley Organica 5/1992 se aprobd el
Eslatuto de la Agencia de Proteccion de Datos por Real Decreto
428/1993, de 26 de marzo (BOE n® 106 de 4 de mayo de 1933)
cuya vigencia fue mantenida por la Disposicion Transitaria Tercera
deia Ley Organica 15/1999

Eduardo CALVO RQJAS

potestad de inspeccion (art. 40), la potestad san-
cionadora (arts. 43 a 49) y la potestad de gestion,
incluyéndose en esta ultima la recepcion de quejas
y reclamaciones y el suministro de informacion asi
como |a funcion orientadora que se canaliza a tra-
vés de instrucciones, interpelaciones y consultas®.

A todo ello cabe afadir que, al menos en lo que
se refiere a su configuraciéon constitucional, la pro-
teccion que nuestro ordenamiento ha querido dis-
pensar a los datos de caracter personal encuentra
un innegable respaldo tanto en las resolucaones del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos como en
las del Tribunal Constitucional espafiol®. Entre los
pronunciamientos de este Ultimo es obligado desta-
car la doctrina contenida en la STC 292/2000, de
30 de noviembre de 2000 (BOE de 4 de enero de
2001}, que define y delimita el derecho a la protec-
cidn de datos personales del articulo 18.4 de la
Constitucion como un derecho fundamental autd-
nome vy distinto de los derechos al honor v a la in-
timidad personal reconocidos y amparado en el ar-
ticulo 18.1 del propio texto constitucional®.

" Son muestra de esta labor normativa y didactica de 1z Agencia
de Proteccion de Datos sus instrucciones relativas a prestacton de
senvicios de informacion sobre solvencia patrimonial y crédito {Ins-
truccion 1/1995, de 1 de marzo); sobre medidas que garantizan la
infimidad de los datos personales recabados coma cansecuencia
de la contratacién de un seguro de vida de forma conjunta con la
concesién de un préstamo hipotecario {(Instruecion 2/1995, de 4 de
mayo); sobre ficheros automatizados establecidos con la finalidad
de controlar el accese a edificios {Instruccion 1/1996, de 1 de mar-
z0); sabre ficheras automatizados eslablecidos con la tinalidad de
controlar el accesa a los casinos y salas de bingo (Instruccion
2/1996, de 1 de marzo; la relativa al ejercicio de los derechos de
acceso, rectificacion y cancelacion (Instruccion 1/1998, de 19 de
enard); a la relativa las normas por las que se rigen los movimigntos
Internacionales de datos {Instruccién 1/2000, de 1 de diciembre)
Debe notarse que esta Ultima Instruccion 1/2000 fue impugnada en
via jurisdiccional y parcialmente anulada por senlencia de Ia Sala
de lo Contencinso-Adminisirativo de la Audiencia Nacional, Seccion
12 e 15 de marzo de 2002 (Recurso 271/01).

Pueden verse, entre otras, las SsTEDH caso Laander de 26 de
marzo de 1987, casa Z contra el Reino Unido de 25 de febrera de
1997 casa Funke contra Francia de 25 de febraro de 1993.

* 35TC 110/1984, 154/1988, 254/1993 de 20 de julio, 143/1994,
de 9 de mayo, 11/1998, 94/1998, 144/1993 y 290/2000.

¥ Aun 3 riesgo de que |a cita resulle demasiado extensa conside-
ro oportune destacar de la fundamentacion juridica de esta STG
282/2000 los siguientes parrafos-

«._ol articulo 18.4 CE contiene, en ks terminos de ia STC
254/1993, un mstituto de garantia de los derechos a la intimidad y
al honor y del pleno disfrute de los resianles derechos de los cir-
dadanos que, ademas, es en st mismo “un derecho o libertad fun-
damental, el derecho a Ia libenlad frente a ias potenciales agresio-
nes a ia digmidad y a la bentad de la persona provenientes de un
uso legitimo del tratamiento mecanizado de dalos, lo que la Cons-
titucion llama la informatica”, fo gue se ha dado en llamar "bertad
informdtica” () Esle derecho fundamental a ia proleccion de da-
los, a diferencia del derecho a la intimidad del arficuio 18.1 CE,
con quien comparie el objetvo de ofrecer una eficaz proteccion
constitucional de la vida privada personal y famihar, atribuye a su
Muar un haz de faculiades que consisle en su mayor pane en el
poder juridico de imponer a lerceros la reakzacion u omision de
determinados comportamientos cuya concrela requiacion debe
establecer la Loy, aguella que conly orme al articulo 18 4 CE debe
hmitar el uso de la informatica, bien desarrollandao el derecho fun-
damental a la proteccion de datos (art. 81.1 CE), bien regulando
su gfercicio {arl. 53.1 CE). La pecularidad de esle derecho funda-
mental a la proleccion de datos respecto de aquel derecho funda-
mental tan afin como es af de la intimidad radica, pues, en su dis-
tnta funcion, lo que aparefa, por consiguiente, que tambign su
obyeto y cortenido difieran . » (F.J 59).

21



Pero todo ese entramado normativo e institu-
cional —incluido el marchamo de rango constitu-
cional— no ha logrado impedir que el ciudadano
bien informado tenga la fundada percepcién de
qgue sus datos de caracter personal distan mucho
de estar debidamente protegidos. A diario reci-
bimos en nuestros domicilios envios publicitarics
en los que figuran datos personales gue nosotros
no hemos facillitadc a la empresa anunciante;
también es frecuente que entidades con las gue
mantuvimos hace anos cualquier relacion co-
mercial nos sigan acosando con mensajes y re-
cordateorios, como si sus sistemas informaticos
mas que una extensa memoria tuviesen un pro-
fundo rencor. Muchos ciudadanos han pasado
por una desagradable experiencia al constatar
que un incidente de morosidad con una determi-
nada oficina bancaria en el que habian incurrido
afos atrads y que ya quedd en su dia solventado
sigue sin embargo reflejado mucho tiempo des-
pués en un “fichero de moroso” que les cierra las
puertas a cualquier solicitud de crédito ulterior,
con la misma o con cualquier otra entidad finan-
ciera. De cuando en cuando la prensa nos da no-
ticias sobre el abandonc en papeleras y conten-
dores, o directamente en l|la via publica, de
documentos o listados que contienen datos per-
sonales y reservados provenientes de bancos,
empresas, hospitales, etc. En fin, ni siquiera
aquellos datos a los que nuestra legislacién quie-
re dispensar una especial proteccion {los que re-
velan la ideolegia, la militancia pelitica o sindi-
cal, la orientacion sexual, las creencias
religiosas y los relatives a la salud) estan libres
de graves agresiones que se producen por des-

«.. Do esle modo, el objeto de proteccion del derecha funda-
menial a la prolecciin de datos no se reduce 5ok a los datos int-
maos de la persona, sino a cualquier tipo de data personal, sea o na
timo, cuya conocimiento @ empleo por terceros pueda afectar a
sus derechoes, sean ¢ no fundameniales, porque su abfela na es
s6lo la intimidad individual, que para elio estd la proteccidn que ef
articulo 18.1 CE otorga, sine ks datos de cardcter personal. Por
consiguiente, tambien akanza a aqualios datos personales pubi-
cos, que por al heche de serlo, de ser accesibles al conocimienta
de cualquiera, no escapan al poder de disposwcion del afectado
porque asi lo garantiza su derecho a fa proteccion de datos. Tam-
bién por elfo, ef que los datos sean de cardcter personal no signif-
ca que sdko tengan proleccion los relatives a la vida privada a inti-
ma de la persoma, sne que los dalos amparados son tados
aquelios que identifiquen o permitan ia identficacion de la persona,
pudhendo servir para la confeccion de su perfil ideclogico, racial,
sexual, economico o de cualquier ofra mndole, o que sirvan para
cualquier otra uliidad que en detarrminadds circunstancias consh-
tuya una amenaza para el individuo  » (F J. 69)

«._...De toda lo dicho resuila que el contenido del derecho
fundamental a la proteccidn de datos consiste en un poder de
dispasicion y de control sobre los datos personaies que facul-
ta a la persona para decidir cudles de esos dalos proporcionar
a un tercerq, sea el Estada o un particular, o cuales puede
asla tercero raecabar, y que lambien permite al individuo saber
quién posea esos datos personales y para qué, pudiendo
oponarsa a esa posesin o uso. Estos poderas de disposicion
y contral sobre los datos personales, que consituyen parte
del contenide de! derecho fundamental a la proleccion de da-
tas sa concrelan juridicaments en la facultad de consentir la
racogida, la obtencidn y el acceso a Ios datos personales, su
postericr almacenarmiento y tratamiento, asi como su uso ©
us0s pasiles, por un larcero, sea el Esiado o un particular Y
gse derecho a conseniir el conocimignlo y el tratamianto, in-
formdtico o no, de los dalos personales, requiere camo com-
plementos indispensables, por un lado, la facultad de saber en
todo momento quien dispone de esos dalos personales y a
qué uso los estd somstiendo, y, por otro lado, el poder opo-
nerse a esa pesesion y usos . » (F.J 7%
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cuido o de manera intencionada en el ambito de
las relaciones empresariales, laborales o comer-
ciales. Y como prueba de que no se trata aqui de
exagerar, baste decir que todos los ejemplos
enunciados, y algunos que volveremos a men-
cionar, estan tomados de casos reales que han
sido objeto de expedientes en la Agencia de Pro-
teccién de Datos y de ulteriores recursos en via
jurisdiccional®.

En los parrafos que siguen expondremos algunos
aspectos de la regulacién vigente en esta materia y
trataremos de aportar algunas notas que quiza
ayuden a explicar que, pese a los logros alcanza-
dos, nada desdefables, la tarea para alcanzar una
efectiva proteccion de los datos personales esta
apenas iniciada.

Si tomamos como referencia el Convenio del
Consejo de Europa de 19817 la Directiva 95/46/CE
de 24 de octubre de 1995° podemos afirmar que la
regulacion contenida en nuestra LOPD de 1999 re-
coge de manera acerlada |0s criterios que marca la
normativa comunitaria; y en algunos aspectos la
legislacion espaficla vigente establece unos meca-
nismos de proteccion mas enérgicos que los que
propugna aquélla®.

Hay aspectos en los que la norma comunitaria no
sirve como elementoc de contraste porque, senci-
llamente, la Directiva no se deliene en su regula-
cidn. Asi sucede con el régimen de infracciones y
sanciones, materia ésta que el articulo 24 de la Di-
rectiva remite integramente a la legislacion interna
de cada Estado miembro. Sin embargo, puede
afirmarse gue también en este aspecto sancionador
la legislacion espafiola ha adoptado posiciones
avanzadas al establecer un abanico de sanciones
econémicas considerablemente severas'’. Por ello

§ Cuando se habla aqui de revision junsdiccional se esta hacien-
do referencia pnnaipalmente a pranunciamientos de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, érgana que
dasde |a entrada en wgor de la Ley reguladora de esta Junsdiccion
de 1998 tiene atribuida la compatencia para conocer de los recur-
sos contra las rescluciones de la Agencia da Proteccion de Dalos
(Disposicidn Adicional Cuarta.5 LJCA de 1998). El Tnbunal Su-
premo esta resolviendo por el momento recurses de casacion rela-
1iivos a liligios que se ngen por la antigua Ley Organica 5/1992, de
29 de cctubre, de Regulacion del Tratamiento Automatizado da los
Datos de caracler personal (LORTAD) y, par tanto, no ha comen-
zadc a emitir pronunciamientos directamente referidos a la Ley Or-
garica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Daltos de
Caracter Perscnal (LOPD) No obstante, las sentencias del Tribu-
nal Supremo en esle campo marcan una pauta interpretativa qua no
dabe ser ignorada porque entra |a legislacion que en ellas se aplica
y la norma ahora wigente existe una considerable semajanza y por-
que, ademas, alguna sentencia gel Tribunal Supremo invoca ya
camo referente narmative 1os preceptos de la Ley Organica 15/1999
aungue no sea esta la norma aplicable al caso que alli se resualve
(véase como gempla la STS, Sala Tercera, Seccion 6%, de 6 de
octubre de 2000}

Convenio para la proteccidn da las persenas con raspecto al
tratamienie auiomatizado de datos de caracler persenal, hecho en
Esirasburgo el 28 de enero de 1981

" Directiva 95/46/CE del Parlamenta Europeo y dal Consejo, de
24 de octubre de 1995, reiativa a la proteccion de las personas
fisicas en lo qua raspecta al tratamienta de datos personales y a ia
.'r'bge circufacion de estos dalos.

En realidad, las pautas que establece I3 Directiva 95/46/CE es-
iaban en buena medida anticipadas en la Ley Organica 5/19392, de
29 ge octubre.

® Distinguiendo segun se trate de infracciones loves, graves o



cabe sefalar gue si el régimen sancionador inserto en
nuestra legislacion scbre proteccidn de datos persona-
les presenta un flanco débil no es por la cuantia de
las multas sino mas bien por el lado de la tipificacion
de las infracciones, vertiente ésta que incurre en de-
masiadas generalidades e imprecisiones'*.

Pese a todo, no son los defectos de regulacidn
—aque los hay— sino factores de otra indole los
gue daterminan que la legislacién sobre protec-
cidn de datos personales no haya dado aun todo
el fruto que de ella cabia esperar.

Parece algo tépica la afirmacién de que cuando
al legislador aborda la regulacién de una mataria
que considera necesitada de control suele recrear-
se estableciendo unos mecanismos de intervencién
aparentemsnte muy bien perfilados pero que luego
la Administracién no esta en condiciones de poner
en practica, bien por falta de recursos adecuados
bien, sencillamente, por falta del impulso necesario
para su plena efectividad. Sin embargo en este ca-
s0 el tépice no es enteramente certero pues uno de
los principales logros de la normativa espafiola ha
consistido en la configuracién de un érgano especi-
tico e independiente, la Agencia de Proteccién de
Datos, gue viene desarrollando una labor destaca-
ble no sdlo en aquellos aspectos mas plasticos y
visibles de su actuacion (actividad inspectora y
sancionadora) sino en otras facetas mas calladas y
difusas como las relacionadas con la divulgacion,
la elaboracion de instrucciones sobre modos de
procader tanto en el sector privado como en el pu-
blico y, en fin, |a tarea de persuadir a todos sobre el
inexcusable debar de prastar la debida proteccion a
un derecho fundamental del que muchos no tienen
siquiera conciencia de que exista.

Este Gltimo aspecto que acabamos de mencionar,
el de la generalizada falta de informacién sobre la
existencia misma de este “derecho fundamental a
la proteccion de los datos parsonales “reconocido
como tal en la STGC 292/2000, acasc constituye |a
causa mas detarminante de que los mecanismos
de proteccidn habilitados en la LOPD de 1993 no
hayan desplegado todos sus efectos.

muy graves, el articule 45 LOPD estableca un catalogo de sancio-
nes que van desde 100000 pesetas (801,01 euros) hasta
100.000.000 pesetas (601.0121 eurcs), disponiendo el articulo
45.4 que la cuantia de la sancion a impaner en cada caso "..se
graduard atendiendo a la naturaleza de los derechos personales
afectados, al volumen de tralamientos afeclados, a os beneficios
oblenidos, al grado de intencionalidad, a la reincidencia, a los da-
Aos y perjuicios causados (...) y a cualquier ofra circunstancia que
gea relevante para determinar el grado de antyuricidad y de culpa-
bilidad presentas en la concreta actuacion infractora”.

' En el catdloga de infracciones que recoge el articulo 44 LOPD
se incluyen tipificaciones tan poco precisas como las que se refie-
ren a conductas consistentes an: "tratar los dalos de cardcter per-
sonal o usarlos posteriormanta con conculcacion de los principios v
garantias establecidos en la presente lay ¢ con incumplimiento de
los preceptos de proteccion gque impongan las dispesicicnes regla-
mentarias de desarrolle...” {art. 44.3.d LOPD}; “tratar los datos de
caracter personal de forma ilegiima o con mancsprecie da los prin-
cipios y garantias que les sean de aplicacidn, cuando con ello sa
impida o atenta contra el gjarcicio de derechos fundamentales (art.
44 4 1), o la que tipfica como infraccidn “la obstruccion al ejercicio
de la funcion inspectora” (art. 44.3.)}.

Los ciudadanos se muestran todavia escasamen-
te beligerantes en la defensa de este derecho fun-
damental de nuevo cufo. De otro modo no se ax-
plica el nimero relativamente bajo de denuncias
que se formulan ante la Agencia de Proteccion de
Datos frente al masivo cimulo de infracciones de
las que somos testigos o victimas casi a diario. Asi,
sin necesidad de acudir a ejemplos que han tenido
trascendencia en los medios de comunicacion'?,
cada vez que recibimos un envio publicitario per-
sonalizado remitido por alguien a quien no hemos
facilitado nuestros datos estamos en presencia de
uha posible infraccion grave 6 muy grave por tra-
tamiento 0 cesion inconsentidos de datos de carac-
ter personal; también hay materia para investigar
una posible vulneracién de derechos cuando la
anotacién en un fichero de morosos es inexacta o
se protonga en el tismpo después de que el deudor
haya regularizadeo su situacién, cuando un colegio
profesional o una empresa ceden a un tercero sus
listas de colegiados o de clientes sin el consenti-
miento de éstos o cuando una base de datos o un
determinado fichero incorporan datos personales
sin justificar su procedencia y sin acreditar que pro-
vengan de fuentes accesibles al publico™. Y, sin
embargo, no sélo no se produce un nimero de de-
nuncias medianamente proporcionado al cumulo de
infracciones potenciales sino que en la mayoria de
los casos el ciudadano afectado ni siquiera es
conscignte de que pueda haber existido una vulne-
racion de sus derechos.

Esta falta de concienciacion resulta especialmen-
te llamativa cuando se constata que una parte sig-
nificativa de los procedimientos tramitados por irre-
gularidades o vulneraciones en la proteccién de
datos da caracter personal vienen motivados por la
actuacion de entidades y 6rganos administrativos
—sihgularmente de la Administracion Local— y de
otras corporaciones de derecho publico’, siendo
asi que todas estas entidades integradas &n el sec-
tor publico estan igualmente sujetas a las disposi-
ciones de la Ley Organica 15/1999, aunque con las

2 Pignsese en los lislados de llamadas teletdnicas correspon-
dientes a varios teléfonos particulares que la prensa publicé en re-
lacién con la crisis vivida en la Asamblea de Madrnid tras las elec-
ciones celabradas en mayo da 2003. Y no nas referimos, clarg es,
a las llamadas realizadas desde los teléfoncs de detarminado partl-
do palitico ¢ grupo parlamentarna sing a las carraspondientes a telé-
fonos estrictamente particulares cuyas relaciones de llamadas tam-
biég fueron publicadas.

" Segun lo dispuesto en los arliculos 6.2 y 11.2.b de la Ley Or-
géanica 15/1999 no resulta necesario &l consentimiento de los alec-
tados para el tratamiento y cesién de sus datos personales cuando
tales datos hayan sido recogidos de una fuente accesible al pdbli-
co, encargandose la propia ley da definir o que se entiende por
fuantas accasiblas al publico (art. 3.j LOPD). Ahora bien, como la
mayoria los que sa van sarprendidos manejando ficheros de datos
cuya pracedencia na ha quedado debidamente justificada alegan an
su defensa qua los han obtenido ds fuentes accesibles al publica,
tanto en las resoluciones de la Agencia de Proteccién de Datos
como en las sentencias de lz Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional existe una variada gama de pronuncia-
mientas en los qua se aplica e interpreta aqueita definicidn lagal.
Sirvan de muestra las sentencias de la Sala de la Audiencia Nacic-
nal de 29 de noviembre de 2001 {Recurso 531), 10 de enero de
2002 (Recurso 211/01) y 22 de noviembre de 2002 (Recurso
B81/00).

! Derante el afio 2002 'a Agencia de Proteccion de Datos da la
Comunidad de Madrid expedientd a 48 instituciones publicas (ayun-
tamientos, colegies, centros deportivos,...) par conductas irregula-
res en al manejo de ficharos de datos personales. Informacion pu-
blicada an al periddico “El Pais" de 8 de abnl de 2003.

23



particularidades que la propia norma establece, y
que, colocandonos en una posicién deliberadamen-
te ingenua, de los entes publicos debe siempre es-
perarse un plus de diligencia en todo lo refativo a la
proteccion de los derechos fundamentales.

Cabe mencionar dos circunstancias que sin duda
favorecen estas carencias que venimos sefalando,
tanto la falta de efectividad en la proteccién como
la escasa beligerancia en la defensa del propio de-
recho. De un lado, si antes hemos senalade que la
LOPD contisne un elenco de sanciones econémi-
cas de considerable cuantia ahora debemos anadir
que ninguna de éstas puede imponerse cuando el
responsable de la infraccién es una Administracién
Puablica pues en tal caso el articulo 46 LOPD (y la
mismo sucedia con el articulo 45 de la antigua
LORTAD) excluye la sancién econdmica y limita el
alcance de la resolucién a que por parte del Direc-
tor de la Agencia de Proteccion de Datos se esta-
blezcan las medidas que procede adoptar para que
cesen 0 se corrijan los efectos de la infraccién y, en
suU caso, se proponga la iniciacién de actuaciones
disciplinarias contra la autoridad o funcionario res-
ponsable'®. Pues bien, aunque a algunos puede pa-
recer un gesto prudente esta decision del legislador
de excluir las sanciones econdmicas cuando el in-
fractor es una Administracion Publica, debe notarse
que este trato privilegiado no deriva de una exi-
gencia constitucional ni es consustancial al juego
de las relaciones interadministrativas y, de hecho,
no existe esa misma cautela o deferencia en otros
ambitos de la accion administrativa'®. Todo indica
que el legislader ha sido consciente de que el in-
cumphmiento era (y es) masivo en este ambito, y
muy particularmente destacada la faita de cumpli-
miento por parte de las Administraciones Publicas,
y ha preferido seguir respecto de éstas la via de la
persuasion para la paulatina implantacién de nue-
vos modos de actuar en materia de proteceion de
datos.

En esa misma linea, y ésta es la segunda de las
circunstancias a que antes aludiamos, cabe senalar
que junto a un plazo razonable de tres afios que la
vigente Ley Organica 15/1999 establecié para que
“los ficheros y tratamientos automatizados” preexis-
tentes se adecuasen a sus determinaciones (dispo-
sicion adicional primera LOPD), la propia norma
establecié un periodc mucha mas amplio, nada
menos que doce anos a contar desde la entrada en
vigor de la Ley 15/1999, para |a adecuacién de los
“ficheros y tratamientos no automatizados”. El am-
plisimo periodo de tiempo al que se extiende esta
moratoria —que no concluird hasta finales del afio

18 Aparte de esta singulandad en matena sancionadora la LOPD
de 1599 contiens una serie de normas especificas sobre ficheros
de fitularidad pubhca come son las relativas a su creacion, modifi-
cacion 0 supresion {art 20} y a la comunicacién de datos entre
Administraciones Publicas (ar. 21). Tambien contiene la LOPD
disposiciones refendas a los hicheros de las fuerzas y cuerpos de
segundad del Estado (art. 22) y regula determinadas excepcionss o
restricciones de los derechos de los ciudadanos (derechos de ac-
ces0, rectificacion y cancelacién) con relacion a los ficheros de da-
tos, policiales o de la Hacienda Publica (aris. 23 y 24).

Es relativamenle frecuente, por ejemplo, la imposicidn de
sancicnes a Ayuntamientos que realizan ¢ toleran vertides no
autorizados con el consiguiente quebranto para el dominio pu-
bhco hidraulico.
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2011— puede ser considerado como una muestra
de prudencia del legislador para que la implanta-
cién de la nueva normativa no resulte excesiva-
mente perturbadora; perc también puade verse en
la inusual duracién de aquel periodo de carencia un
indicio de falta de determinacién a la ahora de
asumir la efectiva implantacion de aquellos princi-
pios y pautas de actuaciéon que la LOPD proclama
con el mayor énfasis.

v

Resulta necesario mencionar aqui un factor cuya
toma en consideracion resulta inexcusable a la
hora de calibrar las posibles inercias y resistencias
que dificultan la efectiva aplicacién de los meca-
nismos legales previstos para una proteccion efsc-
tiva de los datos de caracter personal. Me refiero al
formidable volumen de negocio real o potencial
que subyace —a veces no se conoce pero se intu-
ye— en la creacién, el tratamiento, el uso vy la cs-
sién de toda clase de ficheros y bases de datos
personales.

Si la informacién es poder —y en este caso el té-
pico es enteramente certero— no cabe duda de
gue su valor se incrementa enormemente si aquélla
se presenta y ofrece en el mercado debidamente
sistematizada, clasificada y con toda clase de posi-
bilidades de acceso, criterios de busqueda y selec-
cion, efc. El vertiginoso avance de la ingenieria in-
formética y de las técnicas de almacenamiento y
tratamiento de la informacién ofrece hoy dia posibi-
lidades que era inimaginables hace unos anos; y
ello ha propiciado el nacimiento y desarrofio no
menos vertiginoso de toda una industria tan dina-
mica y agresiva desde el punto de vista empresa-
rial como reacia a que sus iniciativas y potenciali-
dades se vean constrefidas por enojosos controles
y trabas intervencionistas.

Es facil imaginar, aunque las cifras son en reali-
dad inimaginables, el considerable volumen de ne-
gocio que se mueve en torno a los ficheros de da-
tes, listados clientes, bases de datos selectivas
referidas a segmentos de poblacion clasificados por
edad, profesidn, poder adquisitivo,... o cualesquiera
otros criterios que detfinan el perfil de potenciales
clientes y usuarios. Eflo por no mencionar los ar-
chivos de solvencia patrimonial y ficheros de moro-
sos, que al margen de movilizar un importante ne-
gocio basade en el valor intrinsico de la
informacién que gestionan, ejercen una influencia
determinante en las operaciones comerciales, fi-
nancieras y craditicias de las personas o entidades
titulares de los datos que alli se contienen. Pues
bien, dejando sentado que muchas de las empre-
sas dedicadas a las actividades mencionadas cum-
plen de manera satisfactoria los requerimientos de
la normativa sobre proteccién de datos personales,
es o cierto que otras muchas —sobre todo empre-
sas medianas y pequefias cuya existencia es a ve-
ces efimera— operan al margen de aquellos con-
troles. Y el fenémeno es grave porque no se trata
ya de que incurran en acciones infractoras mas o



menos aisiadas sino que toda la actividad de la
empresa esta instalada en la ilegalidad por ser éste
precisamente el presupuesto de su existencia o, al
menos, de su abultado margen de beneficio. Suce-
de gue hacerse con una base de datos de clientes,
de usuarios, de profesionales, etc. para luego co-
merciar con ella en el mercado es cosa bien ase-
quible a condicion de que no se tenga el escripulo
de querer saber la procedencia de los datos ni se
pretenda constatar que se ha recabado el consen-
timiento de los afectados. En cambio, |a confeccicn
de esa misma base de datos es mucho mas dificul-
tosa —y su explotacion, por tanto, menos renta-
ble— si ha sido elaborada con las debidas
garantias y con plena observancia de los
requerimientos de informacion y consentimiento de
los atectados que exige la legislacidn sobre
proteccidon de datos personales.

Igual que ocurre con la reproduccién ilegal de
discos compactos vy de peliculas en formato dvd, al
hecho de que la infraccion sea tan asequible y el
margen de rentabilidad tan grande son factores que
determinan que el mercadeo de los ficheros de da-
tos de caracter personal se produzca con demasia-
da frecuencia al margen de la legalidad. Ademas,
el riesgo de sancién no es tan disuasorio como de-
biera pues ya hemos visto gque |la escasa concien-
ciacion ciudadana sobre la necesidad de proteccion
de este derecho tundamental hace que no abunden
las denuncias; y, por otra parte, la cuantia de las
muitas, con no ser desdenable, no garantiza que
vaya a guedar enteramente neutralizado el benefi-
cio ilegalmente obtenido”.

"7 Aungue ol importe de los beneficios obtenidos por el infractor
e5 un de los criterios prewsios en la norma para la graduacién de
las sanciones en materia de proteccion de datos personales (arl.
45 4 LOPD) lo cierlo es que las multas tienan an todo caso un lope
cuantitativo méximo {apartados 1, 2 y 3 del propio articulo 45), por
lo que en caso de beneficios abullados la infraccion puede resuliar
reniable & pesar de la sancién. Esto nos lleva a evocar la praven-
cicn establecida en otros ambites de la accion administrativa san-
cionadora, por ejemplo la legislacion urbanistica, donde la consta-
tacién de que el beneficio denvado de la conducta infractora es
supenicr a la cuantia de la sancién permite incremanlar e importe
de la multa hasta hacerlo equivalente al beneficio ilicito (art. 231 dal
Textc Refundido de la Ley del Suele aprobade por Real Decreto
1346/1976, de @ de abril}.

V

Termina agui este comentaric que no pretende ser
sino una breve resefa, més descriptiva que analitica,
sobre el estado en que se encuentra la proteccién de
datos de caracter personal en el sistema |uridico es-
paiiol. Queda para otra ocasidn un examen algo mas
detenido sobre aspectos concretos de aquella regula-
cién comao son los relativos a los principios que la ins-
piran, las particularidades de la accién sancionadora
en este ambito 0 las normas especificas sobre tiche-
ros de titularidad publica.

Para finalizar este recorride panoramico cabe
concluir que, aun reconociendo que desde la pro-
mulgacion de la LORTAD de 1992 y luego con la
LOPD de 1999 se han obtenido logros significati-
vos, estamos aun lejos de alcanzar un nivel razo-
nable de efectividad en la proteccion de los datos
de cardcter personal. Y para que tal cosa suceda
sera necesar|o, antes que una nueva reforma legal,
la decidida utilizacion por parte de la Agencia de
Proteccion de Datos de todos los instrumentos y
vias de actuacién que el legislador ha puesto en su
mang; una mayor sensibilizacion de las Administra-
ciones Puablicas en cuanto a la necesidad de regis-
trar sus ficheros de datos y de ser respetuosos con
la normativa scbre medidas de seguridad y garanti-
as en los procedimientos de recogida, tratamiento y
cesion de tales datos; y, en tin, una paulatina concien-
ciacion de los ciudadanos sobre la relevancia del de-
recho a la proteccién de sus datos personales y sobre
la importancia de ser beligerantes en la reivindicacion
y defensa de este derecho tundamental.
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ESTUDIOS

Derecho y justicia en el siglo XXI
Mas dificil todavia*

INTRODUCCION

La iniciativa que ha dada lugar, precisamente en
estos momentos, a un encuentro multidisciplinar
sobre “derecho y justicia” me parece realmente
afortunada. En este mal comienzo del siglo XX,
cuando se ciernen ias nubes mas negras scbre el
presente y el futura del dereche y de la justicia, es
decir, de ios derechos, y cuando es patente gue se
encuentran en gravisimas dificultades los avances
praducidos en la materia a o largo del atormentado
siglo que acaba de pasar, es preciso alimentar una
reflexion comprometida y constructiva acerca de io
gue (nos) pasa en la perspectiva de esos dos pla-
nos, tan esenciales para una convivencia de cali-
dad. Y, obviamente, no por el puro gusto de saber-
io, sino porque, dada la naturaieza de Ios
problemas, 8s un deber prioritario de |las gentes del
derecho hacerse cargo de la situacion en la parte,
realmente importante, que les correspande.

Por eso, la referencia al siglo XXi ia tomo en la
dimension cronolégica mas limitada: como relativa
a este momente auroral del tercer milenio. Asi, me
propongo circunscribir el contenido de mi interven-
cién a algunas consideraciones orientadas mas al
examen critico de la presente situacion, que al pro-
ndstico de lo que esta por venir. Y todo con la convic-
cién de gue la actual cultura juridica y politica, consti-
tucional y democratica, tiene el deber de alentar
fuertes razones para la accion en favor de la vigencia
universal de (todos) los derechos, y estd en condicio-
nes de hacerio con eficacia. Ademas —en medio
de la desclacién— bajo el estimulo de una espe-
ranzadora imagen de estos meses. Me refiero a Ia
de las calles y plazas de todo el mundo llenas de
personas de bien haciendo valer, con tanta indig-
nacién como serenidad, las razones del derecho
frente a la profunda sinrazon del poder saivaje en
5U expresién mas emblematica y mas odiosa, la de
la agresion armada.

Situados en la perspectiva que nos interesa, dirigir
ia mirada al siglo XX pone ante i0s ojos una experien-
cia terriblemente contradicteria: la de un espacio de
tiempo connotado por la paradoja o, mas aun, por la
esquizafrenia, puestc gue en él han convivide, a ve-

* Texto de la conferencia de clausura del Cologuio Internacional
“Direito e Justica no Século XXI", organizado por al Centro de Es-
tudos Sociais, que dinge Boaventura de Sousa Santos, Universidad
de Coimbra, 29-31 de mayo de 2003.

Perfectc ANDRES iBANEZ

ces en estrecha relacion de simuitaneidad, avances
extraordinarios de orden juridico, en la categonzacion
y consagracion de los derechos, vy las méas profundas
caidas en la inhumanidad.

El que esto haya sido asi no es, desde luego, fru-
to de |la casualidad. La dindmica histérica, el modo
de presentacién de esos momentos —ios mas altos
y los méas bajos desde la optica aqui asumida—
acredita ia existencia de una fuerte tension dialécti-
ca entre unos y otros, que da la razén a Habermas
cuando sostiene gue “en ia mayoria de los articuios
dedicados a derechos fundamentales [en las consti-
tuciones] resuena el eco de una injusticia padecida
que, por asi decir, es negada palabra por palabra”'.

La aludida es una relacion que a le largo de los
cien afos transcurridos se ha producido con singu-
iar intensidad. Y, gracias a la ventaja que para la
observacion representa la proximidad croneldgica,
y también merced al desarrcllo experimentado por
los medios de conservacion de la memoria histori-
ca, podemos hoy enfrentarnos con ella y hacerla
abjeto de andlisis como si nuestra aproximacion se
produjera en tiempeo real.

EL ORDEN JURIDICO Y LA JUSTICIA
HEREDADOQS

Hace ya bastantes afios, Lelio Basso, cuestio-
nando el simplismo de la visién de lo juridico propia
de la vulgata marxista, afirmaba que el derecho,
como el poder misme, es el “fruto de [un] encuentro
de fuerzas™. El gran socialista italiano, entonces,
es decir, en el momento de pronunciar sus pala-
bras, tenfa razén. Pero la afirmacién del Manifiesto
del Partido Comunista: "vuestro derecho no es mas
gue la voluntad de vuestra clase erigida en iey”®, no
fue siempre una consigna ideoldgica. En &l mo-
mentc de su formulacion ariginal tuvo verdadero
valor descriptivo. Cuando, como recuerda Zagre-

' J. Habermas, Facticidad y validez, Sobre of derecho y ol asta-
do democrdtico de derecho en términos de leoria del discurso,
tra?. de M. Jiménez Redondo, Trotta, Madnd, 1998, pag. 470.

Intervencion en el congreso sobre Giustizie e polere, Anno Cul-
turale Chiangiano 1971, en Democrazia e diritto, n® 4, 1871, pag.
558. E. Bloch dird que “todo derecho se basa en voluntades en
conflicto”, {en Derecho natural y dignidad humana, trad de F.
G%nzélez Vicen, Aguilar, Madrid, 1980, pag 185).

C. Marx vy F. Engels, Manifiesto del Fartido Comunista, en C.
Marx y F. Engels, Obras escogidas (), Editonal Progreso, Moscu,
1978, pag. 125,
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belski, “las fuerzas antagonistas, en lo esencial,
aparecian neutralizadas y no encontraban expre-
sion en la ley”, cuando “el proletariado y sus movi-
mientos politicos eran mantenidos alejados del 85
tado mediante la limitacion del derecho de voto™

La “pregunta insistente: ‘;Cual es el mejor go-
bierno, el de las leyes o el de los hombres?” que,
como expresivamente escribe Bobbio, ha dado lu-
gar a respuestas que “constituyen uno de los capi-
tulos mas signiticativos y fascinantes de la filosofia
polmca tiene una de las mas interesantes en los
juristas y philosophes de la llustracion, que se de-
cantaron de forma inequiveca a favor de la primera
opcion. Asi, Montesquieu, cuando contrapone a Ia
voluntad mamentanea del principe (...) las leyes™,
que en su ferviente admirador y seguidor, Beccana.
consntuyen la alternativa a “la incenidumbre, el
mas cruel verdugo de los miserables”™’

El estado legislative de derecho —heredero n-
mediato de ese impulso tedrico— representa un
momento significativo en |a historia de los mtentos
de realizacién de un gobierno de las leyes®, me-
diante el establecimiento de limites de caracter ju-
ridico al ejercicio del poder. El fin ultimo es |a liber-
tad, universalmente proclamada, pero la delegacion
en el mercado de la gestién de sus presupuestos
materiales, y, consecuentemente, el cardcter sélo
formal de la garantia tendria como resultado la re-
serva del disfrute efectivo de ese y de los demas
derechos para la clase social hegemonica.

El Estado legislativo de derecho, serd, asi, estado
de derecho en sentido legal. Es decir, en la medida
en que, en él, el poder debe ejercerse en las for-
mas legalmente previstas; pero sin que esto impli-
que un cambio sustancial de |a calidad ds la sobe-
rania en el sentido tradicional de suprema potestas.
Su depositario es ahora el legislador, vinculado s6-
lo en el orden de los procedimientos, pero libre en
el de los contenidos y los fines, puesto que la
Constitucién, salvo en el plano arganico, carece de
fuerza normativa. Es el triunfo del principio de lega-
lidad, pero entendida ésta como expresion de un
nuevo poder soberano, tendencialmente absoluto.
La ley es valida solo por el hecho de existir como
tal. Y, ademas, puede ser “de excepcion”, siempre
gue “la situacidon de las cosas” |0 requiera, porgue
“la autovinculacion [de la soberania] por la legisla-
cion ordinaria solamente tiene validez para Io que

considere ella misma como situacion normal™,

* @, Zagrebelsky, £l derecho duchi Ley, derechos, justicia, trad
deM Gascon, Trotta, Madrid, 22 ed. 1997, pags. 31-32.

¥ N. Bobbio, E/ futuro de la democrac, rad. de J F. Femandez
Sas'mllan Fondo de Culiura Economica, Mexce, 1986, pag 120.

Montesquieu, Del aspirtu de ias leyes, trad de M. Blazquez y
P. ;je Vega, Tecnos, Madnd, 1972, pag 62

C. De Beccaria, De los dellos y de las penas, frad deJ A. De
lasaCasas, Ahanza Edienal, Madrid, 1968, pag. 26.

Cfr. al respectc 1a ya cldsica obra de E. Diaz, Estado de dere-
cho y sociedad democrahca, Cuadernes para el dialoge, Madnd,
1996, pag. 16

C Schmitt, La dictadura, trad. de J. Diaz Garcia, Ediciones de
la Rewista de Occidente, Madnd, 1968, pags 248-249 v 49_ En ese
conceplo de legalidad y soberania, "soberanc es quien decide sc-
bre la situacién excepcional”, segun el propic Schmitt (en Teologia
pohtca, en Escritos politees, rrad de F J Conde, Cultura Espanc-
la, Madrid, 1941, pags. 33 y ss. Hay una rempresion por Editonal
Doncel, 1975, Tomo la cita de J. A, Estévez Araujo, La crisis do!
astado hberal Schmitt en Weimar, Anel, Barcelona, 1989, pag.
177).
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Puede decirse, por tanto, en sintesis, que en el
estado legislatvo el momento democratico se co-
rresponde con |la omnipotencia de la mayoria,
mientras el momento de derecho se agola en la
primacia de la ley; pero ésta, en tanto que /ey ordi-
naria es una mera manifestacidén practicamente in-
condicionada de esa misma voluntad mayoritaria.
Pues, en efecto, la Constitucion sélo vincula en lo
relativo al quién y al como de las decisiones, y se
detiene en |os limiles de la politica y del mercado.

La aludida concepcion de la soberania y la fun-
cidn atribuida a la ley condicionan y prefiguran el
papel de la junsdiccion en el madelo. Aungue cu-
bierta retaricamente con el manto de la indepen-
dencia, aparece integrada en el ambito del ejecuti-
va, como una mas de sus ariculaciones
burocraticas, conforme a un diseno que tiene a su
artifice en Napoledn Bonaparte. Este, coherente
con su idea de que “le plus 1%rand moyen d'un gou-
vernement, c'est la justice”, dotd a Ja misma de
una estructura piramidal, férreamente jerarquizada,
organizada como carrera o cursus honorum, go-
bernada par un vértice de notables de toga, fonga
manu del ministro de Justicia, esto es, del poder
politico. Después, la yuxtaposicion sistematica del
plano jerarquico-organizative y el propiaments ju-
risdiccional, darian como resultado la difusidn capi-
jar de la dependencia en las actitudes y en las
practicas de los jueces "

De este modo, la msmucic'm, como un tado com-
pacto, pudo prestar el inestimable servicio palitico
de contribuir eficazmente a la desactivacion vy,
cuando fue necesario, a la criminalizacion del con-
flicto social, desde la supuesta neutralidad. Consti-
tuyéndose en un firme baluane de la reaccion me-
diante la interpretacion reductiva de los avances
que en materia de derechos pudieran producirse en
el ambito legislativo, cuando éste fue abriéndose
merced a la extensian del sufragio.

Es a partir de estas vicisitudes como se formara
un {(antiymodelo de juez que llegard incdlume hasta
la mitad del siglo pasado, y que —por su ductili-
dad— ha seguido ejerciendo una fascinacién irre-
sistible sobre las mayorias politicas que en, afios
recientes, se han visto implicadas en pracesos por
corrupcion. Por |o demas, hay que decir que, desde
el punto de vista cultural, tiene poco de singular: as
una concrecion fiel del tipo |deal de junsta del posi-
tivismo dogmatico e ideoldgico'®. Con la caracteris-
tica falsa conciencia acerca del auténtico papel del

" Cit por J -P_Royer. Histowe de la justice en France, Presses

Unwersntanres de France, Pans, 1995, pag 407

" En eslc consiste /a astucia del modelo O sea, en inducir
en los jueces una falsa conciencia de su modo de insercidn,
como Independiente, en el aparalo esiatal, mientras se les con-
trola —administrativamente— de ferma capilar en ol desempe-
fio de su aclivdad junsdiccional v en sus expectalivas profesiona-
les La satistaccion de eslas exge ascender en el cursus honorum
y para ellc es preciso adecuarse a las pgrsuaswvas exgenclas de
conducia profesional y exiraprofesional que se difunden desde el
vertice Es por lo que liene tanta razon Casamayor. al decir que, en
este sistema’ "La magistrafure n'est pas vendue & une classe so-
ciale, la classe bourgeo-se Elle lui est acquisg” (en Les jugss, Edi-
tions du Seuil, 1973, pag 143).

“ Se Irala del jurista “intelectual organlco privilegiado de las cla-
ses dominantes en la soctedad dividida™, a que se refierea Capelfa
{en Sobre la extncoon del derecho y la suprasion de los junslas,
Fontanelta, Barcelona, 1970, pag. 29)



derecho y del propio rol en el modelo; la inmersion
en el formalismo interpretativo; la inclinacion irre-
frenable —diriase que inscrita en su ADN— a ope-
rar como funcionario oficiose del peder en acto;
con la predisposicion, en fin, a ver certeza del de-
recho en 10 que no era mas que el resultado de la
hemogeneidad ideolégica de los propios operado-
res de éste, entre si, y con la clase del poder.

Es bien patente que el modelo de estado obje-
to de este sumario examen no resiste e/ test del
articulo 16 de la Declaracion de derechos de 1789:
“Toda sociedad en la que la garantia de los dere-
chos no esta asegurada ni la separacién de pode-
res establecida no tiene Constitucion™. Y es que,
como habia anticipado licidamente Constant “Ia
limitacién abstracta de la soberania no basta™
dicho con Siéyes: “una Constitucidn, o 8s un cuer-
po de leyes obligatorias o no es nada™*. Pues, en
efecto, cuando la Constitucién, en materla de dere-
chos, se reduce a ser una declaracion de intencio-
nes y, por ello, la garantia juridica cpera sdlo en ef
papel, termina afirmandose inexorablemente la to-
tal autonomia de la politica. Y, sabido es, por una
dilatada y dura experiencia, remota y también
proxima, que la politica —incluso la politica demo-
cratica— librada a su progla dinamica es incapaz
de controlarse a s/ misma

LA PRUEBA DE LOS HECHOS Y EL NUEVO
PAPEL DEL DERECHO

Puede sonar a simplificacién, pero me parece li-
cito afirmar que el estado legislativo de derecho
encentré su momento de la verdad en el proceso
de involucion auteritaria que concluye en Europa
en la dramatica experiencia de los fascismos'®. En
Alemania, Hitler llegara al poder a través de Ias ur-
nas, con un pregrama que incluia la destruccion de
estas, con todo lo que practicamente y simbdlica-
mente significan. Como recuerda Ferrajoll, en lta-
lia, el Estatuto Albertino fue vaciado de contenido
por Mussolini, haciendo uso de la legislacién ordi-
naria, sin gue existiera denuncia vy, ni siquiera con-
ciencia, de gue se estaba atentando contra una
Constitucion'’, En Espafa, el franquismo no tuvo

B Constant, Curso ae politica constitucional, rad. de M A.
Lopez, Imprenia de la Compania, Madrid, 1820, pag. 17 (Edicién
facsimil de la Secrelaria General Técnica del Ministerio del Interior,
qund 1989)

J -E Sidyas, Opere e testimonianze politiche, Milano, 1993, 11,
pag. 814, cil. por P. P. Portinare, Dal custode deila cosituzione ala
costituzione dei custod, en G. Goza {ed.), Democrazia, dirtl, cos-
tituzine | fundameni! costituzional delle democrazie contempora-
neg, Il Mulino, Balagna, 1997, pag. 417

Es una afirmacion que hoy ha demostrado ser valida incluso
para las mayorias progresistas, con tendencia a presentarse a si
mismas comg el peder, al fin, bueno, y, por ende, a reclamar frenle
a ellas una alenuacidn de {os controles que, supuestamente, solo
eslarian justificadas para otros actares pelilicos. Lo ha expresado
muy graficamanle Fernandez Buey. "En &l fondo lo sabiamos des-
de hace hampo' &l poder corrompe. Lo que nunca queremos acabar
de aceptar es esto olro tambien corrompe a los que han sido nues-
tros amigas” (en Corrupcion en una demeocracia realmenta existen-
fe, en Jueces para la Democracia Informacion y debate, n? 20,
3/1?93 pag. 6).

Cir. A Manuel Hespanha, Cultura juridica europea, Sintesis

de un mitenig, ed. de A Sarrana Gonzalez, Tecnos, Madnd, 2002,
pag, 241-242.

L Ferrajoli, Ef garantismo y ia filosofia detl derecho, ed de G

necesidad de cambiar una sola letra del ordena-
miento judicial preexistente, para hacerlo funcional
a su proyecto politico.

Esa brutal experiencia de consolidacién de poderes
salvajes, que, en algunos casos, pudieron abrirse ca-
mino con naturafidad entre los pliegues del estado li-
beral; y, en otros, servirse utimente de algunas de sus
instituciones sin apenas tocarlas, puso sobre la mesa
ese problema central de la democracia representativa,
que es su incapacidad para garantizar, por si misma,
la calidad democratica de la politica. Es asi como en-
tra en la agenda de las nuevas mayorias constituyen-
tes de mediados del siglo pasado, bien que con nue-
vos perfiles, la vieja cuestion del derecho comao limite
a la incidencia de aguella.

El histérico asunto se ilumina con una nueva luz:
no puede haber democracia sin derechos. Porque
éstos, no sen para ella una referencia externa, sino
su “fundamenta funcional”, al correcto decir de
Haberle, que precisa: sélo “a través del ejercicio
individual de los derechos fundamentales, se reali-
Zza un proceso de libertad que constltuye un ele-

mento esencial de la democracia™

Es a partir de este presupuesto como se da el pa-
so hacia la constitucionalizacion positiva de |os de-
rechos humanos como derechos fundamentales, o
sea, como normas del maximo rango. El recurso,
en una primera aproximacian, podria parecer de un
alcance meramente instrumental sin mayores con-
secuencias, puesto que lo buscado era dar estabili-
dad a la garantia constitucional frente a eventuales
cambios de humor de las coyunturales mayorias.
Pero, como ha puesto de relieve Ferrajoli, el paso
dado es de un alcance incomparablemente mayor.
Con él, escribe, se produce el efecto de “injertar
una dimension sustancial no sdlo en el derecho si-
no también en la democracia®'®. De este modo, lo
acontecido es todo un cambic de paradigma con
respecto al precedente modelo de estado, y tanto
para la politica como para el derecho.

En cuanto a la primera, porque los derechos fun-
damentales se configuran como valores previos a
ella misma, que, por tanto, debe ser rigurosamente
funcional a su realizacidn. Segun dice también Fe-
rrajoli, los derechos fundamentales constituyen pa-
ra la democracia politica “la esfera de lo indecidl-
blg" y operan en relacion con ella como “tactores
de legitimacion (...} y, sobre todo, como factores de
deslegitimacion™.

En el plano del derecho, la transformacion inducida
llega a traves del cambio experimentado por la legali-
dad. La piréamide normativa se enriquece con un nue-
vo escalon, precisamente en el vértice ahora plena-
mente ocupado por la Constilucion, con el resullado
de la subordinacion de la propia ley a esta ley supe-

Pisarello, A. J.Estrada y J. M. Diaz Martin, Universidad Externado
de Qalumbla Bogaia, 2000, pag. 165.

F Haberle, La ibertad fundamental en el estado constitucto-
nai, trad. del ilahano de €. Ramos y A Luya, Pontificia Universidad
Calollca del Peru, Lima, 1997, pag. 71.

L. Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley dal mas debil, trad.
de P. Andrés Ibanez y A Grepp, Trotta, Madrid, 1999, pag. 23

“" Ibidem, pag. 24" A la eslera de los derechos I’undamentales
as) garantizados, se ha referide E. Garzon Valdés con la expreswa
tarmula “coto vedado™ (en Representacion y democracia, ahara en
Derecho, etica y pohtca, Centro de Estudias Constitucionales, Ma-
drid, 1993, pags. 631 y s85).
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rior, que le vincula también en el orden de los conteni-
dos materiales. De nuevo Ferrajoli: este dato introdu-
ce un cambio esencial en “la teoria de la validez. En el
estado constitucional de derecho las leyes estan so-
metidas no sdlo a normas formales sobre la produc-
cidn sino también a normas sustanciales sobre su sig-
nificade”. Es lo que obliga a hablar, por contraste con
el ‘principio de legalidad formal o de mera legalidad’,
que constrifie umicamente en lo relativo a la forma de
produccidn de las leyes, de un "principio de legalidad
sustancial 0 de estricta legalidad, en virtud del cual
una norma es valida, ademas de vigente, sblo si sus
contenidos guardan relacion de coherencia con los
principios y derechos fundamentales establecidos en
la constitucion™'.

LA JURISDICCION 'LLAMADA EN CAUSA'...

La notable ampliacién del drea de la legalidad
que implican las aludidas transtormaciones conlle-
va un importante crecimiento del campo de lo justi-
ciable y, en consecuencia, también un reforzamien-
to del papel de la jurisdiccién. Sobre ésta pesa
ahora, en toda clase de procesos, la responsabili-
dad de valorar la constitucionalidad de la ley, antes
de aplicarla. Que es por lo que, dice Prieto San-
chis, “la justicia constitucional verdaderamente in-
dispensable no es la del Tribunal Constitucional,
sino la de |a jursdiccién ordinaria™.

La nueva relevancia constitucional del papel del
juez no podia dejar de tener consecuencias en el
plano estatutario, es decir, del gobierno de la ma-
gistratura y de la independencia judicial. En cuanto
al primero, hay algun caso, particularmente el ita-
liano, pero también el espafiol y el portugueés, en
que resulta atribuide a un nuevo drgano, Consejo
de la Magistratura o del Poder Judicial, de compo-
siczig)n mixta (judicial y de extraccién parlamenta-
ria®), con importantes etectos sobreanadidos. Uno
sera acabar con la concentracion de funciones ju-
risdiccionales y de control jerarquico en manos del

' L. Ferrajoli, Lo sfalo di diritto fra passalo e fuluro, en P. Cosla
KAD. Zolo (eds.), Lo stato di dirifto. Stona, feoria, critica, Feltnnell,

Hano, 2002, pags. 354 y 357-358. Para una rigurosa exposicion
sintética del punto de vista del aulor en la materia a que se alude,
cfr. M. Gascdn Abelldn, La teoria general def garantismo. A propo-
sito de & obra da L. Ferrajoli “Derecho y razdn’, en Juridica, Anua-
ric del departamento de derecho de la Universidad Iberoamencana
(ngico). n® 31, 2000, pags. 195 y ss.

L. Pneto Sanchis, Constituciin y parlamento, en Parlameanto y
Cozgstitucnén, n® 5/2001, pag. 27.

En el casc del Consejo espanicl, infroducide por la Constitu-
cion espanola de 1978, siguiendo el modelo itallano, estaba previsto
que la eleccion de la components judicial {12 scbre 2Q) tendria lu-
gar “entre” los jueces (art. 122). La mayoria sccialista que accedio
al poder en 1982, bajo la ensefia de un reforzamiento de la legiti-
macion democrabica de la jJunsdiccion, pero, en realidad, con el uni-
co fin de asegurarse una posicion hegemonica en el gobierno de la
magistralura, infrodujo un cambio consistente en defenr a las ca-
maras la designacion, tambien, de ios integrantes del sector judi-
¢ial. El resultado ha sido la drastica polibzacion partidista de Ja insti-
tucién, desde entonces —mas de 20 afios— simple escenario deia
confrontacion politica general, francamente inadecuado para la ela-
boracion de una politica de la justcia funcionai a los valores consti-
tucionales en la materia. Lo que la 1zquierda presentd come una
opcion de esle signo para transiermar la jusbeia en profundidad
con criterios democraticos, esta sirviendo ahara a ia derecha como
un util instrumento, 1igualmente funcionai, para su politica sobre fa
administracién de juslicia. Los slectos de estas lamentables vicisi-
tudes aun en curso, no han podido ser mas demoledores, desde
todas los puntos de vista
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veértice |udicial; y otro extraer el gobierno de los
jueces2 del ambito del ejeculivo, con lo que, por
primera vez podra hablarse de independencia con
alguna propiedad, puesto que se dota al principio
de un dispositivo institucional de garantia.

Aparte las consecuencias de indole estrictamente
institucional, la entrada en juego de este nuevo
modo de articulacién interna de la instancia judicial
ha tenido otras de notable importancia politico-
cultural. En efecto, la insercion de un mecanismo
democralico-representativo en una estructura de
rigido perfil jerdrquico como la judicial heredada,
contribuyé activamente al desarrollo del pluralismo
dentro de ésta®, a su apertura a |a sociedad y a la
puesta en marcha de un fértil proceso interactivo,
cuyo resultade mas patente es la erosion de las
vigjas dindmicas corporativas que habian hacho de
la magistratura un cuerpo tan separado’® de la ciu-
dadania como abierto a la directa influencia del po-
der en acto.

Es a partir de estos cambios cuando puede afir-
marse que |a jurisdiccion ha pasado de ser un sim-
ple momento burocratico, uno mas de los del esta-
do-aparato, a constituirse en inslancia con un
peculiar estatuto que la situa en cierto modo a ca-
ballo entre el estado y la sociedad.

Semejante transformacién capilar de la jurisdic-
cion no podia dejar de incidir en la proyeccion prac-
tica del ordenamiento, a través de la apertura de
este —y, con él, de todo el orden institucional— a
nuevas demandas®’ a las que de otro modo habria
sido —mejor, habria seguido siendo— impermea-
ble. El pluralismo y la apertura cultural del medio
judicial, al diversificar a éste internamente, le hicie-
ron mas funcional al nhuevo orden juridico-
constitucional, también internamente contrastado,
como corresponde a la expresion juridica de un
cierto politeismo de los valores.

Este nuevo modo de ser de la jurisdiccion y dsl
ordenamiento ha supuesto la crisis del viejo con-
cepto de certeza del derecho, (en realidad, méas
bien expresion del ciefre de éste a los inlereses de
amplios sectores sociales). Al misma tiempo ha
hecho a la primera mas permeable a las nuevas
necesidades y méas Hexible a la hora de aportar

# Es el modo habitual de referrse al tema, aungque seria mas co-
rrecto hacerlo como “administracion de la junsdiccion”, segun pro-
pone Pizzorusso (en Lorganizzazione della giustzia m ltakia, Er-
nayd, Milano, 1982, pag B2)

“* Para el caso de la expenencia espanola, remila a mi traba-
jo Sobre asociacionismo e independencia judicial, en Jueces
para |la Democracia Informacion y debate, n® 25, julio 1996,
pags. 88 yss

Sobre la magistratura del estado liberal como “cuerpo separa-
do”, efr. § Senese, Aparalo judicial y kogica del sisfema, en P. An-
drés |banez {ed), Politca y justcia en 8l eslado capralisia,
Fogtanella, Barcelona, 1978, pags 159 yss

A este respecto, ha seflalade agudamente Rodota: “La arena
Judicial se ha convertido asi en un lugar donds sujetos, de otro mo-
do excluidos de los tracicionales lugares instilucionales, consiguen
hacer oir su voz. Por consiguiente, un canal para la representacion
polilica, con un innegable ennquecimiento del proceso democratice
en su conjunto, ( .) Ante la magisiratura se han llevado confliclos
que no lenian acceso a otras sedes institucionales. Sin embargo,
no se puede decir que ésta haya side una activwdad /mpropia o in-
cluso llegitima, porque en ia mayor parte de los casos. se atnbuia
relevancia a derechos, mlereses, necesidades, sujetos que ya
habian adguindo relevancia en el cuadro constitucional o, incluso,
habian obtenido un reconocimiento formal por parte del legislador”,
(En Repertorio di fine o secok, Laterza, Roma-Ban, 1992, pags.
173-174).



respuestas a inéditas demandas emergentes. Tal
es, por ejemplo, lo sucedido con las relatlvas ala
bioética. Segun ha sefalado Rodota®®, en éste,
comao en otros casos problematices, se plantea con
particular intensidad la alternativa entre dos mode-
los culturalas de tratamiento: el de la jurisdiccion y
el de la legislacion. Naturalmente, no se trata de la
eleccion radical y en términos excluyentes de uno
de los integrantes del par en presencia, que n¢ ca-
bria en ningdn caso. Pues ni el legislador puede
dejar de ser y sentirse interpelado vy de responder a
la demanda social; ni su respussta, desde la gene-
ralidad de la ley, pedria prescindir de la meadiacion
judicial. Pero la cuestién es que existen, con ten-
dencia a multiplicarse, problemas en gran medida
abiertos y, en todo caso, muy conflictivos, no sus-
ceptibles de un abordaje legislativo capaz de redu-
cir a unidad el antagonismo de las posiciones, por
via de sintesis o primando unilateral y definitiva-
mente una de ellas, que seria |a forma de pacificar
normativamente el conflicto.

El caracter fuertemente pluralista de nuestras so-
ciedades, que se refleja de forma emblematica en
tales materias, extremadamente polémicas y con
fuerte impregnacion ético-polltica o religiosa, no se
acomoda bien a técnicas de intervencion, que, mas
gue mediar, cortan drasticamente. La naturaleza de
esta clase de asuntos y las situaciones de tensién
que originan es lo que obliga con frecuencia a optar
por el modelc cultural de la jurisdiccion, de la deci-
sién caso por caso, en marcos de legalidad flexible
o por principios, que as |0 que mejor se adecua a la
propia fluidez del objeto de regulacién y decisién.
Es patente que se trata de un nuevo espacio para
la jurisdiccion, dificil de cancelar y qus, indudable-
mente, esta destinade a complicarle la vida, pues,
como es bien sabido, &l aumente de ia discreciona-
lidad como la intervencién en materias de alta den-
sidad politica, da lugar al planteamlento inmediato
de objeciones de legitimidad®.

...‘MA NON TROPPO’

Pero la aludida no es la Gnica gama de materias
en las que se ha producido alguna forma de defe-
gacion del legislador y del sistema politico en el
juez. No es extrafio que en coyunturas dificiles, el
legislador, en vez de afrontar legislativamente de
forma decidida alguna cuestidn particularmente
problematica, la remita deliberadamente a los jue-
ces con el encargo implicito de que lleguen en su
tratamiento hasta donde la mayoria no se habia
atrevido a llegar®™®. En otros casos, o producido es

2 3. Rodota, Modeli culturall @ orizzonll delia bioetica, en S. Ro-
dota {ed.), Questioni di bivetica, Laterza, Roma-Bari, 1993, pags.
421 LY Ss.

*Cfr. B. De Sousa Santos, M.M. Letac Marques, J, Pedroso y
P. Lopes Ferreira, Os tnbunais nas sociedades conlemporidneas.
o gaso portugués, Edigoes Afrontamento, Porto, 1996, pag. 20.

Un caso paradigmatico de esla clase de actuaciones se en-
cuentra en €l tratamiento que la despenalizacion del aborto recibic
en Esparia por parte de la primera mayoria socialista. El miedo de
dsta a llevar demasiado lejos la confrontacién con la iglesia, hizo
que la limida opcién asumida, fundada en el sisterna de las indica-
ciones, dejase el problema virtualmente irresuello, desoyendo con
ello una abrumadora demanda sacial. 51 bien, desde el pantido ma-

el tratamiento exclusivamente judicial de algun
grave fendmeno de desviacién, al omitirse loda
otra clase de acluaciones preventivas o de res-
puestas. Me refierc, particularmente, al constituido
por la gran dalincuencia econdmica, ante el que los
estados mantienen una histdrica actitud de renun-
cia a intervenir con eficacia mediante instrumentos
paliticos y los del derecho privado y administrativo®,
dando extracrdinarias facilidades para que las conduc-
tas correspondientes puedan producirse en la mas ab-
soluta faita de transparencia y al margen de las reglas.
Con lo que 1a reaccion penal, por definicion, y mas en
esta clase de casos, es tardia, lenta, poco eficaz y pro-
fundamente deslegitimadcra. A pesar de que, con to-
do, en estos afios, en medios judiciales se ha registra-
do el afianzamiento de una mas depurada conciencia
de la legalidad con interesantes efectos practicos, y
muy sugestiva de lo que podria ganarse &n calidad de
vida civil si las mayorias politicas decidieran alguna
vez seguir a Dworkin en su inobjetable demanda y
tomar definitivamente “los derechos [—es dedcir, todo
sl derecho y sus implicaciones institucionales—] en
serio™

Tomar “los derechos en seri¢” pasa necesaria-
mente por tomar en serio, |la jurisdiccion, esto es,
dar realizacidon a su papel constitucional, algo que
esta muy Iejos de suceder.

En la “Advertencia’ que precede al texto del Ae-
glamento provisional para la administracion de jus-
ticia (1835), se lee: "Entre todos los males de que
ha adolecido y aun adolece la Espana, tal vez nin-
guno tan grave y capital, ni reciama remedic con
mas urgencia, que el de la faita de admlnlstramon
de justicia, y de legislacién oportuna para sllo™
No es exagerado dacir que, actualizando el Iengua-
je. el texto podria perfectamente intercalarse en
cualquier discurso actual scbre el estado de la ad-
ministracion de justicia. Y es que, en efeclo, este
ambito de la institucionalidad estatal es, por anto-
nomasia, el de la reforma pendienta. Cierto es que
dentro del mismo se han dado transformaciones
del calado de algunas constitucionales a las que
acaba de aludirse; pero lo as también gue las mis-
mas han tenido que convivir con un siaiu quo buro-
cratico e instrumental que, en muchas de sus cons-
tantes, es heredero directo del siglo XIX. Algo
inimaginable en otros espacios del aparato estatal,
que han sabido adecuar técnicamente sus estructu-
ras burocraticas a la calidad y naturaleza de las ne-
cesidades. Asi, por poner un ejemple, seria impen-
sable fuera de la justicia un sistema de
comunicaciones entre drganos tan rudimentaric (in-

yorilario se dirigieron insistentes demandas a los jueces a favor de
una renuncia a la persecucién de esas conductas, induciendo asi
una actitud flexible e incluse allernativa frente las normas que, sin
embargo, se demonizaba en otros terrencs, como al de la respues-
ta a la delincuencia de subsistencia, en el que se reproché sistema-
ticamente &f exceso de garantismo.

Cfr. al respecto: F. Galgano, Aepressione penale e riforma ci-
vite, en La Questione Criminale, 3/1978, pags. 413 y ss.; y A, Sa-
ban Godoy, E! marco juridico de la corrupcfc’m, Civitas, Madrid,

1991.
?2 A Dworkin, Los derechos an serio, rad de M. Guastavino,
An%I Barcelona, 1984.
El texto Iegal es de 26 de septiembre de 1835. Se cita por
la edicion de Imprema de Don Miguel de Burgos, Madnd, 1836,
pag. 2,
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cluso dentro de un mismo pais) como el que sigue
vigente. Creo que no es demasiado arriesgado ver
en el caracter endémico de esta situacion la astucia
de una cienta razon sistémica que organiza, en esle
punto, la debilidad del estado de derecho, actuando
al servicio de intereses parciales. Y quiza el mejor
aval de esta hipotesis estd en la regularidad con
que los (siempre ocasionales} justiciables de prime-
ra clase, 105 imputados excefentes se sirven de la
disfuncionalidad de la jurisdiccion para defenderse
de ella, en sus eficaces estrategias procesales de
ruptura.

Esto enlaza con un asunto que aqui sblo cabe
apenas apuntar: es el de la facilidad con que aqueé-
llos pueden optar por un uso tactico del tiempo y de
las garantias del proceso, en particular el proceso
penal. Mientras |a respuesta judicial ligada a la de-
lincuencia de subsistencia, y muy en especial la
asociada a fendmenos como el de la inmigracion
legal y las toxicodependencias, discurre por los
cauces de los procedimientos de urgencia, con ca-
da vez mayor incidencia de las formas de justicia
contratada made in USA; los procesos en que estan
implicados sujetos e intereses fuertes tienen siem-
pre en las dificultades de gestion que ocasionan v,
consiguientemmente, en la posibilidad de dilatar su
duracién, un poderose aliado en el camino de la
impunidad.

Como han puesto muy bien de relieve Holmes y
Sunstein™, los derechos, incluso los formales de
garantia cuestan. Por ello, no debe extranar la ac-
tual tendencia a registrar las garantias procesales
en el capitulo de los costes sociales improductivos,
de los bienes costosos, que no pueden ser dispen-
sados a cualquier categoria de ciudadanos™. Asi,
cuando resulta que mientras el imputado de base
encuentra dificultades, cada vez mayores, para ac-
ceder a un estandar minimo de tutela de sus dere-
chos, |os infractores de lujo caen en &l proceso con
cuentagotas y cuando lo hacen gozan del méximo
amparo constitucional y se benefician, ademas, de
las ventajas que las deficiencias del marco legal y
procesal —con frecuencia escandalosas en estos
casos— les deparan.

QUIEBRAS EN LA LEGALIDAD DEL ESTADO
CONSTITUCIONAL DE DERECHO

Una de las paricularidades estructurales mas sa-
lientes del modelo de estado de referencia es la
ampliacion de sus funcicnes —en particular las
propias del ejecutivo— al amhito de la economia.

¥ Gir. 8. Holmes y C. R, Sunstein, #f costo dei dinitti Perche ia t-
berta dipende dalle tasse, Irad de E. Caglien, || Muhno, Bologna,
2000, pags 231-232 Es de sumointerés caer en la cuenta de que
—como evdencian eslos autores— no sdlo lienen costes los dere-
chos pensados para lratar de asegurar una existencia digna a los
su@gtos mas debiles.

No puede dejar de lamar la alencion con preocupacion scbre
ja lorma progresiva en que va instalandose en el sentido comun de
amplios sactores de |uristas la idea de que hay que liberar al estado
de esa clase de cosles. Asi, por elemplo, se dice, sena necesano
administrar con lacto preslaciones tan gravosas como la del juicio
oral, gue no puede ponerse al alcance de todos los imputados, Di-
riase que la “escusla de Chicago” ha abierto una seccidn para juns-
tas.
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De permanecer fuera de sus limites pasd a interve-
nir en ella de manera directa, de diversas formas,
una de las cuales, realmente importante, es la deri-
vada de la gestion de las prestaciones en que se
traducen los derechos sociales.

El crecimiento de lo publico en la direccion indi-
cada tuvo como consecuencia la conversion del es-
tado en poderoso empresario, importante consumi-
dor y productor de bienes y servicios. Esto trajo
consigo el desarrolio hipertréfico de una inédita ca-
pacidad de adoptar decisiones con importante con-
tenido econdmico, en un cierlo vacio de derecho.

En efecto, la gestion politico-administrativa de ta-
les nuevos espacios, situados en la zona de con-
fluencia del sector publico y el mercado, dio lugar a
la emergencia de nuevos sujetos, empresarios pu-
blicos clertamente atipicos desde |a perspectiva del
orden juridico, que por falta de previsiones legales
eficaces al respecto y por la propia naturaleza de la
actividad, pudieron operar en un marco de discre-
cionalidad casi ilimitada, contando con informacién
privilegiada y con la capacidad de asumir riesgos
que, en general, no estarian al alcance de los
agentes economicos convencionales.

La administracién de poder y dinero en un ambito
de practica desregulacion, por parte de sujetos en
condiciones ideales para sustraerse a las reglas del
derecho y a las del mercado, hizo emerger en esta
clase de acluaciones, en el marco, pues, del estado
constitucional de derecho, una nueva modalidad,
cientamente paradigmatica, de la clase de situacio-
nes de ilegalidad cuya posibilidad se habia querido
conjurar.

Es asi como surgen y se difunden en anos toda-
via recientes los fendmenos conocidos como de
corrupcion, que, por su extensidon e importancia,
distan de representar una anécdota de ilegalidad,
para constituir un nuevo fendmeng macroscopico
de degradacion criminal del poder®, En efecto, no
se trata de episodios mas 0 menas aislados de
irregularidad en el manejo de los recursos estata-
les, sino de la apertura de todo un espacio publico
subterraneo, realmente franco de derecho, en el
que una parle sustantiva de aquéllos se desvian a
Zonas opacas de la actividad politica, en las que
son objeto de apropiacion por los partidos, los de
gobierno, sobre todo, convertidos asi en verdade-
ras agencias de gestion de intereses corporativos y,
a veces, en paraddjicos agentes difusores de ilega-
lidad en ambitos institucionales. De este modo,
bien puede decirse, una parte significativa de la po-
litica real se hace clandestina, y, por su importan-
cia, condiciona desde ese plano las vicisitudes re-
gulares de la politica en acto en los espacios
formal-constitucionales.

" Al respecto, pueden verse D Della Porta, Lo scambio occulto
Casi di corruzione poltica in ftaka, introduccion de A Pizzorno, |l
Mulino, Belogna, 1992, P L Zanchetta, “Tangeniopoh entre pers-
pectivas poliicas y soluciones judicales”, P Andres Ibafiez, “ Tan-
genlopol hiene traduccion al castellanc”, en P Andres |banez (ed },
Carrupcion y Estado de dereche El papel de la junsdiccion, Trotta,
Madrid, 1996, pags 85yss, F J Laporlay S Alvarez (eds ), La
corrupecien poliica, Alanza Editonal, Madnd, 1997, A, Saban Go-
doy, El marco jundice de la corrupcion, ot Tambien, M Travagho,
It manuale del perfetto mpurito  Come delngquere e vivere felics,
Garzant, Miana, 2000



Tales nuevas formas de ilegalidad y de criminali-
dad del poder han tenido una difusién extraordina-
ria y, como no podia ser de otro modo, han acaba-
do por ser objeto de la intervencién judicial. Es
cierto que la incisividad de ésta ha sido mayor o
menor segun el grado de independencia de la ma-
gistratura y del ministerio publico en los distintos
paises. Pero, en todo caso, las correspondientes
actuaciones habrian resultado impensables —y de
hecho nunca se dieron— en marcos constituciona-
les de |a precedente generacion.

Que semejante mode de operar judicial haya sido
posible —can todas las limitaciones a que antes se
ha aludido— se debe, en resumen, a la conjuncién
de varios factores. E| primero de ellos es la aludida
transformacién operada en el marce normative,
ahora vinculante erga omnes, es decir, también pa-
ra los exponentes del poder plblico. En segundo
término, se cuenta el acceso del juez a una refor-
zada situacién de independencia. Y, en fin, la difu-
sidn en el &mbito de estos cy)eradores de una nue-
va cultura de la jurisdiccion®.

EL DERECHO Y LA JURISDICCION COMO
‘PROBLEMAS’

La entrada en la escena de las constitucicnes de
la segunda posguerra dio lugar, con razdn, a que se
hablase de un nuevo censtitucionalismo, que ya
desde el inicio plante¢ problemas de caracteriza-
cién. En el esfuerzo de los tedricos per tipificar el
fendmeno se han acufado formulas sumamente
expresivas, como |a de “constitucion dirigente”, de
Gomes Canotilho®, o la de “costituzione-indirizzo”
acufiada por Fioravanti®®. Di Giovine y Dogliani, en
la misma linea, han hablado de “democrazia eman-
cipante”, para referirse “a la idea de democracia
emergente del constitucionalismo positiva de |a se-
gunda posguerra”, que, a su entender, implicaria
“una profunda fractura {(...) con la idea de democra-
cia propugnada apologéticamente, por la cultura
politolégica liberal-democratica hoy dominante™.

El caracter indudablemente normativo de tales
textos, |a densidad de su contenido material, con
proyeccion omnidireccional en la practica totalidad
de los ambitos del ordenamiento y de la experien-

*7 Este es un factor muy digno de consideracicn, pues se da la cir-
cunstancia de que, ncluso en paises de nuestra dmbito cultural, come
Francia y Belgica, en los que & estatuto del juez y del fiscal no ha expe-
rimentado madificaciones de significacion, los cambios culturales pro-
ducidos en los medios de ka jJudicatura, sobre todo en e modo de conce-
bir la independencia, han contnbuido de forma sensible a reforzar la
incidencia practica de ese valor en los comportamientos profesionales
de 3%mpllota sectores de las gentes de toga.

J. J. Gomes Canctilho, Constitugao diriganta e vinculagac do
fegisiador Contributo per a compraensao das normas pragramati-
cas, Cecimbra Editora Limitada, Coimbra, 1982. Del mismo autor,
¢ Ravisar la‘o romper caon fa constitucian dirigente? Dafensa de un
constitucionafismo moratmante reflexivo, Rewsta Espaniola de De-
re%go Constitucicnal, n? 43, enero-abril, 1995, pags. 9 y ss.

M. Fioravanti, Appunt di stonia delle coslituzioni moderne [ Le
berta. presupposti cutturall e modell storici, Giappichell, Torno,
1991, pag. 101. {Hay trad. espafiola de M. Maninez Neira, Los de-
rachos fundamentalas. Apuntes de historia de las constituciones,
Trg'gta‘ Madrid, 1996).

A. Di Giovine y M. Degliani, ;Dalla demacrazia emancipante
alia democrazia sanza qualta?, en Questione Giustizia, n? 2, 1993,
pag. 321.

cia juridica, y el hecho de que, en general, respen-
dieran en su origen a pactos constituyentes logra-
dos por via de sintesis de posiciones con frecuen-
cia contrastantes, son las razenas de la ya aludida
flamada en causa a la jurisdiccidn, con un sensible
reforzamiento del papel del juez-intérprete. Hasta el
punto de que es dificil hallar un asunto sometido al
conocimiento judicial que —por razén de afectacion
de derechos fundamentales sustantivos y/o proce-
sales— no tenga implicacicnes constitucicnales.
Cierto que, con objetc de recortar el alcance de es-
te fendmeno, algin secter doctrinal ha tratado de
evitar la aplicacidn directa de la Constitucién por el
juez reclamando como necesaria, en todo casc®',
la previa interposicién del legislador®. Pero, como
ha escrito Prieto Sanchis, "si la Constitucién es una
norma de la que nacen derechos y obligaciones en
las mas diversas esferas de relacién juridica, su
conocimiento na puede quedar cercenado para la
jurisdiccién ordinaria™®, pues, concluye el mismo
autor, “todes los enunciades constitucionales, por el
mero hecho de serlo, han de ostentar algun conte-
nido o nucleo indisponible para el tegislador™.
Pues bien, habiendo sido la apuntada, desde el
inicio, una cuestién muy polémica®, ha generado la
méaxima intensidad conflictual en algunos momen-
tos de los Ultimos afos. En efecto, mientras lo de-
batido fue sélo la relacién del juez con la Constitu-
cion y la ley ordinaria en el dambito genérico de la
interpretacién, el problema no desbordd los limites
académicos. Pero las nuevas formas de presencia
judicial debidas a los procesos por corrupcion se-
guides contra sujetos publicos que, de ltalia a Bra-
sil, pasando por Espana y Japdn, cubrieron la pa-
sada década, produjercn notable sobresaltos y
airadas reacciones en las clases politicas concerni-
das. Con ello se pasd del cuestionamiento tedrico a
la impugnacion directamente politica del estatuto

* Asi lo entiende Pérez Royo: “El poder judicial dnicamente se
legitima democraticamente a partir de la ley. No puede legitimarse
deomocraticamente a partir de la Consfitucion de manera directa”,
en Curso de derecho conslitucional, Marcial Pons, Madnd, 5 ed.
1998, pag. 637.

La nterposicion del legislador suete ser considerada como un
condicionamiente virtualmenta absoluto en &l casc de los derechos
sociales, de lo que resultaria una suerte de interdiccion de la inter-
vencion judicial alli donde aquélla no se hubiera dado. Pero, come
afirman Abramcvich y Courtis, “dada su compleja estructura, no
existe derecho economico, social o cultural que no presente al me-
nos alguna caracteristica o facela que permita su exgibilidad judi-
cial en caso de violacion™. Al respecto, estos mismos autores en-
tienden que del articulo 2.1 del Pagte Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales de 19 de diciembre de 1966,
cabe interir cientos estandares de justiciabilidad, de indudable ran-
go normativo, que deberian \nspirar las practicas judiciales. (En
Hacea la axigibilidad de los derechos econdmicos, sociales y culiu-
ralas. Esidndares inlernacionales y criterios de aplicacidn ante los
tribunalas Jocalas, en M. Abregl y C. Courlis {eds.}, La aplicacion
de Jos Iratados sobra darechos humanos por los tribunales locales,
Centro de Estudios Legales y Sociales-Editores del Fuerto, Buenos
Arres, 1997, pags. 304 y 334 y ss.). Cfr., de los mismes autores,
Los derechos sociales como derechos axigiblas, con prélogo de L
Fe{gaioli, Trota, Madrid, 2002.

L. Prieto Sanchis, Neoconstitucinaksmo y ponderacion judr-
cial, en . D. Moreno (ed.), Derecho y proceso, Anuano de la Fa-
cultad de Deracho de la Universidad Autonoma de Madnd, n®
5/24901. pag 205

L. Prneto Sanchis, Lay, principios, derechas, cil., pag. 110.

Resulta necesaric evocar en este punto el fundamental texto
de Q. Bachot, Jueces y Constitucidn (trad. de A Bercowtz, Tau-
rus, Madrid, 1963), en temprano debate (1959) ccn quienes se ma-
nifestaron en contra del tratamiento dadc al poder judicial en la Ley
Fundamental da la Republica Federal Aiemana,

33



constitucional del juez en el vigente modelo de es-
tado. En tales circunstancias, de forma oportunista,
algunos desempolvaren, cuidadosamente descon-
textualizada, el ya histdrico libro de Lambert® y,
con él, el fantasma del "gobierno de los jueces’.

Demasiado derecho, demasiados derechos, de-
masiado rigidos, y, como consecuencia, demasiada
jurisdiccion, parece ser el lema enarbolado por los
exponentes de todo un partido transversal’’ de
damnificados por la justicia, como consecuencia de
los procesos aludidos. En su denuncia ccupa un
espacio central la queja por la supuesta cancela-
cion de la necesaria autonomia de la politica, al pa-
racer, sofocada por el vigente orden juridico y por
las practicas judiciales que el mismo hace posibles.
Y es curioso que, en ese contexto, sean frecuentes
las expresiones de afigranza del modelc de juez
preconstitucional, el de estirpe napolednica, ya alu-
dido, por su mayor prudencia y santido def estado,
es decir, de |la razon de estado.

PONER LAS COSAS EN SU LUGAR

La objecién, sin embargo, es insostenible, pues
en el modele de Estado que se contempla la politi-
ca democratica tiene reservado un amplio espacio
cuyos limites van desde lo juridicamente indiferen-
te hasta lo inconstitucional y lo ilegal y, en particu-
lar, hasta el Cddigo Penal. Y no debe perderse de
vista que —sintomaticamente— la reaccion mas
beligerante frente al actual sistema se ha debido a
la apertura de causas por actuaciones de sujetos
publicos de evidente y gravisima relevancia crimi-
nal. La oposicion al modelo constitucional tiene,
pues, incretblemente, un momento central en la
impugnacion del Cadigo Penal como frontera de
las acciones de gobiemno™. De ahi la reivindicacion
del viejo concepto de soberania coma suprema
potestas propio de un poder que se quiere a si
mismo legibus solutus.

Es importante observar que, en general, lo con-

* E. Lambert, Le gouvemement des juges et la lults conlre la
legisiation sociale aux Elats-Unis. L'expenence americane du con-
Irole judiciaire de la constitulionnaiité des ks, Marcel Giard & cig,
LGOS, Paris, 1921 (hay traduccion taliana de R. D'Orazio y F. Me-
gal‘g. Giuffré, Milano, 1996).

De izquierda a derecha, de derecha a 1zquierda, s llamativa la
total simetria de las actitudes. En parlicular, las de resistencia a la
actuacion de los tribunales, mediante la puesta en juego de verda-
deras estrategias de ruptura, dingidas no a defenderse en el proce-
50, 5in0 a hacerlo saltar por los alres. Es sumamente ilustrativo el
hecho de gque personajes publicos con responsabilidades de go-
biemo, actuales o recientes, no hayan dudado un momento en re-
currir a las tacticas que Verges alribuye, como tipicas, a los justi-
ciables situados fuera o contra el sistema (cfr Esfrategia judicial de
los procesos politicos, trad. de M. T. Lopez Pardina, Anagrama,
Ba;s:.elona. 1970)

Existe una nutnda fenomenologia reciente en la materia, cons-
tituida por toda una referacidn de verdaderas posiciones de fuerza
de distintos lideres politicos ante intsrvenciones rreprochables de
la Jurisdiceton. Pero el caseo ciertamente paradigmatico es el de Ber-
lusconi, con su Impero mediatco profesionalizado en tareas de
deslegtimacion de las actuaciones de la magistratura, y el usa des-
carado de la mayoria legislativa al servicio de los propios intereses
procesales: modificando la legislacion wgente mediante leyes ad
hoc con obyeto de provocar la nuldad de comisiches rogatonas
comprometedoras, cuando no, directamente, la prescripcion de los
delitos. Puede verse al respeclo, L. Ferrajoll, Gustizia, en F. Tucca-
ri {ed.), I} governo Berlusconi. La parole, i fatt, i rischi, Laterza,
Roma-Ban, 2002, pags. 73 y ss.

34

testado no han sido defectos de legalidad que pu-
dieran haberse producido en actuaciones judiciales
cancretas. Lo verdaderamente cuestionado de ma-
nera frontal, es el marco y el diseno de Estado que
hace posible |a intervencidn jurisdiccional como tal
—la penal en particular— alli donde afloren indicios
de delito en el operar de los sujetos publicos. Y,
sistematicamente, la denuncia es de invasion abu-
siva de la esfera politica —jnada menos!— ocul-
tando el dato altamente significativo de que, en ta-
les supuestos, la Unica extralimitacion denunciable
es la del que trasciende los limites impuestos por la
legalidad, sobre todo si esta es la legalidad penal.
Ante supuestos de esta clase, es aberrante que
pueda ponerse en duda la legitimidad del jusz para
actuar, y mas aun que esto se haga en nombre de
la democracia. Cuando lo cierto es que, en vicisitu-
des procesales de ese género, toda la legitimidad de-
mocratica estd de parte de quien aplica la ley confor-
me a |a Constitucion frente a los malversadores del
poder que ésta les habia conferido. ¢ Podria olvidarse
que la Constitucion y la ley son las mas decantadas
expresiones de la soberania popular? ;Y que —como
recuerda Atienze— “el estado democrético de de-
recho, en cuanio idea regulativa, significa el some-
timiento del estado, del poder a la razén, y no de la
razén al poder™?*.

Debe rechazarse, pues, la insidia consistente en
presentar a la jurisdiccién, funcién de la legalidad,
como instancia ajena, cuando no antagénica, de la
institucion parlamentaria®. Segun esto, mientras el
paolitico corrupto e incluso delincuente convicto se-
guitia ungido por el fluido legitimador de las urnas,
el juez seria siempre un operador deficitario en ma-
teria de legitimidad, por su ajenidad a aquéllas. Y,
por tanio, su intervencién perturbaria ilegitimamen-
fe el curso y el pulso de la democracia politica.

Al discurrir de este modo, se lleva a cabo una in-
tolerable reduccion procedimental de la democracia
constitucional; y se olvida interesadamente que, en
ella, no solo existe un amplisimo espacio constitu-
cionalmente asegurado para el desarrollo de la po-
litica, sino que, ademas, quienes la ejercen tienen
la posibilidad de restringir radicalmente con medios
licitos la incidencia de eventuales actuaciones judi-
ciales sobre la misma. En efecto, basta considerar
que las que mas preocupan de éstas —las de ca-
racter penal— suelen producirse después de una
crisis masiva de todos los controles parlamentarios
y politico-administrativos previstos, que es lo que
permite la degradacidn criminal de las actuaciones
publicas. En este campo, las intervenciones de
control judicial estdn normalmente precedidas de
diversas formas de descontrol parlamentario y poli-
tico-administrativo. De manera que bastaria una
madura disposicion a tomar en serio el lado garan-
tista de la politica, para que ésta pudiera mantener
exento de intervenciones ajenas su propio espacio,
y, ademas, de la manera mas fisioldgica. Es decir,

** M. Atienza, Sobre el control de Ja discrecionaldad admimstra-
fiva Comentanos a una polemica, ahora en Cuestiones judiciales,
Fontamara, Méxco, 2002, pag. 55

Interesantes rellexiones sobre el particular pusden verse en E.
Garcia de Enterria, Democracia, jusces y control de la administra-
cion, Civitas, Madrid, 19 ed. 1995, en particular, pags. 51 y 85



haciendo innecesarias las actuacicnes judiciales de
restauracion del orden juridico, que habria sido
preservado de forma previa. Ahora bien, una vez
producida una accion delictiva en el sector plblico
y por un sujetc de este caracter, sélo la reaccion
judicial desde la legalidad puede poner las cosas
en su sitio y, sobre todo, hacer que las institucicnes
concernidas asuman su responsabilidad y, en es-
pecial, su papel de garantes para impedir en el fu-
turo situaciones de esa indele. La funcién general-
preventiva de la respuesta penal tiene aqui un im-
portante campo de desarrallo.

En contra de lo que, también con frecuencia, se
ha sugerido en estos anos, en el disefc de Estado
que se contempla, la jurisdiccion —con todo— no
tiene atribuida una funcién de contrapeso politico
en sentido fuerte. Pues no ejerce una fiscalizacién
capilar y sistematica de las actuacicnes de las otras
instancias de poder. Antes bien, sus intervencicnes
son ocasionales y de cardcter puntual, tienen que
ver con actos concretos, a los que también se mi-
tan lcs efectos de aquéllas; y se producen solc a
instancia de parte (jay! generalmente privada®') y
nunca de manera caprichosa. Mas aln, las causas
penales Unicamente se inician en presencia de re-
levantes indicios de delito; y, de existir alguna iner-
cia en la materia, ésta —por razones culturales y
de complicidad institucional {piénsese en la tdpica
inhibicion del fiscal®®)— operaré en el sentido mas
favorable a la impunidad de los delitos preducidos
en ambitos publices, como ha sido historicamente
la regla. Regla gue, incluso hoy, tiene un elevado
indice de vigencia, puesto que hay buenas razones
para afirmar que la cifra oscura de la criminalidad
an esos medios sigue siendo bien alta.

LOS DERECHOS COMO ‘HIPOTECA' Y LAS
OTRAS HIPOTECAS

La suprgmacia normativa de la Constitucion, con
la rigidez™ como implicacién, es un motivo recu-

*' Resulta cunoso comprobar que mientras en Italia la reaccion
penal frente a la corrupcian ha sido protagonizada por el ministeno
publco {independiente), en Espana, en general, se ha debido a la
iniciativa privada, mediante el uso de la accién popular. Que, por
cierto, en medios politicos, y con notable consenso, se querria aho-
ra redimensionar en sus posibildades legales de ejercicic Es de lo
mas elocuente poner en relacion el estatuto del ministerio publico
{de mayor o menor independencia) v la calidad de su implicacién en
la persecucidn de las egaldades del poder. Gfr. sobre e particular:
P. Andrés |bafez, Entre politica y derecho; ef eslatulo del actor
publico en el proceso penal, en A. Prego (ed.), Proceso penal y
actuacion de oficio de jusces y tribunales, CGPJ, Madrid, 1995; J.
C. Nicad, El ministorio publico en Francia, trad. de J. R. Prada, en
Jueces para la Democracia Informacion y debate, n® 18, 1993; R.
Muhm, Dependencia del ministerio fiscal del ejecutivo en la Repu-
blca Federal Alemmana. Crisis del modelo y perspectivas de refor-
ma, en la misma rewvista, n* 22, 1994; y E. Maia Costa, El ministerio
fiscal en Portugal, rad de C Lopez Keller, en la misma revista, n?
21,1994,

b2y en las reaccionas politicas y del propio vértice de la institu-
cion, cuando en el marce de esta se producen actuaciones gue
rompen con ese estandar. Sintomatico al respecto es lo sucedido
con la que en Espaiia se conoce come Fiscalia anficorrupgion, din-
gida por Carlos Jiménez Villarejo El rigor y profesionalidad de su
gecutona tielmenie inspirada en el principio de legalidad penal, han
demostrado ser Ileralmente insoporlables para Ja actual mavyaria
politica. Como lo fue tambien para la precedente, socialista, la idea
de que la institucion, entonces recien creada, pudiera ser presidida
pof ese fiscal, de reconocida independencia.

La rigidez constitucional, que como escnbe Garcia Herrera,

rrente para resucitar la vieja cuestion del posible
antagonismo entre democracia y censtitucionalis-
mo. El debate tiene muchos angulos. Aqui me limi-
tare a incidir sélo en algunos aspectos muy concre-
tos del mismo.

Una de las objeciones de mayor calado dirigidas
contra la caracterizacién de los derechos como
fundamentales en el sentido constitucionalmente
fuerte, es que "el ideal profunde de los derechos es
e/ de una comunidad de individuos que se recono-
cen entre elles come agentes morales de igual dig-
nidad, y la regla de mayoria es la Unica gue reco-
noce y toma en serio la igual capacidad de
autogobierno de las personas, el derecho de todos
y de cada uno a que la propia voz cuente, y cuente
en condiciones de igualdad con la de cualquier otro
en el procesc publico decisional™. Otra objecion
reiterada es que ese models de constitucionalismo,
ademas de establecer limitaciones a la capacidad
de decision a las mayorfas actuales, limitaria tam-
bién drasticamente la autonomia para decidir politi-
camente de las mayorias futuras y de las genera-
ciones por venir.

Pero ninguna de las dos me parece en condicio-
nes de poner en crisis el fundamento vy la legitimi-
dad del modelo. En efecto, la primera cifra la igual
dignidad en los ciudadancs en la colocacion de to-
des en una posicion que les permita decidir politi-
camente con libertad, es decir, sin restriccionas en
cuanto al quée de la decision. La premisa es, pues,
que de no existir la vinculacion sustancial impuesta
por el deber de respeto a los derechos fundamenta-
les como limite a la voluntad de la mayoria, se al-
canzaria esa igual libertad para todos en el punto
de partida, reclamada por su calidad de agentes
morales.

Ahora bien, lo que no resulta facil es saber cémo
ese presupuesto, ideal en el planteamiento que se
examina, podria convertirse en presupuesto practi-
co, cuando, precisamente, la consagracion de los
derechos como fundamentales —incluidos, obvia-
mente, los sociales™— es la respuesta a la bien
acreditada radical desigualdad de las personas en

“na es una reclamacion formal de control del cambio constitucional
sino una exigencia imperativa de afianzamiento de unos contenidos
sobre los que se asienta la convivencia” (Rigidez Constiucional y
estado sacial en P. Andres Ibafez {ed.), La experienca jurisdic-
cional* del estado legisiativa de derecho al eslado constifucional de
derache, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1998, pags.
62
¥ Es comod. C Baydn expresa uno de los aspeclos deJ Wal-
dron en la materia, en Diritti, democrazia, coshtuzione, Ragion Pra-
tica, n? 10, 1998, pag. 48 En la materia, cfr asimismo R Gargare-
la, La justicta frente al gobierno  Sobre el caracter
contramayortitario del poder judicial, Anel, Barcelona, 1996; y G. P.
Lopera Mesa, La problematica legtimdad de a justicia constitucio-
nal en Anuarno Iberoamericanoe de Justicia Consttucional, n®
5!2901 . PAgs. 227 y ss.

*> Un documentado examen critico de estas pueda verse en S,
Holmes, Vincoli costituzionall @ paradossi defla democrazia, en G.
Zagrebelshy, P P. Portinaro, J. Luther (eds.), !/ futuro dela
coglituzione, Einaudi, Tonna, 1996, pags. 167 y ss.

Como senala Alexy, si gl objelivo de los derechos fundamenta-
les es que “la personaldad humana se desarrolle libremente, apun-
lan tambien a las libertades facticas, es decir, deben asegurar tam-
bien lgs presupuestos del uso de las libertades juridicas”, en
(Teona de los derechos fundamentales, trad. de E Garzon Valdes,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pag. 489). Al
respecto, en la mas reciente bibliogratia espanola, puede verse S.
Sastre Ariza, Hacia una teoria exigente de los derechos sociales,
Aevisla de Estudios Politicos, n® 112, abnl-jumeo de 2001, pag. 257.
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el acceso a toda clase de bienes, en ausencia esa
garantia. Al ser ésta la que hace posible "el des-
pliegue de la autonomia de cada ciudadano, es de-
cir, de su no negociable dignidad” (Garzon Val-
dés™). Que es por lo que Ferrajoli sefiala con razon
que “los derechos fundamentales, al corresponder
a inlereses y expectativas de tedos, forman el fun-
damento y el parametro de la igualdad juridica y
por ello [1a que €l llama] dimensidn 'sustancial’ de
la democracia,’sgrevia a la dimension politica o
‘formal’ de ésta™. Pues, dicho con Rodota, se trata
"de un nucleo de derechos considerados esenciales
para atribuir @ un ordenamiento el caracter demo-
cratico, para realizar las ‘condiciones de posibili-
dad’ de la democracia pluralista™®,

Por otra parte, la segunda cobjecion peca llamati-
vamente de unilateraliadad en la dpiica. Pues, en
efacto, parece que el Unice modo de hipotecar la
autonomia de las mayorias futuras es limitar consti-
tucionalmente su capacidad de decision en algunos
campos. Es coma decir que la eliminacion del gra-
vamen que supone la eficaz garantia —actual y de
futuro— de los derechos, o sea, el establecimiento
de una eficaz no-garantia de la efectividad de los
mismos, podria darse sin consecuencias para la
libertad de actuacidon de los integrantes de esas
mayorias parlamentarias y, sobre todo, de las ma-
yorias sociales por venir.

Por seguir en el uso de esa terminologia iuspriva-
tista, el establecimientc de mecanismos de garan-
tia de derechos tiene, naturalmente, algo de hipo-
teca para agquel a quien corresponda mas tarde la
competencia de decidir en el mismo ambito. Pero
es obvio que también lo tendria 12 opcién contrarna,
en razon de sus efectos pricticos negativos sobre
los intereses mas sensibles y vulnerables de am-
plios sectores de ciudadancs. Apurandc el simil,
como en el caso de las garantias inmobiliarias, la
pregunta gue hay que formularse es si e/ peso del
gravamen compensa y a quién, en un célculo de
costes/beneficios. Y al respecto, sabemos bien cudl
es el precio socialmente pagado por esa estafa
constitucional que consiste en la inclusidn retérica
de derechos sin vinculacién para el legislador; pre-
cic del que forma parte algo evocado muy grafica-
mente Mailer. que “nadie ha podido nunca vaotar
sobre muchas de las cosas que realmente importan
para el modo de vivir nuestra vida™’; porque, al no
impedirlo la fuerza normativa de la Constitucion, su
adjudicacion gqueda indefectiblemente librada al
juego de fa politica y de la ley del mercado.

Los defensores del constitucionalismo debil, sue-
len denunciar como un dafo colateral de la supre-
macia normativa de la Constitucion el excesc de
pratagonismo que atribuye a la justicia constitucio-
nal y a la ordinaria, en relacion con la institucion
parlamentaria. £s decir, a un grupo de sujelos no
directamente legitimados por las urnas, que, no

57 E. Garzon Valdes, Oplmismo y pesimsmo en la democracia,
ensg;laves de razén prachca, n? 131, abrl/2003, pag. 32.
s b Ferrajoli, Derechos y garantias, cit., pag. 42.
S. Rodota, Repertono o fine di secolo, Laterza, Roma-Ban,
1992, pag. 49.
N. Mailer, ; Por gué estamos en guerra?, trad, de J Zulaica y
M. L. Rodriguez Tapia, Anagrama, Barcelona, 2003, pag. 115.
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obstante, tendrian la Ultima palapra a la hora de de-
finir el dictado de éstas.

A la vista de este reproche que, en el caso de |a |u-
risdiccion ordinaria, en presencia de resoluciones in-
comodas, suele ir acompanado del de un acentuado
déficit de legitimidad de los jueces, parece necesario
hacer una primera objecion por defecto en el plan-
teamiento. Y es que, normalmente, quienes asi discu-
fren, contraponen una imagen candorosa e incluso
naif de la institucion padamentaria a una vision tre-
mendista y apocaliplica de la jurisdiccion. En efecto,
tratandose de la primera suele argumentarse en ter-
minos de modslo y prescindiendo de lo que ocurre
con @l en la realidad; pero, en relacién con la segunda,
se hace justamenle lo contrario, pues la referencia as
a lo peor de su realidad practica. En efecto, sistemati-
camente se contraponen el tipo ideal de parlamento y
el antimodelo de juez, constitucional u ordinario. Que
es por 10 que, creo, existen buenas razones para exigir
cierto juego limpio en |a fijacion de las bases de esta
clase de debates; y para reclamar que, tanto si se dis-
curre sobre modelos como si s¢ hace sobre su plas-
macion empirica, la opcion de campo sea transparen-
te y bilateral ¥ la confrontacion se ajuste a las reglas
de la argumentacion racional.

Asi las cosas, parece que lo que habria que so-
meter a contraste es el dalo empirico de un siste-
ma representativa, que, ya en el modeio legal vi-
gente, reduce el voto del ciudadano "a una
adhesion a un cierto partido™', y que en su modo
habitual de operar esta, ademas y lamentablemen-
te, lastrado por la degradacion panitocratica; pues,
como ya se ha dicho, los partidos politicos se han
convertido, en general, en agencias de gestion de
intereses corporativos, cuando no en factores de
difusion de diversas formas de ilegalidad. La expe-
riencia reciente y en curso en la generalidad de
nuestros paises —que incluye una eficaz amortiza-
cion de los mecanismos de exigencia de la respon-
sabilidad pohtica— hace innecesario, segun creo,
cualquier esfuerzo argumental al respecto.

LA ‘REVOLUCION’ DE LA LEGALIDAD

Pues hien, siendo asi, ya no parece lan dispara-
tado ni tan impropio reivindicar ! Eapel de ia Cons-
titucion como limite de [a politica ? v un control de
constitucionalidad y de legalidad de cierlas decisio-
nes particularmente relevanlgs, éste siempre en
ultima instancia, ejercido sdlo a iniciativa de parte,
de forma motivada y en un marco de publicidad y
transparencia. Aungue el desarrollo de esa tarea

®"'H Kelsen, £ problema del parlamentarsmo. trad de M.
Atienza, en Escritos 5obre la democracta y el sociahismo (seleccidn
y presentacion de J Ruiz Manero), Debate, Madnd, 1988, pag. 92
Como ha escrito L. Pnetq, ese “monopcho (...} de los derechos de
pariicipacion por las politicos acredia un preocupante divorcio en-
tre los ciudadanos vy las nstituciones”, en Etca y pokica Leccon
inaugural del curso acadermico 195921992, Universidad de Castilla-
La Mancha, Cudad Real, 1992, pag 23.

“ Teniendo en cuenta, por otra parte. que como escribe Luciani,
“Los santuanos de la politica caen, en suma, porque la politca no
tiene nada santo que hacer venerar’ {en Guunsdizione e legatima-
ziane nello slato coshtuzionale df diro (avvero d un aspetio
spesso dimenbicato del rapporto fra gunsdizione e demoerazia), en
Paoltica del diritlo, n® 3/1998, pag 367



corresponda, ne a jueces paradigmaticos, sino tan
de carne y hueso como los prepios depositarios de
la soberania popular.

Come he apuntado antes, la mas lacerante contra-
diccion de nuestras poco satisfactorias democracias
es la representada por el hecho de que —aun con
constitucion nermativa: jqué habria sido sin ellal—
hayan podido convertirse en escenario regular de gra-
visimas vicisitudes de (legalidad, incluso criminal, y a
veces masiva. Por no hablar de la cifra oscura, o sea,
de lo que se ignora en la materia. Este es el verdade-
ro escandalo, y también que la evidencia de lo que
hay no escandalice lo suficiente. Porque impresiona
pensar, con Flores D’Arcais, que en el estado de co-
sas “una palitica de |a legalidad [seria] hoy la més ra-
dical de las revoluciones posibles, ademas de la pri-
mera de las revoluciones deseables™”.

Pues bien, esos fendmenos de degradacién se
han debido en gran medida, también lo he apunta-
do, a que las instituciones de la democracia politica
no han cumplido una parte relevante de su papel:
activar los controles preventivos de su incumben-
cia, que no han funcionado, y podria decirse que
por sistema. Como tampoce lo han hecho, por lo
regular, los dispositivos de exaccion de responsabi-
lidad politica. Todo lo que constituye un buen ar-
gumento a favor de la necesidad de un momento
de control desde el derecho de las desviaciones
mas graves producidas en el ejercicio de la palitica.
Y no sélo por la necesidad abstracta de restableci-
miento del orden juridico perturbado; y tampoco
solamente por corregir los desequilibrios materiales
a que aquéllas hubieran dado lugar; sino, ademas,
y esto es muy importante, porgue en esas situacio-
nes-limite, profundamente perturbadoras y profun-
damente deslegitimadoras del sistema, es riguro-
samente imprescindible que nc se produzcan
vacios de respuesta, odiosas situaciones de impu-
nidad.

Una reflexion con los ojos bien abiertos sobre la
experiencia del siglo que acaba de pasar y sobre la
dramatica realidad que nos estd tocando vivir,
permite afirmar, segun creo, que si existe algun /ujo
gue, en términos de costes/benelicios, los ciudada-
nos de nuestras —siempre deficitarias— democra-
cias no pueden permitirse es el de la amortizacién
de ninguno de los instrumentos de garantia de que
se ha ido dotando el constitucionalismo. Y mas, de
aquéllos incorporados a los textos fundamentales
en momentos de crecimiento democraticc produci-
des a raiz de experiencias dramaticas particular-
mente aleccionadoras.

EL ACTUAL MAL MOMENTO DEL DERECHO Y
DE LOS DERECHOS... ¥ EL FUTURO

Una mirada sobre los aspectos mas salientes de
la actual coyuntura podria llevar a pensar que el
discurso y la perspectiva de los derechos en senti-
do fuerte pertenece al pasado, al siglo pasado. En

¥ P. Flores D'Arcais, lzquierda y legakdad, trad. de P. Andres
Ibdriez, en Jueces para la Democracia. Informacién y dehate, n® 18,
1993, pag 28.

efecto, el trabajo recupera la condicién de mercan-
cia (que nunca perdié del todo) y, de seguir a ese
ritmo, pronto bastaran para regular ese marco de
relaciones los histéricos cuatro o cinco articulos de
los codigos civiles de tradicidn napolednica, come
prima; le que llegd a haber de estado social en los
paises mas atortunados se bate en retirada; la sa-
nidad y la previsién publicas adelgazan ostensible-
mente —donde se mantienen— y marchan, a ve-
ces cen paso lento, pero siempre tirme, hacia la
privatizacion, junto con la seguridad e incluso las
carceles™... Y si eso ocurre con los derechos de la
segunda generacion, los de la primera no lo estan
pasando mejor: bajo la ensefia del 11 de septiem-
bre convertido en siniestra fuente de derecho™, se
ha impuesto un consenso universal dirigido a colo-
car las garantias bajo sospecha y a enfriar su vi-
gencia hasta nueva orden. La inmigracion® y el
narcotrafico, y el terrorismo, tratados en algunos
discursos como amenazas equiparables, son una
buena coartada para la restauracion de las politicas
y las legislaciones de emergencia.

Y ¢(que decir de la escena internacional, preci-
samente ahora? En sl momente de redactar estas
paginas, la imagen del pistolero de Washington, en
el centro de la plaza de la “aldea global", disparan-
do compulsivamente su colf contra guien ha deci-
dido que es &/ enemigo, resulta mucho mas expre-
siva que un millén de palabras. Como lo es en
materia de trato a las personas el horroroso espec-
taculo de los enjaulados de Guantanamo, que con-
venceria a Beccarfa® y a Pietro Verri® de |a nece-
sidad actual de reescribir sus libros. Y a Voltaire de
gue, como en atro tiempo la iglesia, hoy el imperio
ha cambiado *los principios [de les Padres Funda-
dores] por perras de caza"®.

La voladura de la ONU y la desenfadada recupe-
racion de la guerra como instrumento ordinario de
la politica ponen en este mamento una nota de sin-
gular dramatismo en el primer area de problemas
apuntados. (Pero la pone también de esperanza la
calidad de la denuncia, casi universal, del caracter
criminal de la agresion contra Irak, precisamente,
por contraria al orden juridico internacional. No

¥ Cir. L. Wacquant, Las cdrceles de la miseria, trad, de H.
Pons, Allanza Editorial, Madnd, pags 90 y ss. “Las carceles como
negocio. Empresas privadas construiran y explotardan 18 prisiones
francesas”, titula expresivamente El Pais {7 de maya de 2003) una
infgrmamén-reporta;e sobre el parlicular.

® "Bruselas denuncia un recorte de derechos en la UE a favor de
la seguridad tras el 11-8". Es el titular con que el El Pais (6 de ma-
yo de 2003} se informa del retroceso experimentado por los dere-
chos fundamentiales en los paises de la Union desde aquella fecha,
segln resulta del informe elaboradoe por una comision de expertos
independientes de los Quince Sobra el mismo asunio cfr M Car-
mana Ruane, El impacto jutidico dal 11 de sepliembre, en Jueces
para la Democracia. Informacion y debate, n® 45/2002.

Es bien elocuente la permanente referencia a la inmigracion
clandestina, o, incluse, a la iInmigracidn sin mas, en los actuales
discursos de ley y orden, claramente dingida a dar el maxmo de
efectividad ideclogica a la retorica de guerra al crimen, medianie la
insercion en la misma de los “elementos aldgenos que es imperati-
va avacuar del cuerpo social”, a que se refiere L Wacquant, en op
cit  pag. 26

.s De los delitos y de las penas, cit.

Me retiero a Observacionaes sobre la torlura (1777), trad. y
pr%rgogo de M. Rivacoba, Depalma, Buenos Aires, 1977,

Prix de la justice, art VI, pags. 547-547, cit por L. Ferrajoli,
Derecho y razon Teona del garantismo penal, irad de P Andrés
Ibafiez, J. C. Baydn, R, Cantarero, A. Ruiz Miguel y J Terradillos,
Trotta, Madnd, 52 ed 2001, pag. 645.
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creo que sea un exceso de ingenuidad advertir en
ese clamor la presencia de una difusa aspiracion a
la instauracion definitiva de un marco constitucional
de relaciones de ese ambito).

De otra parte, en ese mismo plano extraestatal proli-
fera una nueva categoria de sujetos fegibus solutus
realmente inasequible a cualquier accidn preventiva o
represiva de procedencia estatal’, a pesar de que sus
actuaciones puedan ser masivamente homicidas
(Bophal ensefia)’’. Como lo han sido —al menos por
dolo eventual— las politicas de ajuste duro del Banco
Mundial y del Fondo Monetario Intemacional’?, que
supuestamente tendrian por fin disefiar un futuro de
humanidad para los paises afectados por ellas. Es,
pues, evidente, que el Estatutoc de Roma v el Tribunal
Penal Intemacional no solo llegan tarde, sino que se
quedan todavia demasiado cortos, en vista de que la
capacidad de tales agentes econdmicos transnaciona-
les para incidir, gravisimamente y a gran escala, sobre
los derechos de toda indole, incluidos los de tercera
generacion es, puede decirse sin exagerar, virtual &
incluso practicamente ilimitada, y suele darse sin con-
secuencias para los responsables. Esto, ya solo con
sus actuaciones regulares. Pero es que, ademas, la
deslocalizacion y ubicuidad con que actdan induce un
grado de desregulacion a sus practicas capaz de ba-
nalizar no sélo las fronteras interestatales sino tam-
bién las, a veces, ciertamente, sutiles, que existen en-
tre la economia legal y la propiaments criminal”.

A tenor de las anteriores consideraciones, en las
que no soy yo quien pone los tintes oscuros, podria

™ Sobre la incidencia del fendmeno de la globalizacion en el de-
recho y sua proyecciones institucionales, pueden verse: .J. E. Faria,
Ei derecho en la economia ghobalizada, trad. de C. Lema Aiidn,
Trotta, Madnd, 2001, M. R. Ferrarese, Le istiuzioni della globaliz-
zazione. Diritto 8 dirfth nefla sociela transnazionale, } Mulino, Bo-
logna, 2000 e If dirttto al presente. Globalzzazione e tempo delle
isttuzion, | Mulino, Bologna, 2002, y B. De Sousa Santcs, La gio-
balizacion del derecho. Los nuevos caminos de la reguldcon y ia
emancipacion, trad. de C. Rodriguez, 1998, Universidad Nacicnal
deTt;:olombla-lLSA, Santa Fe de Bogota.

Me he occupadc de este asunto en inlereses s fronteras:
;qué hacer por los darechos?, en Rewvista Intemacional de Filoso-
fia Politica, n? 15, julio 2000, pags, 61 y ss. Y también en La insos-
tenibla situacion de los derechos: estado de derecho y eslado de
cosas, en Homenaje a Don Antormo Hernandez Gi, Editonial Cen-
troge Estudios Ramdn Areces, Madrid, 2001, vol |, pags. 432 y ss.

“Con las politicas de ajuste (el Banco Mundial y el Fondo Mo-
netario Internacional] han contribuido de manera activa y eficaz a
aumentar los indices de morbilidad/mortatidad (...} El masivo drena-
je de una parte consistente de |cs pobres recursos de los paises-
victima, en los que la mayoria de la poblacion esta habitualmente
por debajo del nivel de pobreza, se traduce Inmediatarnente en una
reduccidn de la duracion de la wida. Esto significa la no prevencion,
e incluso la causa, de la muerte de un enorme numero de personas
de came y hueso, que suslen ser consideradas bajo la forma abs-
tracta de puras representaciones estadisticas. Si se apican a la
calificacion de las decisiones que se siguen de tales politcas cnte-
rics de valoracion similares a los que ngen habitualmente la prach-
ca de las jurisdicciones penales de todo el mundo, es inewitable
hablar de ‘politcas homicidas' [pues] no se trata sélo de accionss
cometidas por imprudencia, sino mas bien de homicidios dolosos,
porque se han lomado medidas cuyas consecuencias negativas
hablan sido ya amphamente expermentadas”. (Resclucion del Tn-
bunal Permanente de los Fueblos, adoptada en la seswn sobre
“Las politicas del Fondo Monetario Internacional y det Banco Mun-
dial”, en G. Tognoni (ed.}, Trbunale Permanants dei Popoli Le
senlenze: 19759-1998, Fondazione Internazionale Lelio Basso-Casa
editrice Stefanon, Lecco, 1998, pag 325). Para un expresivo anah-
sis de las consecuencias de las politicas del FMI en un caso re-
cients, ¢cfr. W, Chavez, Otro fracaso dol Fondo Monetaro Interna-
cional La rebefidn bolviana, Le Monde Diplomatique (edicién en
espJaﬁcd). maya/2003, pags. B-9.

Cfr. M. Castells, La era de la informacion. Economia, socie-
dad y cuttura, 3 Fin de milemo, frad. C. Marinez Gimeno, Ahanza
Editorial, Madrid, 1997, pags. 228 y ss
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afirmarse que el presente y el futuro que se aveci-
na no auguran, precisamente, “el tiempo de los ds-
rechos"’. Sin embargo, creo que de la reflexion
precedente se desprenden poderosas y buenas ra-
zones para pensar algo distinto, al menos en un
sentido. Este lo apunta muy bien Ferrajoli, cuando
escribe: la “forma universal de los derechos fun-
damentales {...) junto al rango constitucional de las
normas que la expresan, se presenta, efectivaman-
te, como ia técnica idonea para la tutela de los su-
Jetos mas débiles, en cuanto asegura la indisponibi-
lidad e inviclabiidad de las expectativas vitales
establecidas como derechos fundamentales, colo-
candolas al abrigo de las relaciones de fuerza pro-
pias del mercado v la politica. En otras palabras: si
queremos que los sujetos mas débiles fisica, politi-
ca, social o econdémicamente sean iutelados frente
a las leyes de los mas fuertes, s preciso sustraer
su vida, su libertad y su supervivencia, tanto a la
disponibilidad privada como a la de los poderss
publicos, formulandolos como derechos en forma
rigida y universal"”,

El tratamiento constitucional de los derechos
humanos como derechos fundamentales, es, asi, el
modo mas adecuado de dar proteccion universal a
los individuos en cuanto tales, que son los verdade-
ros destinatarios de la tutela. Esto, con indepen-
dencia de la diversidad de los marcos culturales de
extraccion o de aquéllos en los que puedan hallar-
se integrados. Pues como dice también Ferrajoli,
“el constitucionalismo y el universalismo de los de-
rechos fundamentales, ante todo los de libertad,
son la unica garantia del pluralismo cultural, es de-
cir, de la convivencia y del reciproco respeto de las
diversas culturas”’®.

Una experiencia plurisecular ensefia que o se tra-
ta a las expectativas y necesidades vitales, juridi-
camente, como derachos fundamentales, a todos
los efectos, conforme al indicado paradigma, o el
futuro, como {a mayor parte ds| pasado, sera de los
mas fuertes, de los poderes salvajes, con lo que
esto significa. Es claro que el derecho ni llega solo
ni el sélo basta: “los derechos, como decia Lelio
Basso, caminan en la historia con las piernas de las
mujeres y de los hombres””’. Pero es mas claro

™ Tomo la expresidn del litulo de la cbra de N. Bobbio, Ef tempo
de fos derechos, trad de R de Asis Roig, Editoridl Sisterna, Ma-
drigg 1991.

L. Ferraol, Los fundamentos de los derechos fundamentales,
ed, de A. de Gabo y G. Pisarello, Trotta, Madnd, 2001, pag. 362.

thidern, pag. 370. Como ha esenito A. Valcdrcel, “ningun mukti-
cuturalismo sin una tabla de minimos, ninguna diferencia que no
respete los derechos individuales” (en Etica para un mundo global,
Temas de hoy, Madnd, 2002, pAgs 47-48). Un punto de referencia
ineludible en esta matera son las consideraciones crilicas de A.
Sen sobre los "valores asiaticos”, su mas que dudosa caractenza-
cion y su particular utlhizacion, precisamente, por poderes no de-
mocraticos frente a la afirmacion de los derechos fundamentales
capaces de poner en dificultades a sus politicas autortanas Es
significativo que el autor no haya sido capaz de encontrar “ninguna
prueba de la tesis de una gran dicotomia”, Por lo demas, dice, “las
ideas contemporansas de libertad y de derechos personales y poli-
ticos han asumido su torma actual hace bastante poco hiempo y es
dificil considerarlo un empeie ‘tradicional’ de las culturas occiden-
tales” (Dirith umani e valori asiatici, en A. Massarenti (ed ), Laicismo
mquno. Feltrinelli, Milana, 1998, pag 165)

Cit por L Bimbi, en L Bimbi (ed ), Not i1 my name Guerra e
Dintto, de vanos autores, Editori Rwimiti, Roma, 2003, pag. 8 {Trad.
espafiola, No en nuaskro nombre Guerra y derecho, Trotta, Ma-
dnid, 2003)



adn que no hay salida para la presente situacion al
margen del derecho, entendido éste como lo hace
Ferrgjoli, en un desarrollo, impecable por su rigor,
de todas las implicaciones del estado constitucic-
nal.

La cultura juridica democratica tiene ante sf una
gran responsabilidad en la materia, que consiste en
desarrollar y profundizar con coherencia ese mode-
lo, para incidir con nuevos mecanismos de garantia
alli donde todavia no existen o donde los existentes
se han mostrado ineficaces o insuficientes’™. En es-
ta Iinea es necesario —una vez mas, tiene razon
Ferrajoli— poner a punto un nuevo constituciona-
lismo a la altura “[d]el desafio que se plantea a la
demaocracia [que] es el generado, por un lado, por
el viejo absolutismo de la soberania externa de los
estados y, por el otro, por 8l neoabsolutismo de los
grandes poderes econdémicos y financieros trans-
nacionales, y por |a crisis de las propias constitu-
ciones estatales como ‘estructuras constitutivas de
la soberania™®

El desafio es importante y reclama de las gentes
del derecho con sensibilidad democratica, no sdlo
conciencia despierta de los problemas sino con-
ciencia autocritica de las actuales limitaciones de la
propia cultura, heredada del viejo pesitivisme ideo-
I6gice. Estas son consecuentes a un estado de la
ciencia juridica dominante presidido por la frag-
mentacion disciplinaria del saber, que ha producido
de forma masiva un curioseo tipo de hombre de le-
yes: el jurista positivo de derecho interno, objeti-
vamente predispuestc por razén de (de)formacion

7 ¥a Ip tenla clare Calamandrei, en 1948, cuando escribia: “La
aparicion de los derechos sociales en las consttuciones es, mas
que el punto de llegada de una revolucion ya realizada, el punto de
partida de una revolucion (o de una evolucion) que se pone en mar-
cha’ (L avvenire def diritli di iberta, ahora en Costituzione e leggi di
ftgtxgone S4L:'amr.' a discorsi politici, La Nuova Italia Editrice, Firenze,

a

G Ibrdem pag 373 A veces, Fartlcularmente en medios politicos
de caracter oficial, se hacen referencias al proceso de integracidn
europea y al desarrolio de la Union como exponentes de una dina-
mica de consolidacidn institucional y fundacion constitucional su-
puesiamente orientada en el sentido de la propuesta a que acaba
de aludirse. Pero el planteamiento es mas propagandistico, es de-
cir, ideologice, que descriptivo En efecto, el déficit democrético de
la Unién es bien patente. Como se sabe, & Parlamanto s 1a Unica
instancia en cuya configuracién las ciudadanias participan directa-
mente a través de! sufragio, pero sus competencias son esencial-
mente consultivas. El poder realmente exstente en ese ambito lo
gjercen el Consejo de Ministros y la Comision, que representan a
los gobiernos de los estados miembros. Y, como bien sefiala Esté-
vez Araujo, son érganos gue en su dindmica de funcionamiento son
mucho mas permeables a la influencia de los lbbbies, es decir, de
los grupos de intereses organizados, que a la de los agentes socia-
les. De ahi gue Ic correcto sea concluir como €l lo hace' “Ademds
de ser sustanctaimente no democratica en su funcionamiento, la
Union Europea ha sido también el fruto de un proceso de integra-
cion elitista y autoritario del que los ciudadanos de a pie han que-
dado practicamente excluidos”. (J. A. Estévez Araujo, Cesiones de
soberania; fa OTAN, la Union Europea y la Crganizacion Mundial
del Comercio, en J. R. Capella {ed.), Las sombras del sistema
constitucional espafol, Trofta, Madrid, 2003, pa‘gs 187-188). Hay
que decir, no obstants, que en este contexto la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la UE (Niza, 7 de diciembre de 2000) ha
introducido, al menos en linea de principio, un cambic de inflexidn
que no debe ser infravalorado Siguiera por dos razones: una es
gque contiene un estimable catalogo de derechos, ¢on un inventario
muy completo de los de la uibtma generacién. Y la otra que —no
obstante la debildad actual de su status normativo, se presenta
como un paso hacia el establecimiento de la garantia de tales dere-
chos, precisamente, en el planc espacial y politico al que han ido
desplazandose de forma progresiva los centros de decisidn aludi-
dos, que mediante ese desplazamientc han guedade fuera del al-
cance de los dispositivos de garantia de caracter interno.

a la apologia de todo lo existente como supuesta

exaoresién de un ideal juridico-racional trascenden-
y a desentenderse, como jurista, de todo lo

que pudlera ocurrir fuera de las propias fronteras.

Esto es particularmente cierto en el caso del juez
convencional, no en vano hijo y heredero de ese
modelo que tiene en Bonaparte a su disefador. De
ahi que resulte especialmente urgente que Ia nece-
saria transformacién de la cultura juridica® en Ia
clave ambiciosamente constitucional —de un cons-
titucionalisma sin fronteras— a que acabo de hacer
referancia, penetre de forma incisiva en el ambito
de la jurisdiccion. Y esto no sélo, que no es poco,
por el hecho de gque la misma tiene asignado un
papel central en la garantia de toda clase de dere-
chos, que estd necesariamente llamado a ampliar-
se. Sino también porque, como recuerda Kelsen,
del mismo modo que, en el pasado, “la obligacion
de someterse a la decision de |os tribunales nacio-
nales precede con mucho a la legislacion™, cabe
pensar hoy que an la perspectiva de la generacién
de esa “esfera publica del mundo™® que es Ia ne-
cesaria alternativa de estado de derecho al actual
terrible estado de cosas, "la evolucién natural tien-
de ante todo hacia |la administracion de justicia in-
ternacional”™. Es decir, como la experiencia juridi-
ca ensefa, el establecimiento, por Imitado que
sea, de la garantia jurisdiccional, en situaciones de
precaria o incipiente institucionalizacion, lleva con-
Sigo in nuce un consistente potencial de desarrollo
de todos los demds planos de organizacion segun
el derecho.

Es una buena razon para dirigir la atencién hacia
la administracion de justicia, ahora ya también en
el orden internacional, con dos fines. De una parte,
para asegurar la independencia judicial, que es
condicion sine qua non para que la jurisdiccion
pueda ocupar con eficacia todo el espacio que
constitucionalmente le corresponde. Y, de otra, y
simultaneamente, para perfeccionar los mecanis-
mos de garantia frente al juez, que, contra lo que
sugiere cierto tdpico corporativo, no encarna el po-
der buenc en un conciertc de poderes perversos.

% Acerca de este asunto, en la perspectiva da la formacion con-
vencional de los jueces y sobre la necesidad de una profunda
transtormacién en la matena, puede verse B. De Sousa Santos,
Que formagao para os magesirados nos dias de hoje?, en Revista
de Ministerio Publico, n® 82/abril-junio de 2000, pags. 7 y ss.

E! esfuerzo transformador de la cultura de! juez tiens que
desbordar los Iimites de lo estrictamente juridico y proyectarse
directa e intensamante sobre las fuertes implicaciones élicas
de la fungidn. Al respecto, son de sumo interés las indicacio-
nes de M. Atienza, sobre Virtudes judiciales y Etica judicial,
ahora en op. cil., pags 119y ss. Cir. tambien del mismo autor
JPor qué no un codigo deontoldgico para jueces?, en Jueces
para la Democracia. Informacion y debate, n? 46/2003, pags, 43 y
55. Asimismo, de J. Malem, /Pueden las malas personas ser bue-
nos jueces?, en Doxa, n® 24/2001, pags. 379 y ss. y La vida priva-
da de los jueces, en J. Malem, J. Orozco y R, Vazguez (eds.), La
funcion judicial. Elica y democracia, Gedisa, 2003, pags. 163 y ss.
En la misma obra, de M. D. Farrell, La &tica de la funcion judicral,
pags. 147 y ss. Me he ocupado de este asunto en Ehca de la fun-
cion de juzgar, Jueces para la Democracia. Informacion y debate,
n°;4012001 pags. 19 ¥ ss.

H. Kelsen, La paz por madio del daracho, trad. da L Echéva-
rri, Editorial Losada Buenos Alres, 1946, pag. 54. (Reedicion a
cargo de C. Garcia Pascual y M. La Torre. por Trotta, Madrid,
2003).

9 Tomao la expresion de L. Ferrajoli, en Per una sfera pubbhca
del monda, en Teoria Politica, n® 3/2000, pigs. 3 y ss

“H. Kelsen op. cit., pag. 53.
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Pues del judicial, como de todos los demas pode-
res, no cabe esperar mas bondad en su actuacion
que la que puede asegurar un correcto sistema de
prevencién y represion de las acciones y omisiones
prevaricadoras de 0s jueces.

Por tanto, y en definitiva, nunca, probablemente,
como hoy se ha hecho tan patente que la democra-
cia politica y la garantia juridica tienen profunda
necesidad la una de la otra, porque son realmente
inconcebibles si no es en reciproca y dinamica re-
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lacion de complementariedad sustancial. Los esca-
s0s intervalos de razonable bonanza registrados en
cualquier momento de la historia humana se han
debido siempre a alguna forma de equilibrada inte-
gracién practica de |0s principios que inspiran am-
bos factores. Hacer que ésta sea una evidencia pa-
ra todos, que pase a formar parte del sentido
comun de las gentes es, en esta hora dificil, un
empefio que compromete de manera muy particu-
lar a los juristas.



Francisco Javier Elola Diaz-Varela, la lealtad
de un magistrado al Estado de derecho hasta
las ultimas consecuencias

La transicion democratica se hizo a costa de la
desmemoria. Un pacto tacito la envalvio: no se
exigirian responsabilidades a los vencedorss de la
guerra civil, que detentaron el poder cerca de cua-
renta afos; a cambio, éstos permitirian que las
fuerzas opositoras a la dictadura se integraran en la
vida politica y social. El franquismo impuso el olvi-
do con el objetivo de que no se le exigiera respon-
sabilidades por la forma tan sumamente violenta
con la que se hizo con el poder pablico, vy la brutal
represion que ejercid desde el golpe de estado del
18 de julio de 1936 hasta el final de sus dias para
mantenerlo. A parir de 1976, la memoria de los
vencedores, ya sin conmemaoraciones ni recordato-
rios oficiales, continuaba vigente y era la (nica re-
conocida. La democracia nacia huérfana de histo-
ria, entendida ésta globalmente, no con la
parcialidad heredada del franguismo. El paso del
tiempo conduce a la necesidad de conocer el pasa-
do lo mas objetivamente posible, no como una
forma de venganza o de ‘ajuste de cuentas’, sino
simplemente para comprendet, el (nico medio que
libera a las persenas y a las colectividades.

Si esta amnesia 5e da en la historia general, cuanto
mas en |3 judicial... La Administracion de justicia de la
Il Republica es una gran desconocida, ha hablemos
ya de sus funcionarios. Al igual que el resto de la Ad-
ministracion Civil del Estado, la de justicia tampoco
proviene directamente de la Republica, ya que los re-
beldes crearon en 1938 un Tribunal Supremo paralsloe,
mientras que el republicano partid hacia el exilio.
Cuando acabd la guerra, el Tribunal Supremo rebelde
se convirtid en el ‘legitime’, lo mismo paso con los
funcionarios insurrectos.

La desmemoria ha sumido en el alvido a muchos
jueces y magistrados por el simple hecho de haberse
mantenido leales a la Republica. En muchos casos, se
trata de funcionarios ejemplares, modelos de rectitud
gtica y civica, cuya coherencia se encontraba a las
antipodas de la gran mayoria de la magistratura y del
ministerio fiscal que desde un principio se mostraron
proclives a la causa rebelde.'

El magistrado Francisco Javier Elola Diaz-Varela
es uno de ellos. Nacide en Monforte de Lemos
(Orense) el 22 de septiembre de 1877, en 1903 se
licencié en derecho en la Universidad de Santiago
de Compostsla. En 1905 aprobd la aposicién a la

" Autor de la tesis "La rebelion de sus sefiorias. La Administra-
cion de Jusbeia en Catalunya (1931-1945). La magistratura y el
ministeno Fiscal®, en calalan, dingida por el Dr Antoni Segura Mas,
catedratico de Historia Contemporanea de la Universitat de Barce-
lona; depositada en ol Departamento de Historia Contemporania de
la pnlversnai de Barcelcna, pendiente de lectura.

Vease M. Lanero, Una milicia de fa justicia La poiitica judicial
dal franquismo (1936-1945), Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1996.

Federico VAZQUEZ OSUNA*

carrera judicial y fiscal, indistintas en aquella épo-
ca. Después del golpe de estado del general Primo
de Rivera, el 4 de diciembre de 1923 se le nombra
vacal de la Junta Organizadora del Poder Judicial.
Este nombramiento sorprende, pues proviene de
un dictador. Sélo puede explicarse por medio de
dos hipétesis: bien colabord para intentar promover
la regeneracion de Espafa, muchos interpretaban
el golpe de estado de esta forma; o bien, utilizd es-
te cargo para promocionarse profesionalmente®. Tal
vez la primera es mas convincente, ya que esta co-
laboracion inicial se disipara rapidamente.

En esta época ya era uno de los magistrados mas
prestigiosos de la judicatura, “dandose a conocer
dentro de su carrera por su gran inteligencia y su
especialidad en materias penales y procesales.” En
su expediente personal no constan quejas ni infor-
mes negativos, una circunstancia extrafia si se tie-
ne en cuenta que la magistratura durante la Res-
tauracion sufrié intensamente las venganzas de la
oligarquia y del caciquismo: podia gustar a una
fraccion local, lo cual llevaba implicito el desprecio
de la otra, que se traducia en artimafas ante el Mi-
nisterio de Justicia o los presidentes de las audien-
cias para apartarla del destinc o separarla.® En
1924, con 47 anos, se le nombra juez del Distrito
de Chamberi de Madrid —los érganos judiciales de
Madrid los ocupaba la ‘gerontocracia’ judicial—, un
destino que insinuaba gue en pocos afos se e de-
signaria para la Audiencia de Madrid, paso previo
para llegar al Tribunal Supremo. Gracias a su gran
preparacion intelectual y juridica, representarid a
Espaiia en los Congresos Penales Internacionales
de Paris, Bruselas y el de Budapest de 1929.°

Esta trayectoria profesional ascendente al lado de
la monarquia no se paralizé con la Il RepUblica. El
13 de mayo de 1931, el Gobierno provisional lo
nombra Fiscal General de la Republica, “inmereci-
damente” segun reconocera, un cargo del que dimi-
tira el 31 de julic de 1931, cuando se le nombra
magistrado del Tribunal Supremo. jSu carrera pro-
fesional es admirable! Tanto en un régimen como
en otro mantuvo su estatus y su promocién profe-
sional, cuando lo habitual era caer en desgracia al
advenimiento del nuevo. El 28 de junio de 1931 fue
elegido diputado a Cortes Constituyentes por Lugo®

* Archivo Histénco Nacional. Fondo Contermporaneo. Jueces y
Mesg|s1rados Exp. 13.662.

Vease J. Costa, Oligarquia y caciquismo como la forma actual
de gobjerno en Espafa; urgencia y modo de cambiaria, Ediciones
de |a Revista de Trabajo, Madrid, 1975.

* indice Biogralice de Espana, Portugal e lbercamérica 32 Edi-
cm‘p. K.G. Saur Munchen, 2000, 11, 301, 353,

Fue elegido diputado en las elecciones del 28 de juric de 1931
con 31.910 votos. En su credencial de la Junta electoral se hace
constar que "se han formulado numercsas protestas y reclamacio-
nes, basadas, entre otras causas, en que no se celebraron eleccio-
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por el Partido Radical.® lerrouxista. Sorprende la
adscripcion radical de Francisco Javier Elola, sobre
todo por la demagogia gue acompand a Alejandro
Lerroux a lo largo de toda su historia. Pese a ello,
desde sus inicios, "la masa que seguia (a Alejandro
Lerroux) era republicana, anticlerical, confusamente
revolucionaria, no ‘'lerrouxista’. Entonces, existe el le-
rrouxismo ‘lerrouxista’ y, diferente, unos seguidores de
Lerroux que no son lerrouxistas, entendido como hoy
se entiende.” Tampoco puede olvidarse que politicos
tan insignes como Diego Martinez Barrio o Clara
Campoamor, por poner un gjemplo, pertenecieron a
este partido en estos arios.

Existe la posibilidad que Francisco Javier Elola
compaginara el cargo de magistrado del Tribunal Su-
premo con el de diputado, todos los indicics documen-
tales apuntan a ello. Asi, reconocera el 26 de abril de
1932 en una cuestién parlamentaria que “lo s8 por
haber desempefiado un alto cargo, para el que inme-
recidamente me nombré la Republica, y por seguir
ahora desempefando cargo jurisdiccional”. Un afio
antes ya habia hecho lo mismo, Cuando presento su
candidatura por Lugo, siendo Fiscal General de Ia Re-
publica, Manuel Azafa creia que “el fiscal pretende
que se le deje fuera de la discusidn personalmente,
porque él no ha estado presente en la contienda elec-
toral {...) el fiscal no dehid mezclarse en contiendas
electorales, {...) {sin) dimitir de antemano, si queria ser
diputado.” Ademas, el presidente del Gobiemo asegu-
raba en 1933: “Elola, magistrado del Tribunal Supre-
mo y diputade radical (una de las combinaciones
monstruosas que ha venido a cortar la ley de Incom-
patibilidades)...”.® Esta afimnacion da a entender que
simultaneaba los cargos de magistrado y diputado. El
ejercicio de las dos funciones cuestiona toda su con-
cepcion, ampliamente expuesta en las Cortes, sobre
la independencia judicial. No obstante, esta compagi-
nacidn pudo ser una practica habitual durante [a 1 Re-
publica, ya que durante la guerra, varios diputados del
Parlament de Catalunya tambien desempefaban si-
multaneamente cargos jurisdiccionales.’

Manuel Azafia asegura en 1933 gue "se ha sepa-
rado del partido porque no le han hecho vecal del
Tribunal de Garantias; los radicales han preferido a

nes en determinados colegios, en que se falsed el resultado de la
vatacion en otros, y, en que la mayorna de las actas, se confeccio-
naron en el Gobierno Civil da la provincia y bajo la presion de cier-
tas autoridades” E| pucherazo y @ caciquismo scbrevivian an la
Republica. Tal vez, eslas reclamaciones invalidaron su elaccion.
Asi, ol 21 de julio de 1931, cuando ya habia tomado posesion de su
@scano, se declarg la nulidad de su eleccion. De nuevo, fue pro-
clamado de nuevo, pero esta vez con 46.721 votos  Archivo Histori-
co del Congresc de Diputados. Expedientes de Diputados 1810-
1939,

Manuel Azafia asegura que "Parece que estas eleccionas de Lu-
go han sido muy irregulares y escandalosas. {. .) A dlima hora de
la sesitn, cuando yo me he marchada del Congreso, los diputados
acuerdan anular la eleccicn de Lugo™ M Azafia, Diarios completos,
Edjt Critica, Barcelona, 2000, pags 184-1B5y 754,

El Partido Radical lo fundo Algjandro Lerroux Garcia (La Ham-
bla, Cordoba, 1864-Madnd, 1949). Esta orgamizacion se caracierizo
por el anticlericalsmo, la propaganda antmonarquica, el espano-
liso, el anticatalanismo y la demagogia obrerisia

J. Termes, Da ia revolucio de setembre a la fi de la Guarra civil
(1868-1939), Edicions 62, Barcelona, 1999, pag. 183 La traduc-
ciqln del catalan al castellano es propia.

. M. Azafa, op. ci., pags. 184-185 912

gaEiari de Sessions del Parlament de Catalunya, 1 de octubre de
1 .
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Abad Conde," el hombre de las ojeras y de las
camisas malva.”"' Puede ser cierta esta interpreta-
cion del presidente del Gobierno. Pese a ello, exis-
te la posibilidad que Elola empezara a distanciarse
de! Partido Radical por el giro 2 |la derecha que es-
taba experimentando. En Ia eleccion de los vocales
del Tribunal de Garantias Constitucionales, cuya
votacion fue desfavorable al Gobierno de Azaha,
Alejandro Lerroux "pasé al ataque para acusar a
Azafia de querer una dictadura.”’® Un comporta-
miento que tal vez debia disgustar a Francisco Ja-
vier Elola. En el Archivo del Congreso de Diputados
primero se le adscribe como radical, y después
como republicano independiente.

El pensamiento de Francisco Javier Elola se re-
flejar4 intensamente en los debates de las Cortes,
basicamente sobra dos temas: la Administracién de
Justicia y 1a contencion del poder publico, el guber-
nativo, que a menudo impedia a los ciudadanos el
gjercicio de los derechos conternplados en la Cons-
titucion. Su oposicion a la carrera judicial y a la
Administracién de Justicia, tal como se entendian
desde la Restauracion, sera permanente, lo que
demuestra lo lejos que se encontraba de los postu-
lados internos de la magistratura, dominada por el
inmovilismo y el conservadurismo. También lo dis-
tingue su negativa a 1a utilizacién de medidas ex-
cepcionales 0 especiales para solucionar las con-
flictividades sociales que asediaban la Republica,
de aqui que pidiera contencion y el uso de todas
los mecanismos contemplados en la legislacion,
renunciando a la tentacion permanente del Ejecuti-
vo de crear disposiciones u érgancs especiales y
de excepcion.

Francisco Javier Elola entendia que “la Justicia
espafiola ha atravesado y esta atravesando un pe-
riodo de crisis, y €5 menester que ¢ ponga mano
en ello, por el interés de Ia Justicia y por el interés
de Espana.” Una afirmacion

“en pugna con la opinion respetable de la mayo-
ria de mis compafieros de carrera. / Aqui se habla
de que la mejor forma de robustecer la administra-
cién de justicia es crear un Poder judicial fuerte,
absoluto, autdénomo y unico. Pues bien, sefiares, yo
disiento de ese parecer, disienio, no en el sentido
de que no haya garantias para los justiciables de
inamovilidad, de fuero, etc., jah!, eso es necesario,
estrictamente necesario; pero {...) otra cosa es gque
al socaire de cierlas concepciones vetustas, consti-
tucionales en torno de la Justicia, vengamos aqui a
pretender crear una oligarquia judicial que el dia de
manana pueda imponerse y enfrentarse con la de-
mocracia.”

® Gerardo Abad Cande (Ordenes, 1884-Madnd, 1936) Abogado
y catedratico, miembro del Partido Radical Al igual que Francisco
Javier Elola, fus diputado por Lugo en las Corles Constiluyantes.
Posleriormenie, se le nombro vocal del Tribunal de Garantias
Constitucionales y minisiro de Marina. Muné asesinado en Madnd,
victima del terror que se impuso despues del fracaso del golpe de
estado del 18 da julic de 1936

' M Azana, op. cit., pag 912.

M. Tufion de Lara, La Espafa del siglo XX. De la segunda

Repubhca a la Guarra Civil (193171936), Edit. Lae, Barcelona,
1974, pag 355.



Asi, afirmaba que “me opondré, repito, a todo
aquello que tienda a entregar a la Magistratura or-
dinaria algo que disuene de su funcion”. Si, Elola
entiende el Poder judicial como “un drgano directo
de ejecucion que realiza determinadas funciones” y
“puede pensar(fas) y ejecutar(las} (...), es decir, que
puede querer y obrar por el Estado.” Sélo en este
sentido la Justicia es un Pader; sin embargo la de-
nominacion Poder judicial le desagrada, por eso
“guiero llamarlo Poder jurisdiccional, (...) porque el
papsl de la Justicia esta en la realizacién de! dere-
cho, por medio de un juicio de valor secundario que
pudiéramos llamar conocimiento. Fuera de eso no
tiene ningun poder.” Este Poder jurisdiccional tenia
que englobar el amhito publice y privado tal como
los reconocia la Ley Organica del Poder Judicial de
1870, pero tambien, y aqui esta la novedad, el con-
tencioso administrativo y el social, en igualdad de
condiciones con los dos primeros, al margen de las
jurisdicciones especiales que hasta entonces habian
existido, que solo beneficiaban al Ejecutivo, en
detrimento de la jurisdiccion unica. Una concepcién
que nho se haria realidad hasta pasados muchos
afos...

Ademas, entendia que “La Justicia debe acanto-
narse en sus respectivas actividades, y dentro de
ellas establecer y formar jueces que cumplan con
su deber y sean dignos, cuftos y amantes de estos
movimientos nuevos que, al fin y al cabo, condu-
cen a un mundo nuevo.”"® Francisco Javier Elola
asumia que “los jueces tienden, evidentemente, al
conservadurisma; son eminentemente conservado-
res, por no decir retrégrados, y esto es menos ad-
misible todavia en estos momentos en que el De-
recho ya no es aquel Derecho cristalizado de los
Codigos”, sino que “es la vida de todos los dias”.
De aqui su miedo a un Poder judicial, porque “La
magistratura esta acostumbrada a fundar su crite-
rio, a establecer principios con férmulas cabalisti-
cas, y algunas veces arbitrarias, desnaturalizando
en absoluto el sentido de las Constituciones y el
sentido de la democracia”. Desde el momento que
se reconociera un Poder judicial, entiende que se

'* Diario de Sesiones de las Cortes Espafiolas (a partir de ahora
DSCE), 12 de noviembre de 1921, Estas (ltmas palabras no son
ratuitas. F. Becefia, catedratico de derecho de la Universidad de
viedo, tres anos antes, ya habia denunciade los males que aque-
|aban Ja carrera judicial. Asi, entendia que “Salvo raras excepcio-
nes, en que la fuerza ideal de la funcién y su valor social logran
alraer a juristas distinguidos, en la generalidad de los casos acude
a ella [a la carrera] los que por motivos personales no pueden en-
contrar posibilidades satistactorias en otras profesiones mds inde-
pendientes, mejor retnbuidas y de mas brillantes perspectivas”, La
situacién de la carrera judicial era tan nefasta que “logran afcanzar
la categoria Judicial personas absolutamente ineptas para ella, aun-
que hayan lograde superar el nivel minimo en una determinada
opesicion”, F. Becefa tambien denunciaba que "La carrera no hace
vida cultural de ninguna clase”, y la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo ne era suliciente para evitar gue fueran “analfabetos”. Los
funcionarios judiciales “en vez de estar rodeados de libros, viven
rodeados de establos, que con la inteligencia a medio formar, caen
en un ambiente de presaismo y de incultura que ahoga lentamenta
& temperamento mejor formada”. Ante toda esta situacion, el profe-
sor crela que la magisiratura necesitaba "respirar de cuando en
cuando aires de justicia, de ciencia, de ciudadania, de solemnidad™;
en vez de vivir losilizada, amparada en el “El criterio de la antigie-
dad”, sindnimo de “una organizacion de multiples categorias que
jamas ha estado sometida a otros estimulos que los del favor, ni
mas accion que la del iempo” . F. Becena, op. cit., Magistratura y
justicia, Libreria General de Victeriano Suarez, Madnd, 1928, pags
a11, 317, 325, 402 y 413-14.

invadirian “funciones del Parlamento, y por ende
(-.) (del) principio democratico de donde aguél
emana”, imposibilitando “la vida continua y normal
del Derecho.""*

Su concepcion de un Poder Jurisdiccional implica
el respeto que debian las autoridades y los particu-
lares a la independencia de los funcionarios judicia-
les. Ante una queja parlamentaria de un diputado
por unos procesamientos acordados por el juez de
Chantada, Francisco Javier Elola entendia que se
tenian que utilizar los mecanismos previstos en la
ley, de otra torma se podria retroceder al pasado,
simbolo de la arbitrariedad, en que un juez que
desagradaba al Gobierno, el ministro de Justicia lo
separaba o trasladaba. De la misma forma, cuando
un juez de Barcelona acordd la suspension de un
acuerdo del Ayuntamiento de Barcelona, Joan Lluhi
Vallesca, diputado de Esquerra Republicana de Ca-
talunya, exponia en las Cortes que el juez “no co-
noce el Estatuto Municipal”, por lo que rogaba “al
Sr. ministro de Justicia que procure que por la Au-
diencia de Barcelona se resuelva con la mayor
brevedad sobre Ia apelacion que el Ayuntamiento
tiene planteada”, ademas “si hay motivo (...} se
aplique una correccion o la ley de Defensa de la
Republica®. Ante tal ingerencia en la independencia
judicial, Elola manifestara “Exijanse sus responsa-
bilidades por |a via jurisdiccional; no hay derecho a
pedir lo que solicita S.S (...) Aqui no se viene a in-
terponer recursos de justicia, que deben sar inter-
puestos ante los Tribunales.”"”

Asimismo, era muy critico con el uso que la auto-
ridad gubernativa estaba haciendo de diferentes
disposiciones anteriores a la Constitucién, algunas
del siglo XiX, que |a contravenian, entendiendo que
ésta las habia derogado. La Constitucién establecia
en el articulo 29 que la detencién no se prolongaria
mas de veinticuatro horas, momento en que el de-
tenido debia pasar a disposicion judicial. Pues bien,
algunos gobernadores civiles imponian sanciones
que al no ser satisfechas tenian aparejada el arres-
to. “Las multas, pues, impuestas per algunos go-
bernadores a determinados sujetos que hoy estan
detenidos por fuerza de este precepto derogado, es
realmente una pena correccional, extrajudicial, ex-
trajurisdiccional...” La multa era procedente, pero
en caso de impage solo podia hacerse efectiva por
la via de apremio, pero nunca imponerse un arres-
to. Estas argumentacicnes fueron entendidas por
los socialistas y los radical socialistas como ‘hacer-
le el juego’ a los diputados de la derecha reacciona-
ria. Sin embargo, Elola, entre gritos, contestara que
éstos “merecen tanto respeto como cualguier ciu-
dadano en sus derechos individuales. Estoy defen-
diendo un criteric de legitimidad, de juricidad, si
querdis, frente a un criterio de arbitrariedad.”"® Su
intencion era la instauracién de un sistema respe-
tuoso con los derechos de todos los ciudadanos, al
margen del partido a que pertenecieran, de su ideo-
logia o de su clase social: ahora los socialistas pro-
testaban en la Camara por su denuncia, pero dos

1 DSCE, 12 de noviembre de 1931.
1s DSCE, 26 de enero de 1932 y 4 de tebrero de 1932,
DSCE, 2 de febrero de 1932.
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afios mas tarde, ellos se convertinian en las victi-
mas de esta ausencia de garantias.

Perc el discurso de Francisco Javier Elola tiene
puntos oscuros. For un lado, su concepcion de la
independencia, vulnerada presumiblemente mien-
tras simultaneaba el cargo de magistrado y diputa-
do, como ya se ha dicho; por otro, la denuncia que
hace de la magistratura por su conservadurismo, el
cual podia desestabilizar el régimen; sin embargo
interpela al ministro de Gobernacion por haber apli-
cado a un juez de Madrid la Ley de Defensa de ia
Republica. La actuacion gubernativa, genérica-
mente, la interpreta “como una manera de presio-
nar al Poder judicial, a los funcionarios judiciales, y
que le hagan perder la serenidad de juicio necesa-
ria para desenvolver esa augusta funcién, esa mi-
sién soberana de que estamos investidos lodos los
que venimos administrando justicia.”

Sorprende que no asurna la dificil coyuntura por la
que atravesaba la Republica, que él ya habia denun-
ciado: el cargo jurisdiccional podia wtilizarse en detri-
mento del régimen democraticarnente instaurado,
como en un futuro demostrarian las circunstancias.
Una dualidad muy dificil de resolver, que conducira al
Gobiemo a solucionarla con la depuracion politica de
la magistratura y det ministerio fiscal por medio de la
Ley del 8 de septiembre de 1932, contraviniendo los
mecanismos y las garantias que contemplaba la Ley
Orgénica del Poder Judicial.'”

Por otra parte, el anticulo 11 del Estatuto de Auto-
nomia de Catalunya otorgara a la Generalitat la
geostidn y organizacion de la Administracion de Jus-
ticia en su territoric. No obstante, los jueces y ma-
gistrados de los que se proveera tenian que proce-
der del escalafon estatal. La Generalitat ofertaba
las vacantes y los funcionarios solicitaban volunta-
riamente la “Regién Autdnoma”, pero si no se pro-
ducia esta peticion, Catalunya podia llegar al co-
lapso per falta de personal, como asi sucederia en
el futuro. En la discusion de este articulo en las
Cortes, Elola ya habia denunciado este sistema de
provision, prediciendo que fracasaria, ya que le
preocupaba que en caso de no existir candidatos
que solicitasen Catalunya, ;que pasaria? E| defen-
sor partamentano del proyecto, el diputado Poza
Juncal, le argumentd: “;Es que su sefioria cree
que no hay abogados en Cataluna y que no hay
jueces en el escalaidén del Estado que sean cata-
lanes?” —sin embargo, los funcicnarios judiciales
catalanes eran insignificantes. A lo que contestd
Elola: “Es que ya no son entonces funcionarios per-
tenecientes al Escalafon general.” Refiriéndose a
los abogados. También, existe la posibilidad que
sintiera cierta aversion a transferir la Administra-
cion de Justicia, fruto de una concepcion unitaria
de la Administracion de justicia. De esta forma,
interpreta que la asuncién por la Generalitat de la
Administracién de justicia significa “entregar la Jus-
ticia a Cataluna™ No obstante, como reconocia Po-
za Juncal, la transferencia de la Administracion de
Justicia no suponia “distincion entre la Justicia de
Catalufia y la del resto de Espana.”'®

1 DSCE, 26 de abnl de 1932
DSCE, 16 de agosto de 1532
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Su respelo por la lengua y la cultura catalanas es
indudable. Despues de un incidente, ocurrido en la
Audiencia Provincial de Barcelona entre el presi-
dente de una seccién y un grupo de ciudadanos, en
el que se encontraban presentes algunos diputados
del Parlament de Catalunya, por la utilizacion de la
lengua y el comportamiento de |a magistratura du-
rante ta Dictadura del General Primo de Rivera,
Francisco Javier Elola preguntd en las Cortes al
Ejecutivo si se habia incoada un expediente “dirigi-
do concretamente contra el juez que se dice autor
de determinadas desconsideraciones al idioma de
Catalufia y a uno de los miembros de la Generali-
dad’. Por una parte, temia que esta situacién de-
primiera “la autoridad judicial”, y por otra pretendia
salvar “la consideracion debida a miembros digni-
simos del Parlamento de Catalufa.” El ministro le
contesté que el Tribunal Supremo investigaria es-
tos hechos.'®

En la asamblea que se celebrd para la eleccion
del presidente del Tribunal Supremo, el 10 de julio
de 1933, Francisco Javier Elola fue el presidente
de la misma, resultando elegide Diego Medina
Garcia. En el mes de octubre de 1933, se disolvie-
ron las Cortes Constituyentes; a partir de estos
momentos, no se tieng mas noticias documentales
de Francisco Javier Elola: por su expediente per-
sonal del Ministerio de Justicia se deduce que con-
tinud desemperiando el cargo de magistrado en el
Tribunal Supremo. Ya en plena guerra civil, el 26
de agosto de 1936, se le nombra presidente de |a
Sala |l de lo Contencioso Administrativo del Tribu-
nal Supremo. Este nombramiento es de suma im-
portancia, sin el cual no se puede comprender la
venganza que ejercerd el régimen franquista contra
él. Cuando fracasé el golpe de estado del 18 de ju-
lio de 1936 en Madrid, se le nombrd juez especial
instructor de la causa por la insurreccién en todos
los cuarteles y cantones militares de la ciudad. En
la instruccion guardo las formalidades legales, cosa
que no gustd en aquel ambiente de exaltacion y de
extremismo, que exigia una inmediata ‘venganza'
contra los golpistas, hasta el punto que se le apartd
de |a instruccion por haber admitido al general Fan-
jul [as pruebas que habia propuesto. El 27 de agos-
to ¥ el 16 de septiembre de 1936 se le nombra ins-
tructor del

“expediente general sobre el movimiento de rebe-
lion militar y sus multiples derivaciones, debiendo
entender en ella con funcién permanente y plenitud
de facultades jurisdiccionales, segun eslablecen las
citadas disposiciones ministenales, con extension
para todo el territonio nacional; dada la importancia
de la funcion encomendada, que requiere una
atencion constante e interrumpida a fin de extraer
cuantas responsabilidades hayan de ser exigidas
por los tribunales compelentes a los elementos ci-
viles y militares complicados en el movimento
subversivo; vengo en disponer que el referido pre-
sidente de Sala, Javier Elola Diaz-Varela, se dedi-
gue exclusivamente, con la plenitud y extension de

'® DSCE, 21 de jumo de 1933



la funcion asignada al desempefic de la menciona-
da comisidn especial, relevandole de todo servicio
active en el Tribunal Supremo, sin perjuicio de re-
querir su asesoramiento técnico en los casos que
este Ministerio determine”.®

El 27 de agosto de 1937, también se le nombra
presidente de la Junta de Inspeccion de Tribunales
de Madrid, “creada con objeto de investigar (la)
actitud y adhesién al régimen de los funcionarios
de (la} Administracion de Justicia.” Por este
nombramiento  serd considerado como  un
funcionario izquierdista...”’ Estas designaciones se
realizan cuando la Republica existe nominalmente,
pero con muy poca potestad publica, a veces casi
nula. A partir del 18 de julio, en los territorios donde
se vencio el golpe de estado, la victoria se tradujo
en una desinlegracion del poder publico; éste, sin
ningun tipo de efectivos represivos, no pudo frenar
la criminalidad que se impuso. En estos instantes,
surgen multitud de comités y grupos, muchos de
dificil identificacion ideoldgica, que se hacen con el
‘poder puablico’, si se puede llamar asi; eso si, todos
querian actuar para ‘controlar’ el descontrol,
incrementandeole todavia mas —las patrullas de
control y los grupos de ‘incontrolados’...* El poder
se encontraba en la calle, lo detentaban aquellos
que poseflan armas, que se habfan hecho con ellas.
Si esta situacion no era suficiente, en estos
momentos también se inicia la revolucién, la que
muy a menudo se tradujo més por sus aspectos
destructivos que por los constructivos. No puede
olvidarse que todos estos acontencimientos son
frulo del golpe de estado del 18 de julio que
desintegrd el poder del Estado, hasta esta fecha la
Republica contuvo los radicalismos de izquierda y
de derecha, con mas o menos problemas, pero lo
hizo.

Después de estos nombramientos, Francisco Ja-
vier Elola se volcé como juez especial, instructor
general, en la instruccion de la causa por la insu-
rreccion militar, lo gue implica que en cada audien-
cia territorial donde no habia triunfado el golpe de
estado disponia de un juez especial auxiliar, ello
ante la desintegracion del cuerpo juridico-militar
después del golpe de estado. Ante la conmocion
interna e internacicnal por el fusilamiento de José
Antonio Primo de Rivera, el ministro de Justicia le
solicitd el 31 de mayo de 1837 “se sirva remitir a
este Ministerio el sumario que como juez especial
de los delites de rebelion y sedicidn ha instruido
contra el inculpado José Antonio Primo de Rivera,
posteriormente sentenciado por el Tribunal Popular
de Alicante.”* Estos nombramientos prueban su

he

* Archivo Hislorico Nacional. Fonde Contemporaneo. Jueces y
Magistrados Exp. 13.662, expediente de Valencra.

“" Archivo del Tribunal Terntonal Il Gobierne Milnar de Barcelo-
na_ Surmarisima num. 8/39.

Veéase 5. Jula (coord.), Victmas de k2 Guerra Ol Temas de Hoy,
Madrid, 1999 y J M Soléy J. Villamroya, La repressio a ia rereguarda de
Cataluriya (1936-1938}, Barcelona, 1989, pags. 60-61

“" De Francisco Javier Elola ‘dependia’ el Juez auliar de Alcante
que instruyo el sumarno contra Jose Antonio Pnmo de Rivera, Fede-
nco Enjuto Ferrdn. Esta peticion se la hace el mimistro porque, co-
mo instructor general, él custodiaba el sumario. Archive Hislonco
Nacional. Fondo Contemnporanec. Jueces y Magistrados. Exp.
13.203.

lealtad al régimen y a las autoridades legalmente
constituidas.

Cuando el Gobierno de la Republica se trasladé a
Valencia, el Tribunal Supremo le acompaha, lo
mismo gue cuando lo hizo a Barcelona en octubre
de 1937. En este periodo, el magistrade Elola des-
empend el cargo especial para el que habia sido
nombrado. En el mes de junio de 1938, el Servicio
de Inteligencia Militar de la Republica descubrid
que una parte de |a judicatura de Catalunya estaba
integrada en la quinta columna —las diferentes or-
ganizaciones clandestinas que trabajaban en el te-
rritorio republicane a favor del Gobierno de Bur-
gos—, por lo que el juez instructor de espionaje
decretd su ingresé en prision. En la sentencia del
17 de junio de 1938 dei Tribunal de Espionaje y Al-
ta Traicion de Catalunya contra estos funcionarios
guintacolumnistas se admitia “que no habiendo
hecho otra cosa la policia gubernativa y en especial
el agente sr. Grimau®™ (...) que afirmar que habia
comprobado la exactitud de los cargos contra los
jueces, o sea de caracter de fascistas o indiferentes
propicios a inclinarse a la causa fascista”, estas
imputaciones no tenian “comprabacion en |a reali-
dad”. De acuerdo con la investigacion sumarial, a
los jueces sdlo se les consideraba de ideclogia “de-
rechista, acomadaticia, religiosa, liberal, conserva-
dor", ya gue “no existen indicios para calificarlo(s)
de fascista(s)'. Estos argumentos sefalaban una
posible absolucién que se confirmd gracias a gque
comtaron con el testimonio de diferentes
personalidades politicas de la Republica. Pera no
solo se comportaron asi éstos, sino que “los
Presidentes de (...) Sala del Tribunal Supremo,
excmos. sres. Elola, Aberrategui, Alvarez Martin y
Paz (...} afirman merecerles confianza )a lealtad de
todos los funcionarios”. Ante la interpretacion de las
pruebas y |a informacién aportada por los testigos,
el tribunal, dentro de la mas pura tradicion liberal,
los absolvid; ya que entendia que su finalidad no
cansistia en “penetrar inquisitivamente en la con-
ciencia de los encartados para discriminar su ideo-
logia”. Si los funcionarios eran “marcadamente de
derecha(s)", pero en ejercicio del cargo “ha(n)
cumplido, mostrando(se) fieles al momento actual,
es obvio que (a)l Tribunal no le corresponde
imponer ninguna sancién, pues en todo caso, en el
orden gubernativo, es donde se debe resolver si al
Estado republicano le conviene o no tener a tales
funcionarios”.” El 20 de junio de 1938 se les ponia
en libertad.

Franciscao Javier Elola salié en defensa de sus
compafieros de carrera, a pesar de que éstos des-
de hacia mucho tiempo se habian unido a |la causa
rebelde mediante el sabotaje, la sustraccion de do-
cumentacion y la contribucion econdmica al Soco-
rro Blanco; pero en aguellos momentos se desco-

** En la sentencia no st claro si es Gomau o Gnman, ya que el
mecancgrafiado es de pésima calidad. De tratarse del pnmero, muy
probablementa, atude a Julan Gnmau, dirigente de la Bngada de
Investigacién Cnminal, situada a la Plaza de Berenguer el Gran de
Barcelona, J. M. Solé i Sabatd, 1 J. Villarroya Font, op cil., pag
26]_. Juhan Gnmau fue ejecutado por el franguismo en 1963.

*? Archivo Central del Ministano de Justicia. Justicia Exp 13.971
y Archivo Historico Nacicnal, Causa General. Leg. 1637,
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nocia este comportamiento. La actuacion de Fran-
cisco Javier Elola es muy importante, ya que en un
futuro muy inmediato aquellos a los que €l socorrié
lo olvidaran a su suerte, la mas tragica...”®

Desde junio de 1938 hasta el 26 de enero de
1939, fecha en gue las tropas rebeldes conguistan
Barcelona, no se sabe nada mas de 8l, sélo que
continua como presidente de la Sala (Il del Tribunal
Supremo de la Republica. Cuando se produce la
‘retirada’, decide no exiliarse, ya gue no se conside-
ra reo de ningun delito. Se desconoce a qué obe-
dece esta decision, |os acontecimientos postericres
si inducen a pensar que Elola, con 62 afios, se po-
dria encontrar agotade y deprimido por la terrible
guerra civil que habia vivido desde una alta instan-
cia del Estado. No obstante, presenta |a daclara-
cién jurada a las autoridades franquistas para in-
corporarse al ‘Nuevo Estade’. El lenguaje que
utiliza en ésta lo hacen sospechoso de colabora-
cionismo, asi argumenta que se negé a abandonar
Esparia por “el amor infinito a Espafia. Quise dar
cuenta de mis actos a las autoridades legitimas”.
Pero esta hipétesis no prospera desde el momento
que &l se adelanta a una investigacion de las auto-
ridades franquistas, argumentade que nada tuvo
que ver con la ejecucion del General Fanjul, obra
del Tribunal Popular de Madrid.

Las autoridades castrenses franquistas detuvieron a
Francisco Javier Elola y dacretaron su ingreso en
prisién, incodndosele la “Causa num. 8/1932 de la
Auditoria de Guerra de Catalufa, instruida contra
magistrados, fiscales y jueces de la Sala Sexta del
Tribunal Supremo del llamado Gobierno de la
Republica”. A Elola se le acusaba de un delito de re-
belién. Ramon Serrano Slfer, el ‘cufiadisime’, descri-
be esta forma tan peculiar de administrar justicia co-
mo “la justicia al revés’: condenar como rebeldes a
los leales, porque rebeldes eran los que se alzaron y
todos los que les asistimos y colaboramos”.*’

Las autoridades franguistas lo acusaban de haber
sido el instructor de la causa por la insurreccion
militar del 18 de julic de 1936 en Madrid, vy
consecuentemente el responsable de la ejecucion
del general Fanjul, como también de las muertes
que se produjeron en la Prision Modelo de Madrid
el 23 de agoste de 1936. Como ya se ha expuesio,
inicio la instruccion de la causa de Madrid,” de la
que ranuncid al no observarse las prescripciongs
legales, por cuantc no se le permitid admitir las
pruebas que propuso el general Fanjul; ademds la
complejidad de los hechos obligaba a tramitarla por
el procedimiento ordinario, y no por &l sumarisimo
comoe se estaba haciendo, cosa que tampoco se le
consinti6é. Las autoridades castrenses franguistas
entenderan esta renuncia comg |la imposibilidad

# Archivo Central del Ministenc de Justicia Justicia. Exps
14.831, 14,303, 15.271, leg. 482, 1011, Archivo General de la Ad-
mlggs'lrac:lén. Depuraciones Minisleno de Justicia, carpeta 14.

S. Julia, Un siglo de Espafna. Poltica y sociedad, Editonal
Marcial Pons, Madnd, 1999, paq. 146.

El 25 de julio & Tnbunal Supremo nombra a Humberto
Liorente Regidor, Felpe Uribarn, Manuel Fernandez Gordillo y
Mariano Lujan, jueces de instruccion de Madnd, jueces aspeciales
delegados para la instruccion det sumario encomendado al Sr.
Elola.énSu Jjunsdiccion se amphaba a lode el lerntono de la 19
Divisi
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que tenia de instruir la causa al haber sido
nombrado intructor general para toda la 12 Division.
Ademas, se le intentara involucrar en la creacion
de los tribunales populares. El inlentara liberarse
de cualguier responsabilidad en la redaccion de
Decreto por el cual se establecieron,® pues
muchas ejecuciones derivaban de estos drganos
especiales y de excepcion. En su redaceion no tuvo
ninguna participacion: siempre habia destestado
las jurisdicciones especiales, porque creia que el
ordenamiento de la Republica poseia suficientes
instrumentos legales para hacer frente a la
situacién creada despugés del 18 de julio. Asi
axpone gue

“Don Mariano Gémez (presidente del Tribunal
Supremo) mostré al dicente el original del Decreto
firmado la noche anterior (21 o 22 de agosto de
1936) por el que se constituian los tribunales
populares en Madrid, segun se dijo debido a
reclamaciones de potencias para imprimir mayor
rapidez a la Justicia y poder poner coto a la actitud
violenta de las turbas que tantos excesos habian
cometido en jornadas precedentes” (...) Que al
constituirse los tribunales populares (...} todos los
magistrados de ia Sala Sexia intervinieron en ellos.
(...) Que la iniciativa de creacion de otros
organismos de Administracion de Justicia penal fue
también de D. Mariano Gémez".*

% | gs tnbunales populares eran un popurri de |z legislacion da la
Repliblica, perc en aquel contexio de ruptura social y politica se
valoraban como de una gran innovacién, El enjuiciamiento de estos
organos estaba condicionado por la extraccion politica de los jura-
dos, y muchas veces de los jueces y fiscales. “En circunstancias
normales, 1a designacién de jurados por sus convicciones politicas,
hublera sido, desde luego, totalmente inadmisible, pero, en la Es-
pafa de ggosto de 1936, aquel era el unico sistema a que se podia
recurnir".” Rodniguez Olazabal, J., La Administracion de Justicia en
fa Guerra Cwil, Edicions Alfons el Magnamm, Valéncia, 1996, pag.
39. La unica torma de Irenar, de “poner coto a la actitud vwolenta” de
los "'ncontradados”, segin el presidente del Tribunal Supremo, coma
ya se vera, El ex presidente Nicelo Alcald-Zamora cree que los fri-
bunales populares son una traicién a la Republica, ya que "se en-
comienda a los representantes de los partides politicos afectos al
Gobiemo, administrar jushcia a sus enernigos”, asi se olwda que
“La Constitucion habia tenido e propdsito de proteger el Poder judi-
cial frente al Ejecutivo, y he aqui que los mismos que ante & extran-
jero se proctaman sus umcos y celosos delensares, la walan, al
instituir una junsdiccidn excepcional, sin garantia alguna de impar-
cialidad ni de preparacién”. N. Alcald-Zamora, Ensayos de Dere-
cho procesal. Cwvil, penal y conshitucional, Edcion de la Rewsta de
Jupsprudencia Argentina, éuenos Aires, 1944, pags. 259-60.

Manano Gomez Gonzalez, presidente del Tnbunal Suprema,
“Habia sido catedrdlico de Derecho Politico de la Universidad de
Valencia { ) En Inglaterra, Francia o Estados Unidos, se hubiera
dicho probablemente, que el sefior Gdmez y Gonzalez era hombre
de derechas, pues tenia arraigadas conwicciones religiosas y goza-
ba de buena posicion economica y de excelente consideracion so-
cial Pero era liberal, y eso bastaba para que en la Espana de ague-
llos afos lo tuveran muchos por hombre avanzado, lo gque aan hoy
significa, seqgun nuestra Acadernia, tener 'deas politicas radicales’
0, lo que es lo misme, ser ‘partidanio de reformas extremas’ (...) Al
comenzar la guerra, et sefior Gomez y Gonzalez permanecio leal a
la Republica y, por ser el presidente mas anliguo de los presidenies
de sala que siguieron prestando serwcio, hubo de asumir intenna-
mente las funciones de presidente del Tnbunal Supremo, cargo
que pasoe a ocupar en propiedad uncs meses mas tarde. Hombre
que a Ia valia intelectual unia el valor personal, no rehuyo los tran-
ces de mayor nesgo y, a raiz de la vergonznsa malanza de presos
del 23 de agoslo, se presentd en la Carcel Modelo para presidir e
primer Tribunal Especial [Tribunal Popular] creado por el Gobierna
() quisa predicar con el ejemmplo. Quizas muchos lo censuren adn
hay por ello, pero yo he sentido siempre protunda admiracion par
aquel gesto de galiardia y senudo del deber.” J Rodriguez Olaza-
bal, op o, pags. 76-77. J Hodriguez fue presidente de la Audien-
cia Terntonal de Valencia.



El 26 de febrero de 1939, se le procesara por
existir 'indicios racionales’ de ser autor de un delito
de rebelidn. En el auto de procesamiento se
asegura

“Que el Tribunal Supremo en virtud de las leyes
orgénicas que regulaban su constitucion y
funcionamiento poseia las facultades y atribuciones
de la natural jerarquizacion en los Organos de la
administracion de Justicia sefialaba para el
organismo superior, y correlativamente en aquelios
las de subordinacién y acatamiento, que fueron
aprovechadas por el [lamado Gobierno de la
Republica, para intentar vestir con la apariencia de
legalidad exterior, una vez iniciado el Movimiento
Nacional todas aquellas instituciones judiciales
creadas con posterioridad al dieciocho de julio de
mil novecientos treinta y seis y que cual los
llamados tribunales populares (...) tantos crimenes,
tropelias e injusticias cometieron de cuya induccién
y realizacion debe alcanzar la responsabilidad al
Hamado Tribunal Supremo que con arreglo a las
disposiciones dictadas en la zona roja, desde la
fecha sefialada anteriormente, ya con caracter de
especialidad, ya en las normas de constitucién de
dichos organos, conservo las indicadas facultades
de fiscalizacién, unidas a otras, como las de
propuesta de nombramientos de componentes de
los organismos anteriormente  citados, de
resolucion de conflictos jurisdiccionales suscitados
entre aquellos (...) Puede afirmarse que de hecho e
inclusive de derecho la responsabilidad de la
llamada justicia administrada en la zona que tuvo
que sufrir la dominacién marxista debe recaer
directamente sobre los componentes del Tribunal
Supremo, y especialmente sobre aguellos que por
los cargos que ostentaban puede estimarse
gozaban de la confianza del Gobierno que
nominalmente dirigla dicha administracion de
justicia.”

De esta forma, se le imputaba: ser instructor de
la causa por la insurreccion militar en Madrid, abrir
una pieza separada para cada cuartel y sus
cantones, denegar recursos de procesamiento,
aceptar el nomhramiento de presidente de Sala del
Tribunal Supremo, formar parte de la Sala de
Gobierno de este tribunal. ..

Estas interpretaciones tan caprichosas, sdlo
intentaban obviar |a realidad histérica y la forma
tan sumamente violenta con que el franquismo se
hizo con el poder pablico. En el recurso ds reforma
contra el auto de procesamiento, argumentara, muy
valiente y serenamente, pero con unos argumentos
liberales que no tenian cabida en el 'Nuevo
Estado’, que

‘no me conceptuo reo de delito de rebelidn
miltar, porque no me levanté contra la Constitucion
del Estado, ni del Jefe del mismo, ni de las Cortes,
ni del Gobierno formalmente legitimo. Tampoco me
adheri expresa o tacitamente a ningin movimiento
de esta indole; como magistrada del Tribunal
Supremo, integraba un Poder del Estado y no me

aparté un solo momento de mis deberes
constitucionales y orgdnicos, de obediencia, deber
funcional, subordinacion y disciplina, permaneciendo
alejado de toda clase de partidismos y luchas
politicas. (...) En concreto: he obrado por
obediencia debida y en cumplimiento legitimo de un
cargo jurisdiccional, cuya investidura era indis-
cutible para el que la recibiera, en mal hora. {...) no
debe medirse la responsabilidad de un juez por el
insdlito y grave hecho perseguido, sino por su
actuacion  jurisdiccional, respecto a su  tras-
cendental mision. (...) hago las precedentes
afirmaciones para situar mi posicion ante sl indicio.
Este requiere como base de influencia ldgica, que
descanse en hechos demostrados o evidentes.
Solicito de V.E se ahonde la instruccién sumarial a
fin de aislar e individualizar mi responsabilidad
concreta, respecto de los hechos que se me
imputan como constitutivos de un delito de rebelian
en cualquiera de sus matices.”

De nada le sirvio el ruego: el franquismo tenia
suficientemente claro cual seria su fin. Ante la
impotencia de como se desarrollaba la
instruccion, intentara razonar todo lo que le
estaba sucediendo, unas notas que la autoridad
castrense se hara con ellas y ordenard unirlas a
la causa. En ellas argumenta con una gran
lucidez e integridad:

“Surge la rebefion por el alzamiento colectivo en
armas contra un poder legalmente constituido. En
dieciocho de julio de mil novecientos treinta y seis
existia un Estado con todas las condiciones
juridicas y reales a las que dsbia su ser en el
mundo internacicnal. Era el de la Repiblica
espafiola. Se regia por una Ley fundamental: la
Constitucién de diciembre de mil novecientos
freinta v uno. Su estructura era racionalizada.
Hallabase dotada de leyes, reguladoras de su vida
interior. Poseia organismos pulblicos en pleno
funcionamiento (...) No se concibe, pues, una
rebelién del Estado organizado, contra una minoria
que por las razones sociales y politicas que la
asistiesen para combatir el poder legal y formal se
habia levantado en armas contra aquél. Real y
juridicamente la rebeldla estaba en el campo de los
gue se levantaron contra el Estado republicano y
no se consolidd como tal Poder (...} Por lo tanto,
en los primeros meses a partir de julio de mil
novecientos treinta y seis, no podia calificarse
de rebelde al servidor del Estado, ni al Estado
mismo {...) El Estado naciente podra calificarnos
de afectos o desafectos, de leales o de
sospechosos, de confianza o desconfianza, pero
jamas como rebeldes para fundar sobre esta
calificacion juridica una sancién penal. (...) Las
ideas no delinquen, sino las conductas,
féerreamente subsumidas en los preceptos
legales coetaneos a sus presuntas infracciones.
Todo otro criterio seria horriblemente injusto,
inicuo, desmoralizador y contrario a los intereses
del Estado nuevo, en régimen juridico de
permanencia y de convivencia social.”
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En la instruccién de la causa fue clvidado por
aquellos compaferos de la carrera que él habia
socorrido un afio antes, pese a que algunos ya
habian side readmitidos en el proceso de
depuracién franquista, por lo que ya disfrutaban del
reconocimiento del régimen. Incluso se le denegd
el defensor que designd, el letrado José Maruny
Boy, nombrandosele uno de oficio. En el consejo
de guerra asistira como testige José Castan
Tobenas, quien afirmara que Francisco Javier Elola
“siempre dic prueba de independencia y buen
magistrado, estudioso y capacitado, que siempre
vot6 las conmutacicnes, y que don Mariano Gémez
le reprendio”.

La sentencia del 13 de marzc de 1939
considerara probado que Francisco Javier Elola

*habia desempefiado el cargo de Fiscal General de
la Republica a raiz de su instalacién y nombrado
Magistrado del Tribunal Supremo por el ministro de
Justicia, Albornoz, el veintiuno de julio de mil
novecientos treinta y seis (sic), a propuesta de la
Fiscalia General de la Republica, fue designado por la
Sala de Vacaciones del Tribunal Supremo en
funciones de Sala de Gobierno, juez especial para
que se hiciera cargo de la causa incoada por la
Auditoria de la Primera Divisién, por el delito de
Rebelién Militar, o sea, por los sucesos acaecidos con
ocasién del Movimiento Nacional, concediéndole las
atribuciones que la Jurisdiccion competen a los
instructores y al Auditor, salvo las del articulo
quinientos treinta y tres del Codigo de Justicia Militar,
siendo nombrados a su propuesta, cuatro Jueces-
Delegados con objetivo que la rapidez y eficacia del
procedimiento fueran maximas, reservandose el
mencionade Sr. Elola la facultad de dictar
resoluciones; que en el dia treinta de Julio del
indicado mes, la Sala Sexta del Tribunal Supremo
dictd auto declarando su competencia para conocer
en uUnica instancia de la citada causa, ordenandose
prosiguieran las actuaciones en juicios sumarisimo,
unicamente contra los procesados don JOAQUIN
FANJUL GONI y DON TOMAS FERNANDEZ
QUINTANA {(...) que en cuatrc de Agosto del mismo
afio, solicitd ésle ser relevado de los incidentes del
indicado sumarisimo, por hallarse actuando como
Juez Especial en ia causa general par rebelion militar
en todo el territorio de la Primer Division, causa
general de extraordinaria importancia en la que el
procesado formé pieza separada por cada cuartel de
Madrid, y sus cantones, subdividadas en ramos por
unidades miiitares, dictando centenares de autos de
procesamiento, de cuyos recursos conocia
personalmente; ampliandose la jurisdiccién a todo el
territorio v deduciendo multiples testimonios de la
susodicha causa general que sirvieron de cabeza a
otras tantos procesos en los que recayeron las mas
graves penas; se le nombré también Presidente de la
Junta Depuradora de los funcionarios de Justicia; en
veintiséis de agosto del mismo ano, se le confiere un
ascenso de libre eleccidén en su carrera siendo
nombrado Presidente de la Saia 32, formando parte
como tal de la de Gobierno con la que asiste a varios
actos publicos realizados como propaganda de la
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Justicia roja, continuando sin interrupcion en su puesto
hasta la liberacion de Barcelona; mantuvo relaciones
con el célebre asesino rojo Garcia Atadell, exaltando
en una de ellas su entusiasmo por ¢l Frente Popular, y
denunciandole en otra las sospechas que tenia de que
por elementos adictos a la Causa nacional se
planeaba un asalto a una emisora de Radic Madrid.”

Por estos hechos, ¢n los que curiosamente no se
tuvo en cuenta que fue el instructor general de ia
causa para toda la Reptblica, se le considera autor
de un delite de rebelion, y se le condena a la pena
de muerte... La sentencia la apeld al Alto Tribunal
de Justicia Militar. En la sentencia del 18 de abril
de 1939 del Alto tribunal se considera probado que
los hechos objeto de apelacion

“son Integrantes de un delito de adhesion a la
rebelién militar (...) el sefor Elola actuando como
Juez Especial contra los verdaderos esparioles que
se sumaron al legitimo Movimiento Militar de cuyo
sumarioc dedujo numercsos testimonios Qque
sirvieron de cabeza a otros tantos actuados y si
bien no se presté a integrar los Tribunales
Populares su actuacion fue contumaz en la
administracion de la llamada justicia del Frente
Popular y de franca cooperacién a la misma {...) los
citados procesados [en la causa habia varios
acusados] prestaron una cooperacion manifiesta,
eficaz y destacada a la causa rebelde pues, dada
su categoria y condicion social y profesional, su
incorporacién a la justicia rebelde daba a ésta
exteriormente una sensacion de sclvencia de la
que en realidad carecia (...) demostraron su
adhesién a la causa rebelde a la que sirvieron sin
reserva’.

Asl se confirmd la pena del consejo de guerra de
Barcelona. El 11 de mayo de 1939, "El Asesor
Juridico del Cuartel General de S.E el Generalisimo
{.) dice: SE el Jefe del Estado, se da por
ENTERADO de la pena impuesta a DON
FRANCISCO JAVIER ELOLA Y DIAZ-VARELA (...)"

Al dia siguiente, se hace constar:

“DILIGENCIA ACREDITANDO LA EJECUCION.-
En la plaza de Barcelona a doce de Mayo de mil
novecientos treinta y nueve.- Afo de la Vicioria.-
Se extiende la presete diligencia para hacer
constar que a las cinco horas del dia de la fecha, y
en el Campo de la Bota, han sido ejecutados por
fusilamiento la pena impuesta a los procesados
DON FERNANDO BERENGUER DE LAS
CAJIGAS, DON FRANCISCO JAVIER ELOLA
DIAZ-VARELA y DON PEDRQ RODRIGUEZ
GOMEZ. Realizada que fue ia ejecucion el médico
designado al efecto don José Maria Llorach previo
reconocimiento det cuerpo, certificé su defuncion.-
Y para gue conste, la firma 5.5 el oficial medico,
de lo que doy fe."”’

¥ Archivo del Tribunal Territorial [l Gobigrno Miltar de Barcelo-
na Sumarisimo &/39. Las maylsculas y los subrayados constan en
el onginal



En la certificacién de defuncién se hace constar
como causa de la muerte una “profusa hemorragia
interna™*

Pese a ello, el magistrado Luis Pomares Pérez,
presidente de la Sala |l de la Audiencia Territorial
de Barcelona, juez especial de Barcelona de la
causa par la insurreccion militar, auxiliar de Elola,
también se le condenara a la pena de muerte por el
Alto Tribunal de Justicia Militar, pues se le conside-
raba responsable de las muertes de los generales
Goded y Burriel. Sin embargo, esta pena la conmu-
tara el general Franco™

Francisco Javier Elola representaba la nueva
Administracién de Justicia que el republicanismo
quiso instaurar, de aqui la necesidad de fusilarlo.
Su asesinato fue un acto de venganza y a la vez
de prevencion. El simbolizaba un régimen del
que no debia quedar ni rastro. Por otro lado, su
preparacidn y rigor intelectual v juridico eran te-
midos por el '‘Nueve Estado’, en cualquier mo-
mente podia manifestar su oposicién, con sdli-
dos fundamentos, lo cual también hacia
necesario desembarazarse de él, 'preventiva-
mente’, ya que su forma de actuar siempre pro-
cedid “Unica y exclusivamente del concepto mas
puro sabre el cumplimiento del deber ajustado a
la ley y a la conciencia mas estricta, sin inclina-
ciones polltlcas determinadas y mucho menos
tendenciosas”.* Tampoco puede olvidarse sus
criticas a la carrera judicial tal como se habia
concebido hasta esos momentos, ni su denuncia
de la preparacion juridica e intelectual de la ma-
gistratura, asi como su adscripcion politica “re-
trograda”.

Pero la pesadilla adn no habia terminado para la
familia de Francisco Javier Elola. De acuerdo con
la Ley de Responsabilidades Politicas de 9 de fe-
brero de 1939, los condenados por la jurisdiccién
castrense también eran objeto de esta ley, una

Reglsiro Civil de Barcelona, antiguo Juzgado Num 7. {olio 49,
acla 755, ibre 159

Archivo del Tribunal Territonal Il Gabierno Millar de Barcelo-
na Sumansime 3/39 y Archive Histérico Nagcional. Fendo contem-
pogéneo Jueces y Magistrados, Exp. 12.391

Archivo del Trbunal Terntorial 1Il. Gobierna Militar de Barcelo-
na. Sumansimo 8/39

nueva jurisdiccion mas dentro del universo que
cred el franquismo, a fin de desnaturalizar la ordi-
naria. El asesinato de Francisco Javier Elola no era
suficiente, ahora sus herederos tendrian que some-
terse a un nuevo calvario. Asi, se le instruyd un ex-
pediente de responsabilidad que tenia como unico
fin, después de declarar su responsabilidad palitica,
fa confiscacion de todos o parte de sus hienes o la
imposicion de una multa a carge de su caudal
hereditario. El juez instructor de Barcelona rapida-
mente puso en funcionamiento toda la burocracia
del régimen para averiguar el patrimonio del
difunto. Se investigd en Madrid, Barcelona,
Lugo, Monforte de Lemaos... Después de afios de
investigaciones, sélo se encontré a nombre de &l
y de su esposa 18.000 pesetas en acciones de
Ferracarril MZA y de la Transatlantica, las que
se embargaron.

Pero el suplicio aun no habia terminado, 1a humi-
llacion aln continuaria. El 5 ds abril de 1944, se
requeria a su viuda, Consuelo Fernandez Gonza-
lez, para que aportara una declaracién jurada de
los bienes a nombre del difunto o aquellos otros en
comuan. Esta manifestard: “Mi fallecido esposc no
dejo bienes de ningdn género”, si cuatro hijos, hay
huérfanas. Con la modificacién de la Ley de Res-
ponsabilidades Politicas de 1942, sélo podian
prasperar los expedientes en que la cuantia inter-
venida fuera superior a 25.000 pesetas, de esta
forma se entregaron las 18.000 pesetas embarga-
das a sus herederos, el 3 de enero de 1945.

Curiosamente, uno de los jueces que instruyd es-
te expediente de responsabilidades politicas fue
uno de aquellos que se librd de una pena del Tri-
bunal de Espionaje y Alta Traicion de Catalunya,
posiblemente la de prision o la de muerie, gracias
al testimonio a su favor, entre el de otros, de Fran-
cisco Javier Elola, presidente de la Sala Ill del Tri-
bunal Supremo de la Repliblica...*

> Arxiu General del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya.
Tnbunal Regional de Responsabilidades Pcoliicas de Barcelona.
Exp num B87/39.
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Negociaciones y actividades prohibidas a los
funcionarios publicos
(Los articulos 439 y 441 del Cédigo Penal de 1995)

INTRODUCCION

Los delitos objeto de este trabajo estan recagi-
dos, dentro del Titulo XIX, en el capitulo IX del Co-
digo penal que tiene por rabrica “De las negocia-
ciones y actividades prohibidas a los tuncionarios
pl.]blicos y de los abusos en el ejercicio de su fun-
cion”. Bajo esa denominacion se incluye también el
articulo 440', cuyo supuesto de hecho nada tiene
que ver con Ia condicion de funcionario publico del
sujeto activo de este capitulo. Lo que en ese pre-
cepto se protege es el patrimonio de unos particula-
res cuando otros, sin ser funcionarios piiblicos, de-
ben juridicamente intervenir o tienen posiciones
juridicas especiales en determinadas circunstan-
cias, esto es, se¢ castiga penalmente a los particula-
res que, debiendo intervenir necesariamente en la
valoracidn de unos bienes, aprovechan la interven-
cién para obtener una ventaja personal®. Su ubica-
cion parece responder a un intento por extender la
responsabilldad del pracepto que le precede a su-
jetos que sin ser funcionarios deben intervenir en el
ejercicio de la tuncién publica®. En cualquier caso,
un sector de la doctrina con5|dera que este precep-
to esta incorrectamente ubicado®.

Aungue con ocasién del andlisis del bien juridico
me pronuncio sobre el objeto de proteccion del ar-
ticulo 440 y, por consiguiente, sobre su ubicacién,
el presente trabajo, no obstante, queda limitado al
estudio de los articulos 439 y 441, en los que se
contienen conducias gue, de manera directa, guar-
dan relacion con la Administracion publica o, dicho
de otra manera, atienden a la cualidad formal de
funcionario publico del sujeto activo de esas con-
ductas delictivas.

' El articulo 440 del Cédigo penal dice textualmente. “Los pentas,
arbitros y conladores partidores que se condujeren del modo pre-
visto en e articulo antenor, respecio de los bienes o cosas cuya
fasacion, particion o adjudicacion hubieran intervenido, y los tuto-
res, curadores o albaceas respecto de los pertenecientes a sus
pupilos o testamentarias, seran castrgados con la pena da multa de
doce a veinticuatro meses e inhabillacidn especial para empleo o
cargo publico, profesion u oficio, guarda, tutela o curatela, segun
ieez casos, por liempo de tres a sews anos”.

Cir. Gimeno Lahoz, R. y Corbella Herreros, T.: “Delitos contra
la Administracion Publica" en Ganzenmiller, G, Escudero, J.F. y
Frigola, J.: Defitos contra fa Administracion Publica, contra la Ad-
miristracidn de Justicia y contra fa Constitucion. Bosch. Barcelona,
1998 Pag 126.

Cir , entre otros, Olaizola Nogales, |. Ef delto de cohecho Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 1999. Pag. 475, Rueda Martin, M A * “Re-
flexiones sobre la participacion de extrafios en los delifos contra la
Administracion pubhca”, en Aevista de Derecho penal y Criminoio-
gfq. 2° época. N° B. 2001, Pags 149-151.

Entendiendo este precepto como “"una simple aclaracién de lo
previsto en el articulo 439, cfr. Mufioz Conde, F.; Derecho penal,
pate especial Tirant lo Blanch, 1999. 12% edicion. Pags 879

Cir. Mir Pug, S.: *“Nombramienlcs ilegales, negociaciones y ac-
twdades prohibidas a los funcionanos publicos y abusos en el efer-
cicio de su funcidn”, en Cuadernos de Derecho Judicral, n® 30,
1996. Pag. 329,

50

Elisa GARCIA ESPANA

Las figuras del Codigo penal de 1973 homdlogas a
las que ahara se analizan se distribuian en distintas
partes del Codigo penal: Por una parte, eran dos los
capitulos del Titulo VI, con la ribrica “De los delitos
de los funcionarios publicos en el gjercicio de sus car-
gos”, que albergaban preceptos subsumibles en el ac-
tual articulo 439 del Codigo penal. Asi, el capitulo XI,
llamado “De los fraudes y exacciones ilegales”, conte-
nia el articulo 401, La opinion jurisprudencial sobre si
el contenido de este precepto queda abarcado plena-
mente por el actual articulo 439 ha cambiado recien-
temente. Hasta hace poco tlempo la jurisprudencia, de
forma unanime y reiterada®, consideraba que el con-
tenida del antiguo articulo 401 quedaba perfectamente
integrado por el del actual articulo 439. Sin embargo,
una reciente sentencia del Tribunal Supremo ha roto
esta tendencia al poner de manifiesto las notables di-
ferencias existentes entre ambos articulos’. Para esta
nueva linea jurisprudencial el actual articulo 439 es
mas restrictivo que su homdloga anterior ya que casti-
ga solo ai funcionario que tiene la abligacion de infor-
mar®, dejando fuera de su amb|to de aplicacion al fun-
cionario que resuelve el asunto’.

El otro capitulo era el X, titulado “De 1as nego-
ciaciones prohibidas a los funcionarios”. En él se
recogia como Unico precepto eI articulo 404, que
contenia una redaccién arcaica’ y limitada, al es-
tablecer un catalogo cerrado de posibles infracto-

. El actual articulo 439 del Cédigo penal majo-
ra conS|derabIemente su contenido, con la
siguiente redaccion:

“La autondad o funcionario publico que, debiendo
informar, por razdn de su cargo, en cualquier clase
de contrato, asuntoc, operacién o actividad, se

% Asi Io establece concretamente la sentencia de 1 de febrero de
1899, nim 92/1999 de la Sala de lo penal del Trbunal Supremo
cuando dispone que entre el articulo 401 del Codigo penal de 1973
y € articule 439 del wgente Codigo penal, a pesar de conservar
solo "como sefas de denudad una genérica y difusa agrupacidn en
torno a un proposito comun,._. e observa que el hilo conductor que
puede homogeneizarles es &l hecho de que un funcionario publico
partcipe en negocios 0 asuntos que estén relacionados directa-
mente con el gercicio de su funcidn” Cfr | en ese mismo senbdo,
las sentencias del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 1998,
numero 372/1998; de 26 de mayo de 1999, numero 55/1999; de 30
de noviembre de 1998, numero 224/1998; y de 18 de febrero de
1999, nimera 13/1999.

Cfr Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de octubre de 2001,
RJ 2001/9382

Cfr. el comentaro eddonal a la senlencia realizado en Actuat-
dag penal, n” 7, de 11 a 17 de {ebrerc de 2002 Pag 445

“ Valveremos sobre esle particular cuanda hagamos referencia a
la conducta tipica y al sujeto activo del tipo penal recogido en el
amgulo 439 del Codigo penal.

Ctr Catalan Sender, J - “E) dehto de negooiaciones prohibidas
a funcionanos en el nueve Codigo Penal”. Aclualidad penal NF 29.
Dej 20 al 26 de julo de 1998. Pag. 526

Incomprensiblemente resultaban atipicos los supuestos de
negociaciones prohibidas a las que hace reterencia el tipo cuando
el sujeto activo era, por elemplo, un alcalde



aproveche de tal circunstancia para forzar o tacili-
tarse cualquier forma de participacion, directa o por
persona interpuesta, en tales negocios o actuacio-
nes, incurrira en la pena de multa de dece a veinti-
cuatro meses e inhabilitacion especial para empleo
o cargo publico por tiempo de uno a cuatro afios™.

Por otra parte, en la seccién segunda del capi-
tulo Il del Titulo |l del anterior Codigo penal, dedi-
cade a "los delitos cometidos por los funcionarios
publicos contra el ejercicio de los derechos de las
personas reconocidos por las leyes”, se encontraba
el articulo 198. Tanto la doctrina como la jurispru-
dencia son unanimes al considerar que su homélo-
go actual es el articulo 441 del Cadigo penal, que
tiene la siguiente redaccion:

“La autoridad o funcionaric publico que, fuera de
los casos admitidos en las Leyes o Reglamentos,
realizare, por si ¢ por persona interpuesta, una ac-
tividad profesional o de asesoramiento permanente
¢ accidental, bajo la dependencia o al servicio de
entidades privadas o de particulares, en asunto que
deba intervenir o haya intervenido por razén de su
cargo, o en los que se tramiten, informen o resuel-
van en la oficina o centro directivo en gue estuviers
destinado o del que dependa, incurrira en las penas
de multa de seis a doce meses, y suspensién de
empleo © cargo publico por tiempo de uno a tres
afos”.

Si bien ha sido un acierto del legislador de 1995
que estas figuras, que se hallaban dispersas, se
hayan recogido bajo un mismo capitulo del Cddigo
penal, no se pueden cbviar las constantes criticas
recibidas por el mantenimiento de estos tipos delic-
tivos, en la medida en que ha quedado patente, se-
gun algun autor, su falta de eficacia dada ta multi-
tud de comportamentos de esta clase que se
realizan'

No obstante. hay gque reconocer gue nos si-
tuamos ante unos preceptos cuyas lindes no son
féciles de determinar. Por una parte, la doctrina
especializada y la jurisprudencia consideran que
los injustos tipicos recogidos en distintas figuras
del Titulo XIX come, por ejemplo, la prevarica-
cion o el trafico de influencia, son de mayor gra-
vedad gue los de los preceptos que ahora anali-
zamos. De ahi que entiendan que los articulos
439 y 441 del Codigo penal tienen un caracter
residual con respecto a aquellas figuras delicti-
vas, los comportamientos que no quepan en los
tipos mas graves pueden quedar siempre abar-
cados por estos preceptos Pero, por otra parte,
dicho injusto residual se encuentra ya abarcado
en la esfera de lo ilicito administrativo a través
de las normas relativas a los deberes de absten-

12 Gir. Mir Puig, 5.2 Op. ot 1996, Pag. 320.

% Ctr. Morales Prats, F. y Rodriguez Puerta, M.J.. "De las nego-
ciaciones y activdades prohlbldas a los funcionarnes plblicos en el
gercicio de su funcién”, en Quintero Olivares, G. (director): Co-
mentarios a la parte especra.' del Deracho penal. Aranzadi. 2¢ edi-
cion, 1999, Pag. 1302; Lopez Gamdo, D y Garcia Aran, M. (eds):
Comentario sistematico al Codigo pena.' da 1995, Madnd 1996.
Pag 185

cidn y al régimen de incompatibilidades de los
funcionarios publicos™

De esta postura doctrinal podemos derivar la
hipotesis de que el fracaso de los controles admi-
nistrativos para evitar este tipo de comportamientos
entre los funcionarios'® es lo que hace que el casti-
go de éstos se eleve a rango penal. Pero con ello
so0lo se logra, no una mejor eficacia de su persecu-
cidn, smo antes al contrario, un ilegitimo efecto
simbdlico™, el que deriva de que dichos compor-
tamientos estén contemplados por el sector del or-
denamiento juridico mas represivo.

Esa hipdtesis puede ser verificada a partir del
andlisis, en primer lugar, del bien juridico protegido
Yy, posteriormente, estudiando qué modalidades de
lesion contienen las conductas tipicas de los dos
preceptos objeto de atencion.

BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Para conocer el objeto de tutela en este &mbito
de actuacién del Derecho penal hay que partir, por
un fado, de la funcién social de la institucion a la
que se refiere y, por otro, del sector del ordena-
miento juridice que internamente la regula.

La Administracién publica es una organizacion
instrumental que ejerce la funcién administrativa
publica. Su actividad consiste en realizar actos, de-
claracnones y contratos a través de los que se vin-
cula'’, atendiendo al interés general de la comuni-
dad. Estamos, pues, ante un presupuesto necesario
de la organizacién social moderna, cuyo cometido
consiste en la actuacion o toma de decisiones de
interés comun, a través de las autoridades o fun-
cionarios puablicos que la componen, sobre la base
de la igualdad de todos los administrados en el ac-
ces0 de las prestaciones publicas. Este plantea-
miento es del tode coherente con los articulos 9.1,

" Ctr., entre otros, Morales Prats, F. y Fodriguez Puerta, M J
Op cit 1999. Pag. 1302

® Cir. Morales Prals, F. y Rodriguez Puerta, M.J.. Op. cit 1999.
Pag. 1302; Sanchaz Moron M.: “La corrupcion y los problemas del
controk de las administraciones publicas”, en Laporta, F.J. y Alva-
rez, S. (editores)' La corrupcion pofifica. Alianza Edional. 1997,
Pags. 189-210 Este autor lo explica en las paginas 191y 192 de fa
siguente forma' “El sistema de Derecho publico se basa, en fodo
tiempo y lugar, en un determinado equilibrio entre los poderes que
se confieren a las autondades y empleados publicos para la conse-
cucion de los tines de interés general que la sociedad demanda y
las imites y controles que se establecen sobre el gjercicio de esos
pederes. En los ulimos tempos ese equilibrio se ha roto, ya que
mientras que se han otorgado a los Gobiernos y Administiaciones
publicas poderes de intervencion en la economia cuantitativa y cua-
Itativamente muche mas extensos que en el pasado, y se han dis-
tribuido estos poderes entre numerosas unidades administrativas
dotadas de un gran margen de libertad de decision, muy peco se ha
heche para adaptar a esa evolucién los mecanismos de control de
las Admunistraciones publicas Al contrano, de los mecanismos
tradicionales unos han desaparecido y otros han quedado obsoletos
sin que hayan sido actualizados o sustituidos por ofros instrumen-
tos efectvos En resumen, el sistema de conirol de las Administra-
ciones publcas ha quedado desfasado y resulla inapropiado para
Ios fretos de nuestro tiempo™.

" Cfr. Diez Hlpolles J L.: “El derecho penal simbdiico y los etec-
tos de la pena”. Actuafidad Penal N2 1 Del 1 al 7 de enero de
2001 Pag. 3.

" Cfr Garcia Enterna, E. y Tomds-Ramén Femandez: Curso de
Derecho Adminisirative | Civitas ediciones. 10° edicion. Madrid,
2000. Pags 33y 34
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103 y 106 de la Constitucion espaficla'’®, ya que en
ellos se limita la actuacién de la Administracion a
los intereses generales, debiendo quedar plena-
mente sometida a la ley y al Derecho para que
pueda garantizarse /a imparcialidad en el ejercicio
de sus funciones'®.

Todo ello lleva a la mayoria de la docttina a con-
siderar, de modo acertado desde mi parecer, que el
bien juridico protegido en el &mbito de la Adminis-
tracion publica y, concretamente, por los delitos re-
cogides en el Titulo XIX del Codigo penal es la fun-
cién administrativa publica’™.

Ahora bien, aunque la mayoria de la doctrina
considera que este bien juridico funcion publica es
el unico que se protege en todo el Titulo XX, esta
postura es matizada por Gonzalez Cussac, para
quien la funcién publica seria un bien juridico "ca-
tegonal™? presente en todos los tipos penales del
Titulo XIX, protegido al menos parcialmente por
cada una de las figuras delictivas La aceptacion de
la postura de este autor ha llevado a la mayoria de
la doctrina, en un \ntento por concretar el bien juri-
dico colectivo funcidn publica, a identificar ei objeto
de proteccion de cada tipo penal de este titulo con
una caracteristica o principio rector del bien juridico
funcion publica.

Si aceptamos este punto de partida, podemos
decir que las caracteristicas propias de la funcion
publica serian principalmente tres: en primer lugar,
estamos ante una funcidn que es esencialments
normativa, ya que sus limites y pnncipios rectores
(imparcialidad y legalidad) derivan directamente de
ta Constitucion. Por otra parte, estamos ante una
funcidn dindmica, pues se trata de una institucion
que continuamente estd tomando decisiones y rea-
lizando actuaciones. Y, por ultimo, es instrumental,
ya gue sus decisiones o actuaciones tienen que ir
siempre encaminadas en beneficio del interés ge-
neral, o lo que es lo mismo, la Administracion esta
siempre al servicio de los administrados, quienes
deben poder acceder a ella en condiciones de
igualdad. De este caracter instrumental se des-
prende que la actividad desarrollada por esta insti-
tucion es un presupuesto imprescindible para la
convivencia, cuyo objetivo primordial se halla en la
ordenacion armanica de intereses particulares con-
trapuestos™.

'® Cfr. Gonzalez Cussac, J.L: “Los deltos de los funcionanos
publicos: cuestiones generales. La prevancacion como figura res
du?g“. en Cuadernos de derecho judicial Madnd, 1994. Pag 62

Cfr Lépez Garrido, D. y Garcia Aran, M Op cf 1996 Pag.
17

iK’Cfr., antre otres, Cugat Maun, M La desvacion del interes
genaral y e trafico de influencias Cedecs edilonal Barcelona
1997. Pags. 76 y 58 Octavio de Toledo y Ubielo, E “Los delitos
relativos al irafico de influencias”. La Ley, 2 de septiembre de 1998
Pags. 1514 y ss, Olaizola Nogales, | - Op cit 1999 Pags 83 y ss.
Rodriguez Puerta, MJ Op. cit 1999 Pags 37 y 55; Valeye Alva-
rez. |.; Ef tratamienta penal de la corrupcion del funcionano el dek-
to da cohecho Edersa Madnd, 1995 Pags 27y ss

! Para una posicion confrana a esta cfr, Mufioz Conde, F.. De-
recho penal Parte aspecal Tuant lo Blanch 13% edicion 2001
Pag. 922.

“* Cfr Gonzalez Cussac, J.L.. Op o 1994 Pag 62. Del mismo
autor: £l delito de prevaricacion de aulordades y funcionaros pu-
bligps Tirant lo Blanch Valencia, 1997 Pags. 21-24

“ Cfr. Asua Batarnta, A.: “La tutela penal del correcto funciona-
miento de la Administracion. Cuestiones cnminales y cniernos de
interpretacion”, en Asua Batarmia, A. (ed). Deltes contra ia Adrmi-
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Un ejemplo de |a utilizacién de estas caractensti-
cas para la configuracién del bien juridico funcion
publica lo encontrariamos en los supuestos de
hecho de los articulos 439 y 441 del Codigo penal.
En estos preceptos, el funcionario ¢ autoridad no
actuaria con imparcialidad ni lo haria con la finali-
dad exclusiva de servir al interés general®’. De ahi
que la mayoria de la doctrina considere que en es-
tos preceptos lo que en realidad se esta protegien-
do es fa imparcialida * como una parcela de la fun-
cion publica®, consistente en un principio rector del
comporlamiento de todo funcionario al perseguir el
interes general.

A pesar de ser una postura refrendada por una
renombrada doctrina, no me convence la opinion
de que estos preceptos estén protegiendo el princi-
pio de imparcialidad, por varios motivos: el primero
de ellos es que considero que los principios inspi-
radores de determinadas conductas no deben ser
confundidos con |9s bienes juridicos objetos de pro-
teccidn por el Derecho penal. Ademas, y aun cuan-
do admitieramos como premisa que se protege el
principio de imparcialidad, ésta no es una caracte-
ristica exclusiva de los comportamientos recogidos
en los tipos que ahora analizamos, sino de todas y
cada una de |as conductas recogidas bajo la rubrica
“De los delitos contra la Administracion publica”. No
es imparcial el funcionario que realiza una conduc-
ta de cohecho, ni un trafico de influencias, ni nin-
guna de las conductas abarcadas en |os tipos pena-
les recogidos en el Titulo XIX, en cuanto que su
comportamiento esta dirigido por unos intereses
especificos, ya sean propios 0 ajenos. El tercer mo-
tivo es que (05 tipos penales de los articulos 439 y
441 del Codigo penal no solo requieren gue se ac-
tue con parcialidad, sino que ademas exigen que
realice un comportamiento gue contravenga una
normativa especitica que lo prohiba. De ahi que
para ser completamente coherentes habria que
admitir que la parcela del bien juridico funcion pu-
blica que realmente se esta protegiendo viene
constituida por dos principios rectores, el de \impar-
cialidad y el de legalidad. Y, por ultimo, considero
que la "imparcialidad” como bien juridico protegido
dificilmente puede evaluarse en terminos objetivos
de lesion, por lo que no es recomendable su acep-

matracion publica Instituto Vasco de Administracion Publica Bil-
bag, 1997 Pags 168y 19

=" Cfr Ors Berenguer, E “Delitos contra la Administracion pu-
hiica {1}, en Vives Anlen,S Derecho penal Farte Especial 3° ed-
cion rewsada y aclualizada Twant lo Blanch. Valencia, 1999 Pag
775

“Cir Feyoo Sanchez. B - "De las negociaciones y achwdades
prohibidas a los tuncionanes pubkcos y de los abuscs en el ejerci-
cio de su luncien” en Rodriguez Morulio, G (director) Comenlarios
al Codigo penal Edilonal Civtas, 1997 Pags 1166-1169, Lopez
Garnde, D Garcia Aran, M Op ot 1996 Pag 185 Mir Pug, S
Op cid 1996 Pags 324, Morales Prats, F y Aodnguez Puera,
MJ.. Op cit 1999 Pag 1305, Munoz Conde, F Op ci# 2001
Pag 975; Orls Berenguer, E- Op <t 1999 Pag 775, Catalan
Sender, J- Op cd 1998 Pag 527 Sostenende el mismo bien
jundico con la regulacion anteror, entre otros. Queralt Jimenez,
J.J.: Derecho penal espanol Parte especial Bosch, 1993 Pag
602; y Vives Anton, T.5 v otros, Derecho penal Parte especial
T|r%m lo Blanch. Valencia, 1993 Pag 114,

= Con relacion a que el arhiculo 441 tamben protege la imparcia-
Iidad cir. Morales Prats, F y Rodnguez Puerta, MJ . Op ot 1999
Pag 1305



tacion™’. Esta Ultima critica puede extenderse a otros
bienes juridicos defendidos doctrinalmente comao, por
ejnemplc:é el buen funciohamiento de [a Administracion
puiblica™ o la confianza de los ciudadanc® en el co-
rrecte funcionamiento de la misma.

Es por ello que mantengo, en conira de la doctri-
na anterior, que el bien juridico que se protege es
la funcion publica, el cual no hay que parcelar se-
gun el tipo penal con el que nos enfrentemos, sino
configurarlo adecuadamente, huyendo de abstrac-
ciones gue nos obligan a acudir a técnicas como ia
mantenida por la doctrina mayoritaria con respecto
a los preceptos que ahora analizamos.

Hasta el momento hemos determinado, siguiendo
la doctrina mayoritaria, que la funcion publica, co-
mo funcidn social basica desempenada por los or-
ganos administralivos, es el bien juridico protegido
en al dmbito de la Administracién publica; y hemos
aportado las notas que delimitan esta funcidn ad-
ministrativa. Sin embargo, se desconoce por el
momento cudl es la concrecion de ese bien juridi-
co, esto es, el instrumento a través del cual se ma-
terializa la actividad y sobre el que recaen directa-
mente las conductas lesivas™.

Serd a través del Derecho administrativo como

* Cfr, Diez Ripollés, J L.: “El bien juridico protegido en un Dere-
cho penal garantista”, en Jueces para la Democracia, 1997. N° 30.
Pag. 17, Soto Mavarro, S.: Los bienes juridicos colectivos. Legit-
midad y bases melodoidgicas para su concrecion. En prensa.
20%3. Capitulo 7.

- Considerando, sin embargo, que es el correcto funcionamiento
de la Administracion pablica el bien juridico protegide en ese Titulo
det Codigo penal ¢fr. Rodriguez Montanés, T.: Delitos de pefigro,
dolo e imprudencia. Senicio de Publicaciones de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complulense de Madrid, 1954. Pag.
303,

99 Sosteniendo que el bien juridico en este ambito es la confianza
de los ciudadanos en el correcto funcionamiento de la Administra-
cion cfr, Bacigalupo Zapater, E.. “Sobre la reforma de los funciona-
rios publicos”. Documeniacion Juridica. N° 37/40. Vo. 2 1983.
Pag. 1099. Asi se desprende también, para los lipos penales que
en esta ocasion se anahzan, de la senlencia del Tribunal Supremo
de 18 de febrero de 1999, en la que el condenado habia estadc
actuando como administrador de una empresa de suministro de
gasdleo y combustible para el Ayuntamiento en el que, ademas, era
alcalde. Con independencia de la concurrencia de un delitc de pre-
varicacion en el supuesto de hecho cancreto, el Tribunal aprecia un
delito de negociaciones y actividades prohibidas, enlre otros moti-
vos, por entender que “la accion no consiste en ocultar 1al particr-
pacion, sino en obrar como agente publico y como contraparte pri-
vada en el mismo negocio juridico, exciuyendo de esta forma la
presuncion de objetvidad que ha de presidir foda actuacion publi-
ca". Esta misma idea se repite en ofras sentencias A modo de
gemplo, la sentencia de 28 de junio de 1999 dice textualmente que
“en tales casos, la rasparencia en el ejercicio de la funcion resulta
afectada porque genera una evidente sospecha sobre |a objetivdad
de la decisién en una causa propia, sin necesidad de que se pro-
duzca una lesign patrimonial, ™

En lodo caso, esa desconfianza ciudadana no surge exclusiva-
menie con la realizacién de estas conductas contra la Adminisira-
cion publica, sino que va a surgir sismpre que un bien Jundico se
panga en pehgro 0 Se lesione sin que se produzca una reaccion
eficaz por parte del sector pdblico gue debe prolegerlo. De ahi que
la desconhanza ciudadana sea un dafco social denvado de la lesion
o puesia en peligro de cualqwer bien juridico protegido. Asi, por
gemplo, una hipotélica inehcacia del control social formal en la de-
tensa de la wida humana independienle anie alaques homicidas
podria preducir un dane social consistente en la desconhanza ciu-
dadana en la labor policial, pero no por eso es postble maniener
que lo que en realidad es un efecto deba pasar a ocupar &l lugar del
bien jundico. Lo mismo ecurre con los supuestos de hecho que
ahora analizamos De la lesion del bien juridico protegido, cualguie-
ra que éste sea, puede derivarse, como efecto secundario, un dafic
social consistente en la desconfianza de los ciudadancs en el buen fun-
cionamiento de la actividad admimistratva. Por lo tanto, ese dafio social
deviene, en cualquier caso, de la incapacidad para proteger & bien |uri-
dicg, con iIndependencia de su conhguracion o naturaleza

Cir Sclo Mavarro, 8 Op ed, 2003,

podremos conocer el contenido basico de la fun-
cién social a desarrollar por la Administracion pu-
blica. Efectivamente, este sector del crdenamiento
juridico prevé, en multiples y diferentes materias, &l
funcionamiento, competencias y relaciones de los
distintos ambitos de la Administracién publica, por
un lado, y la relacién de los administrados con la
Administracion, por otro, abordando tanto las posi-
bilidades de concesidn de clertas pretensiones par-
ticulares, como las competencias, capacidades, re-
soluciones y cauces de los que se dispene en un
determinado sector de la Administracion pablica®.

Por poner un ejemplo del segundo grupo se pue-
de traer a colacién la llamada Ley de Extranjeria,
que en su primera parte contiene los derechos gue
pueden ser demandados por un extranjero y, con
posterioridad, las condiciones en las que puede ac-
ceder a los mismos y los cauces. El mero plantea-
miento por el extranjerc de una pretensién no cons-
tituye ol ejercicio de la funcidn plblica, pero si
impulsa a la Administracién publica a realizar su
funcién social consistente en la toma de decisiones
o en las actuaciones correspondientes (denegar
una exencion de visado, emitir un permiso de tra-
bajo, etc.), es decir, en iniciar &l cauce correspon-
diente, a partir de la pretension particular, para al-
canzar una determinada respuesta de interés
general tras haber procedido segun los principios
de legalidad, imparcialidad, etc.

Pero la. Administracién publica, en cuatto servi-
dora de los administrados, cuenta con otro tipo de
tareas que dan cuerpo a su funcién. Me refiero al
conjunto de actividades y decisiones oriehtadas a
su propia organizacién. La Unica posibilidad de ga-
rantizar que la Administracion publica esté orienta-
da al interés general se logra mediante el asegu-
ramiento de gue sus decisiones y actuaciones
emanen de una organizacion orientada a tal fin.

El contenido béasico de la funcién administrativa
parece, pues, estar integrado por todas las decisio-

™ Enlre las distintas Leyes Organicas publicadas en Espafia a
parir de la instauracién de la democracia aludwnos, por poner
ejemplos de ambos tipos, a las siguientes: Ley Crgdnica 1/1979, de
26 de sepliembre de 1979, General Penilenciana (BOE 3-10-79),
LO 1/992, de 21 de febrero de 1992 sobre Proteccion de Seguridad
Ciudadana (BOE 22-2-1892); LO B8/19986, de 2 de diciembre de
1998, sobre Régimen Disciplinano de las Fuerzas Armadas {BOE
3-12-1998), LC 101999, de 21 de abnl de 1999, de modificacion
de la LO B/1985, de 3 de julo, reguladora del Derecho a la Educa-
cion (BOE 22-4-99); LO 91999, de 21 de abnl de 1999, de modh-
cacion deta LO 941983, de 15 de Junio, reguiadora del Derecho de
Reunidn (BOE 22-4-99); LO 4/2000, de 11 de enero, sobre Dere-
chos y Libertades de los Extranjeros en Espana y su integracion
social {BOE 12-1-2000), LO 2/2001, sobre composicion del Conse-
jo General del Poder Judiciat de 28 de junio de 2001 (BOE 29-6-
2001), LO 6/2001, de 21 ds diciembre de 201, de Universidades
|BOE 24-12-2001), LO 6/2002, de 27 de junio, de Partidos politicos
(BOE 28-6-2002). Entre las leyes ordinarias administralivas de 1os
dos ulbhmos aros recegemoes, tambien a medo de giemplo, las si-
guienles: Ley por la que se regulan las medidas fiscales y adminis-
tratvas del nuevo sistema de financiacion de las Comunidades Au-
tdnomas (Ley 21/2001, de 27 de diciembre de 2001) en BOE 31-
12-2001; Ley reguladora de los fondos de compensacion in-
terterntonal (Ley 22/2001, de 27 de dicrembre de 2001) en BCE 31-
12-2001; Ley de Presupuestos Generales del Estado {Ley 23/2001.
de 27 de diciembre de 2001) en BOE 31-12-2001, Ley de medidas
fiscales, administrativas y del orden social {Ley 24/2001. de 27 de
diciembre de 2001) en BOE 31-12-2001; Ley de Salud de 2/2002,
de 17 de abnl en BOCA La Rigja 23-4-2002, Ley 16/2002, de 1 de
Junio, de proteccion y control integrados de la coentaminacion en
BOE 2-7-2002, Ley 35/2002, de 12 de jullo, de medidas para el
establecimiento de un sislema de jubilacion gradual y tlexible en
BOE 13-7-2002
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nes y actuaciones de los funcionarios publicos y
autoridadss encaminadas al servicio e interés ge-
neral de la sociedad a la que administra.

Por tanto, la funcidn publica comienza desde el
mMismo instante en que sus garantes tienen gue ini-
ciar un determinado proceder sobre el que se ver-
teran las acciones propias de los deberes de cargo.

La funcion administrativa publica, como objeto de
proteccion, queda identificada, por consiguients,
con el conjunto de actuaciones y resoluciones que,
ordenadas hacia el interés general, deben ser
adoptadas con imparcialidad y con plena sujecién
al principio de legalidad por las autoridades o fun-
cionarios publicos en el ambito de sus respectivas
competencias.

Desde ese punto de vista, la funcién administrati-
va publica como bien juridico protegido puede defi-
nirse como la "ausencia de interferencias™ en la
toma o ejecucién de decisiones o en la realizacion
de actividades de interés general en el gjercicio de
los deberes de cargo.

A partir del hecho de que cada garante de la fun-
cién publica ejerce su dsber de cargo libre de inter-
farancias que |0 desvien de la legalidad o |a impar-
cialidad que debe regir en su actuacion, la
Administracion publica funcicnara correctamente y
los ciudadanos confiaran en su actuacion.

De todo ello se deriva que los deberes de cargo
juegan un papel estelar en estos delitos. Efectiva-
mente, los deberes de cargo, como bien juridico,
fue una opcion defendida en el pasado por la doc-
trina, cuando la rdbrica del Titulo VI, que contenia
estas conductas en el anterior Cédigo penal, hacia
referencia a “los delitos de los funcionarios publi-
cos”. De hecho, la dactrina encontrd en la infrac-
cion de los deberes de cargo™ la nota comin a to-
dos los delitos contenidos en dicho Titulo v que, a
su vez, permitia diferenciarlcs de otros delitos co-
metidos por funcionarios publicos que estaban ubi-
cados en otros lugares del Cédigo penal. Se enten-
dia, por tanto, que estabamos ante supuestos de
mfraccmnes disciplinarias elevadas a la categoria
de delito™

Esta postura fue criticada por situar el ndcleo del
injusto en la lesion del principic de auteridad o del
prestigio de la Administracion publica. Quizas fuera
este tipo de criticas lo que llevd a la doctrina a ma-
tizar con posteriaridad que el bien juridico protegido

es la infraccion de los deberes de cargo pero siem-
pre que sean lesivos del buen funcionamiento de la
Administracion publlca

Entre las criticas vertldas sobre esta configura-
cion del bien juridico protegidc en el ambito de la
Administracion publica hay tres que ha destacado
Rodriguez Puerta. En primer lugar, mantiene que al

Expras.én ullizada per Rodnguez Puerta, M.J_: Op. ef 1999,
an Iia pagina 84.

Con distinta nomenglatura se ha referido la doctrnna al misme
bien jundicc. Asi, se ha hecho reterencia a la infidelidad del funcio-
nario publico al servicio encomendado por Quintano y Puig Pena; vy
al quebrantamiento de ios deberes profesionales por Ferrar Sama.
Cir. Rodn guez Puerta, M J.. Op cit. 1999 Pag 27, y Dlazola No-
gales, [ cit 1999 Pag. 81.

" Cir. Rodrlguez Puerta, M.J. Op c¢it 1999 Pags. 25y 26.

Cir. Mufioz Conde, F.: Derecho penal. Parte especral 9° edi-

cien Tirant lo Blanch Valencia, 1993 Pag 759
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defender ese bien juridico se esta prolegiendo, en
dltima instancia, 1a dignidad o prestigie del propio
Estado al que los funcionarios deben leallad, y esto
no es Mas que un principio propio de sistamas tota-
litarios, pero no de la funcidn que ejerce una Admi-
nistracion en un sistema dermocratice. En segun-
do lugar, con esta postura se estaria tutelando
solo la relacién entre el funcionario y la Adminis-
tracion, despreciandose el contenide propio de
una Administracion demaocratica que se basa en
la relacion Administracion-administrados. Y, por
gltimo, seria parcial esta postura, al fijarse sélo
en los deberes que la Administracion tiene en-
comendados y no en la razon de su existencia. Los
deberes de cargo existen en la Administracion por-
que son necesarios para el funcionamiento de la
Administracion, pero ello no es suficiente para eri-
girlos en bien juridico protegido penalmente. Por
tanto, se requiere de un bien juridico cuyo ataque
sea merecedor de reaccion penal, y este es, para
esta autora, la funcion piblica, cuya materializacion
se centra en |os principios que rigen el correcto
funcionamiento de la Administracion pubhca

Comparto con esla autora las criticas que vnene
sobre el bien juridico protegido “deberes de cargo”,
pero discrepo en |a consideracion de poder elevar a
la categoria de bien juridico protegido los principios
rectores que delimitan la funcion social de esta ins-
titucion, como he expussto supra.

Esta misma autora, no obstante, participa de la
opinion del sector doctrinal que considera que no
se puede despreciar @l papel que juegan los debe-
res de cargo en el ambito penal, puesto que la in-
fraccion de alguno de ellos conlleva, por regla ge-
neral, un atague al bien juridico funcién publica. En
este sentido, los deberes de cargo no se han de
concebir desde una perspectiva subjetiva como fi-
delidad o lealtad del funcionario al Estado, sino
desde un punto de vista objetivo, como deberes
con relacion al administrado a traves del respeto de
las normas de Iunmonamuento y organizacion de la
Administracién™’

Efectlvamente, los deberes de cargo no pueden
elevarse a la calegoria de bien juridico protegido
pero, desde mi punto de vista, hay gque tenerlos an
cuenta no solo para justificar la necesaria referen-
cia a su infraccion en los delitos contenidos en ese
litulo™, sino también para alcanzar la concrecién
del bien juridico.

A través del correcto ejercicio de todos los debe-
res de cargo lendentes a la consecucion del interés
general se logra el gjercicio de la funcion publica.
Esto es, se precisa que todas las actuaciones suce-
sivas y concatenadas que conforman el proceder
administrativo™ se dinjan hacia una misma direc-

» > Ctr. Rodniguez Puerta, MJ  Op cit 1999 Pag. 32
¥ Cfr. Garcia Aran, M La prevancacion judicial Tecnos, Ma-
drid, 1990 Pag 37,y Rodnguez Puena. MJ Op cit 1999 Pags.
32yv33
gFlr:-drlguez Puerta, M.J.. Op cit 1999. Pag 33
Considerando tambien el procedimiente adminstrativo como
concrecion del bien jundico funcion publica cfr  Vazquez-
Porlomena Seijas, F  "El consentimienic del ofendide en los delitos
contra la adminmstracian publica (sobre el ien juridice protegida en
los deltos ‘del cargo™. Revista electronica de Cienca penal y Cri-
minologra N° 3 2001 Cen respecio al bien Junidico protegido, Tun-
cion |unsdiccional, su concrecion y defimnacion con la funcion pu-



cion, el interés general, que se alcanzara cuando
los garantes de la funcion publica realicen sus acti-
vidadses conforme a sus deberes de cargo®. De ahi
se puede deducir que lo realmente relevante para
el Derecho penal es gue el proceder administrativo
evolucione por el cauce destinado a alcanzar el in-
terés general. En la medida que una accién indivi-
dual concreta haga desviar el cauce predetermina-
do nos encontraremos ante una afeccion del bien
juridico funcién publica.

Ahora bien, concretado el bien juridico, el mayor
problema consiste en determinar el tipo de afeccion
gue puede ocasionar una accién individual.

Los efectos lesivos que puede sufrir el bien juri-
dico funcién publica son, desde mi punto de vista,
bien que se impida el inicio de un proceder o que
este se obstaculice, bien que se desvie o utilice
hacia intereses que no son los generales.

Estos efectos son susceptibles de ser ocasicna-
dos por el funcionario pdblico o autoridad sélo a
traves de su infraccidn de cargo. Por lo que, desde
mi punto de visla, la infraccién de cargo es
consustancial a la conducta lesiva®'.

Asi, por ejemplo, una conducta lesiva es el aban-
dono de destino o la omision del deber de persegquir
delitos, ya que ese quebrantarmiento del deber fun-
cionarial ha impedido u obstaculizado (al retrasarlo
en el tismpo) el inicic de los cauces administrativos
adecuados para la ordenacion de los intereses con-
trapuestos. El segundo efecto lesivo, esto es, la
desviacion del cauce administrativo, se produce
con conductas tales como la prevaricacién. En és-
ta, la decision injusta y parcial, ademas de que-
brantar el deber de cargo de la auteridad, deviene
en un resultade que desemboca, justo al final del
procedimiento, en un objetivo distinto al perseguido
por este.

Acorde con esta propuesta es la afirmacion de
que la sociedad se erige como sujeto pasivo de es-
te dslito, y que la perturbacidn individualizada de la
funcién social a través de la infraccion de un deber
de cargo ocasiona un perjuicio al particular en sus
posibilidades de accidn, constiiuyéndose éste no en
sujeto pasivo de |a infraccion del deber del funcie-
nario publico, sino en el perjudicado de la misma*.

Por lo que respecta al sujeto activo, éste no se
limita a ser el funcignario publico o autoridad, sino

blica cfr. Garcia Pérez, O.: Ei defito de encubrimiento, Un andlisis
de los elemenlos fundamentadores de su injusto. Inedito, 1997.
Pégs. 17 y siguientes

La definicién aportada por Virto Larruscain de la concrecian
del bien juridico protegido es “bien jundico serd el gjercicio de
potestades administrativas conforme a los objetivos y fines publicos
gue la ley sefiale en cada caso, y en el respeto al principio de inter-
diccién de arbitranedad de los poderes publicos (an. 9.3 C.E Y.
Cfr. Virtc Larruscain, M.J.. "El delitc de prevancacion del funciona-
ric publice” en Delitos contra lfa Administracion piibfica. {edicién a
cardo de Asla Batarrita). VAP, 1997, Pag. 142,

Segln esla propuesta, hay al mencs un arbiculo qus considerc
desubicado: El articulo 444, en el que se cashga al funcicnario de
prisiones o de cenires de correccidn o de custodia de mencres que
solicilare favores sexuales a las personas que estén bajo su guarda
a a sus familiares El injustc recogido en este precepto puede con-
siderarse come una modalidad de acoso por la posicién del funcio-
nanc con respecto a la victima, pero sin que se comercialice con su
deber de cargo. En este supuesic no se esta lesionandc el bien
juridece funcién publica, sino otros INtereses ya protegidos en el
quigo penal

Cfr. Soto Navarro, S * Op cit. 2003. Pag. 435.

que es posible concebir la auteria de un particular
fue ocasionalmente deba realizar acclones propias
de la funcion puablica o, incluso, de un particular
ajeno al ejercicio de la funcién publica pero que
con su actuacién interfiere en el desarrollo de la
misma. De ahi, que el actual Codigo penal haya
extendido la autoria a particulares que, por ejem-
plo, debiendo ejercer una parcela de la funcidn pad-
blica guiados con imparcialidad y legalidad hacia
intereses generales, desvian su proceder hacia su
propio provecho, como es el supuesto del articulo
440 del Codigo penal; o también a particulares que
ajenos totalmente a los deberes pablicos obstaculi-
zan el proceder administrativo destruyendo o inuti-
lizando documentos de restringido acceso (art.
414.2%).

En este momento parece que se hace necesario
determinar qué tipo de afeccion producen sobre el
bien juridico protegido las conductas tipicas relati-
vas a las negociaciones o actividades prohibidas
de los articulos 439 y 441. Como se intentard de-
mostrar a lo largo de estas paginas considero que,
al menos, el articulo 439 puede incluirse en la se-
gunda modalidad lesiva, esto es, en el grupo de
conductas que afectan el bien juridico funcion pu-
blica a partir del desvio que producen en &l curso
de su proceder. Sin embargo, se hace dificil ver en
el articulo 441 del Codigo penal la existencia de un
injusto penal.

Efectivamente, partiendo de la idea de que la dis-
tincion entre el ilicito penal y el administrativo es
puramente cuantitativa, hay que poner en duda si
los ilicitos relativos al régimen de abstencion vy a
las normas de incompatibilidades son supuestos de
hecho lo suficientemente graves como para ser re-
c:oqdos por los articulos 439 y 441 del Codigo pe-
nal*’. Por ello, antes de analizar los tipos penales
recogidos en dichos preceptos, considero de interés
enunciar los elementos que deberian contener es-
fos tipos penales para que puedan ser diferencia-
dos de una mera infraccion administrativa:

En primer lugar, los comportamientos penalmente
prohibidos deberian quedar reducidos a aquellos en
los que el desvalor de accidn fuese superior al de-
rivado de un mero incumplimiento de una norma
administrativa. En el ambito de las actividades y
negociaciones prohibidas supondria realizar la con-
ducta tipica con prevalimiente, violencia o intimida-
cion. Dado que los dos Ultimos supuestos nos lleva-
rian a apreciar otros tipos delictivos diferentes tales
CCMO coacciones ¢ amenazas, es el prevalimiento
la caracteristica gue deberia adoptar un mayor pro-
tagonismo™.

En segundo lugar, se haria necesario contar con
algin elemento cuyo fundamento sea un mayor
desvalor del resultado. En este caso en concreto,
no bastaria para aplicar la norma penal el mero in-

“ Cfr. Morales Prats, F. y Rodriguez Puertas, M.l.: Op cit
1999

“Cfr. en este sentido la sentencia del Tnbunal Supremo de & de
octubre de 1992 que, sobre la base del principio de intervencion
minima, no considera juridicamente aceplable interpretar el it
penal del articulo 439 como una simple incompatibilidad en el ejer-
cicio de la funcion publica st no aparece un plus de injuslo, que lo
concrela en el “abuso o prevaimientc del cargo en contra de los
inlereses generales”
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cumplimiento de una norma administrativa, sino la
aparicién de un perjuicio patrimonial a terceros o a
la Administracion. El adjetive que cualifica al per-
juicio debe entenderse en sentido amplio, com-
prendiendo desde una pérdida econdmica inmedia-
ta hasta una expectativa frustrada evaluable
econdmicamente.

Por ultimo, otra manera de restringir los compor-
tamientos sancionables penaimente seria acudir a
una mayor reprobacion de los mismas cuando es-
tén motivados por animo de {ucro. Esta exigencia
dejaria fuera del ambitc de aplicacion del Derecho
penal supuestos de hecho castigados recientemen-
te por nuestra jurisprudencia, que en el analisis de
los elementos tipicos de los articulos 439 y 441 del
Cadigo penal veremos con mayor detenimisnto, en
los que, habiéndose demostrado una actuacion no
imparcial por parte del funcionaric o la autoridad,
dicho comportamiento no salo ne le repontd ningun
tipo de beneficio econdmico, sino que ademas el
ente local fue beneficiade econdmicamente con
esa actuacion.

Veamos a continuacion qué elementas tipicos exige
el legislador en los tipes penales recogidos en los
articulos 439 y 441 del Cédigo penal y si con ellos se
respeta el principio de intervencion minima.

TIPO OBJETIVO
Sujeto activo

Los articulos 439 y 441 del Cédigo penal se ca-
racterizan por ser delitos especiales propios®. Am-
bos preceptos comienzan limitando el amblto de
aplicacién subjetivo a los sujetos que tengan la
cualidad de autoridad o funcicnario pdblico, tratan-
dose de supuestos en 10s que la conducta del autor
supone la infraccion de un deber juridico especifi-

. Desde una perspectiva juridico-penal no es
relevante la definicién que el ambito administrativo
aporta de autoridad o funcionario publico. Para sa-
ber qué se entiende por tales, a etectos de deter-
minar el sujetc activo de estos delitos, hay que
atender, en primer lugar, a las definiciones aporta-
das en los apartados primero y segundo, respecti-
vamente, del articulo 24 de nuestro Cadigo penal.
En un segundo lugar, habra que delimitar dicha
cualidad en funcién de 10s requisitos concretos gue
se exijan en cada figura.

La remision conceptual al articulo 24 no plantea
ninguna clase de dudas, y asi lo expresd la senten-
cia del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 1999
cuando manifesto el caracter indiscutible de fun-
cionario del acusado al haber side designado “por
una autoridad competente para el ejercicio de una
determinada funcion publica y si, de hecho, la ha
(habia) desempenado realmente”. Dicha exigencia
hace gque nos encontremos ante supuestos de atipi-
cidad cuando el sujeto activo no tieng esta condi-

S Ctr STS de 8 de octubre de 1992; Catalan Sender, J.: Op cit
1998. Pag 527
Cir Cerezo Mir, J : Curso de Derecho Penal Espanol Parte
general Teora jurdica del delta i, Tecnos Quinta edicion Pag.
113.
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cién. Un ejemplo seria el del ex funcionano que se
dedica a asesorar a empresas privadas o paricula-
res sobre asuntos de los que él conocia cuando
gjercia de funcionario o autorndad. En este caso, el
simple hecho de no ser funcionario en el momento
de la realizacion de la accian elimina uno de los
elementos objetivo-personales del tipo del amculo
441 del Codigo penal, excluyendo la tipicidad®’.

Ademas de la condicién de autoridad o funcmna-
rio publice, el articulo 439 exige para ser sujeto ac-
tivo de este delito una determinada competencia en
el gjercicio de sus funciones. Concretamente se
hace referencia al deber de informar por razén de
su cargo. Del tenor literal del precepto se despren-
de que el informe que debe emitir el SU]B'(O activo
tiene que tener un caracler preceptivo*®. Por su
parte, |a doctrina y la jurisprudencia con9|deran que
el alcance de dicho informe no es solo consultivo®
sino que puede ser tambien un informe wnculan-
te®. Esta interpretacion no resuelve los supuestos
de hecho que son incomprensiblemenie atipicos
para Polaino Navarrete, como, par ejemplo, el caso
de una autoridad o funcionario publico que no tiene
el deber de informar sobre un asunto 0 negocio pe-
ro interviene en él resolviendo la celebracion de
contratos o estableciendo Ias estipulaciones eco-
nomicas correspondlentes Es evidente que el
funcionario o autoridad que resuelve injustamenie
la adjudicacion de ungs contratos puede estar in-
curso en un delito de prevaricacion, y que el fun-
cionario que, sin tener capacidad para resolver, in-
fluye en esa decisidon abusando de la situacidn
personal ¢ jerarquica puede estar incurriendo en un
delito de trafico de influencias. Sin embargo, dicho
autor parece estar pensando en los supuestos en
los que se comete el comportamiento tipico del ar-
ticulo 439 del Cédigo penal simplemente sin que |a
autoridad o funcionario publico tenga el deber de
informar en ese asunto concrelo. Este seria el su-
puesto del funcionario que se facilita una panticipa-
cign en un asunto en el gue debe intervenir por ra-
zon de su cargo de forma distinta a la emision de
un informe preceptivo como, por ejemplo, estable-
ciendo estipulaciones economicas. Sin embargo,
este supuesto caeria, segun mi perspectiva, dentro
de los tipos de fraudes y exacciones ilegales del
articulo 436.

De todo ello deduzco las siguientes conclusiones:
en primer lugar, gue con la redaccion del articulo
439 no parece que 5@ gsté produciendo ninguna
laguna legal de relevante consideracion, y, en se-
gunde lugar, que en cualquier case el principio de
legalidad impide extender el ambito de este com-
porlamiento tipico a sujetos que de forma exprasa
han quedado excluidos del hipo.

. Cir Feyoo Sanchez, B. Op cit 1997 Pag. 1169

Para una interpretacion contrana a la que se manlieng en este
texto cfr Catalan Sender, J - Op cit 1998. Pag 528

® Cfr. STS de 18 de febrero de 1999.

® Ctr Orts Berenguer, E en Vives Anion, T S (coord) Comen-
tarios al nueve Codigo penal de 1895 Tirani lo Blanch Valencia,
1996. Pag. 1867.

Cfr Polamno Navarrete, M - “Delilos con la Administracion pu-
blica (IX) Negociacionses y aciiwdades prohlbldas a los funcionanos
publicos Abusos en al glercicio de la functon”, en Cobo del Rosal,
M Curso de Derecho penal espanol Parte Especial. Marcial
Pons, 1997 Pag. 434



Con respecto al articulo 441 tampoco puede ser
sujeto activo de este precepto cualquier autoridad o
funcicnario pablice. Este precepto lo restringe a los
sujetos gue, debiendo conocer de un asunto o de-
biendo éste conocerse en su oficina, realicen acti-
vidades profesionales o de asesoramiento a parti-
culares o entidades privadas. Cualquier otra
posibilidad excluiria el tipo de este precepto. Un
ejemplo de atipicidad condicionado por las restric-
ciones del tipo es el del funcionario o autoridad que
realiza actividades profesionales o de asesora-
miento sobre asuntos que, aln existiendo incompa-
tibilidad administrativa para su ejercicio, no son de
los que él o su oficina deban conocer. Al no ser un
asunto de la competencia del sujete activo, este
tipo de actuaciones guedarian tan sélo abarcadas
por el derecho disciplinario.

Conducta tipica

En la descripcion de los comportamientos tipicos
de estos delitos se encuentran nuevas diferencias
con las infracciones administrativas relativas al de-
ber de abstencion y al régimen de incompatibilida-
des de los funcionaries publicos. Del andlisis de la
conducta tipica intentaremos hallar la modalidad de
lesién con la que atacan al bien juridico protegido,
lo que nos permitird valorar, ademas, la decisién
politico-criminal de considerar estas conductas me-
recedoras de reaccion penal.

A) Conducta tipica del articulo 439 del Cédigo
penal

Existen dificultades para conocer cual es la ac-
cién que incrimina el articulo 439 del Cédizgo penal,
ya que su redaccion es bastante confusa™. La des-
cripcion tipica utilizada lleva a la jurisprudencia y a
la doctrina a mantener posturas diversas con rela-
Cion a la concrecién de la conducta tipica, lo que
posteriormente tiene trascendencia en el ambito del
elemento subjetivo, de |a participacién y los grades
de ejecucion, como se expondra infra.

La conducta tipica que se recoge en este precep-
to consiste en aprovecharse de la condicidn de au-
toridad o funcionaric plblico que debe informar de
un contrato, asunto, operacion o actividad para for-
zar o facilitarse cualquier farma de participacion en
el Nnegocio o actuacian.

Veamos cuales son las distintas interpretaciones:

Segun algunas sentencias del Tribunal Supremo,
lo caracteristico del comportamiento es que el suje-
to activo se aproveche de la situacién de poder en
la que se encuentra, siempre que ese abuso persi-
ga una participacién en el negocio o actividad de
cuyos tramites debe conocer. Asi lo entiende la
sentencia del Tribunal Supremo de 1 de febrero de
1999 en un caso en el que unos funcionarios publi-

*2 Gfr. Polaine Navarrete, M.: Cp cit 1997, cuando dice textual-
mente que “la tipificacion actual diluye los términos de la descrip-
cién positiva hasta hacer dificiimente comprensible el comporta-
mienta tipico y, desde luego, vrtualmente impraclicabla”

cos emitieron unos informes sobre |a viabilidad de
unos proyectos que ellos mismos realizaron o fue-
ron realizados por las empresas de las que ellos
mismos formaban parte. El Alto tribunal ha puesto
reiteradamente de manifiesto que precisamente
ese abuso o prevalimiento es un elemento del tipo
penal que no se exige en el ilicito administrativo™,
hallandose aqui una diferencia entre ambos secto-
res del ordenamiento. A saber, un funcionario pa-
blico que informa en un asunto limitandose a des-
atender su deber de abstenerse comete una
infraccién disciplinaria. Sin embargo, si se aprove-
cha de su informe para forzar o facilitarse una
participacion en el asunto, entonces la reaccion
debe ser exclusivamente penal.

Ademas, el Tribunal Supremo afirma que en es-
tos casos estamos ante un delito de mera actividad
que consiste en el simple hecho de prevalerse de
su cargo para alcanzar una posible participacion en
el negocio o actuacion del que se debe informar.
Con posterioridad se demaostrara que no es esa la
estructura delictiva del articulo 439,

Por otro lado, hay un sector doctrinal que consi-
dera gue la accion que incrimina el articulo 439 del
Cadigo penal es el forzar o facilitarse la participa-
cion™. Los partidarios de esta postura consideran
gue la conducta tipica se describe con los verbos
“forzar o facilitar”, consistiendo, por tanto, en un
mero intento por conseguir la paricipacion en ef
asunto del que se trate. Para mantener esla postu-
ra habria que interpretar la accion como un intento
de participacidn posterior, lo que requeriria para su
consumacion, por tanto, la produccién de algin
elemento objetive del inicio de la participacion.
Este podria encontrarse, por ejemplo, en el hecho
de emitir un informe sin perjuicio de que, después,
produzea e no las resultados esperados.

Manteniendo esta postura, Orts considera que la
descripcion de la accidn tipica con el términe farzar
ne debe entenderse como sindnimao de viglencia o
coaccién®. Si se intentara la participacion a traves
de eses medios, tanio este autor como otros en-
tienden que hay que alcanzar la solucion en el 4m-
bito de los concursos de delitos, lo que se desarro-
lla infra.

Estoy de acuerdo en el hecho de que no puede
interpretarse el término forzar de esa manera, pero
por razones que no han sido aportadas por la doc-
trina: Desde el momento en que el funcionano tiene
que aprovecharse de su deber de informar en ese
asunto concreto, los verbos forzar o facilitarse no
tienen mas remedio que Ir referidos al contenido
del informe y a la naturaleza del mismo. Sobre este
particular se vuelve supra al exponer mi postura
personal.

Una postura doctrinal distinta es la de Mir Puig.

** Asi lo han puesto de manifiesto, entre otras, las senlencias del
Tnbunal Supremo de 8 de octubre de 1992, 11 de noviembre de
1898, 9 de diciembre de 1998 y de 3 de mayo de 1999,

* Vease infra

* Gfi. Catalan Sender, J.: Op, ¢of 1998 Pag 530 y 534; y Orts
Berenguer, E.. Op cit1999. Pag. 776 Este aulot, sin embargo,
enfra en contradiccion cuando mas adelante exige la participacion
efectiva del tuncionano en el asunto o contrato para alcanzar la
copsumacion delictiva. )

Cfr Ors Berenguer, E.; Op. ot 1996 Pag. 1867.
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Este autor considera que la accion tipica no puede
ser otra que la participacion en un asunto en el que
su intervencién como funcionario publico o autori-
dad le reporta beneficias. De lo contrario, continua,
“resultaria forzada y dificilmente comprensible otra
interpretacion que concibiese el tipo como mutilado
de dos actos, exigiendo solo la realizacion del ver-
bo “se aproveche" y considerando en cambio sufi-
ciente que la expresidn para forzar o facilitarse
cualquier forma de participacion requinese unica-
mente un elemento subjetivo del tipo, un objeto fi-
nal que no fuera necesario conseguir™’. Para Mir
Puig el abuso del funcionario sélo puede entender-
se si finalmente se ha conseguido alguna forma de
participacion, El argumento que utiliza para mante-
rer esta postura es acogerse al tenor literal del
precepto, en el que, segun él, no se dice que “el
sujeto se aproveche para intentar forzar o facilitar-
se la participacion, sino para forzar o facilitarse la
misma"®,

Otros autores comparten también esta postura,
pero interpretan el término “participacion” como
una conducta lesiva del bien juridico “imparciali-
dad" que ellos defienden. Desde esta postura, el
tipo se realiza cuando el funcionario publico o auto-
ridad participa con un interés personal en un asunto
en el que debiera intervenir guiado tan sélo por in-
tereses generales™. Para eslos autores el injusto
no requiere, sin embargo, que dicha participacion
haya ocasionado un beneficio real al sujeto activo o
un perjuicio econémico ¢ de otra indole a la Admi-
nistracion publica. Basta con gue el sujeto activo
intervenga en un mismo asunto en su doble condi-
cién de particular y de cargo publico. De ahi que
sea posible aplicar el tipo del articulo 439 del Cadi-
go penal aun en los supuestos en los que se ha In-
formado o adoptado acuerdos conforme a Derecho.

Pues bien, para poder adoptar una postura en re-
lacion con la accion tipica de este precepto consi-
dero relevante determinar, en primer lugar, cudl es
la modalidad de ataque al bien juridico en este pre-
cepto, cuales son los supuestes de hecho que se
pretenden recoger y qué diferencias, de forma su-
cinta, existen con otras figuras delictivas similares
del mismo titulo.

La peculiaridad det articulo 439 del Cadigo penal
es que recoge supuestos en los que la participacion
en un negocio o actuacion se ha forzado o facilita-
do por la infraccién de su deber de cargo consisten-
te en informar.

El bien juridico funcién publica queda afectado,
por tanto, desde el momento en que el sujeto parti-
cipa de un negocio o actuacién, produciendo el
desvic del procedimiento administrativo hacia in-
tereses particulares. Ademas, considero que el le-
gislador nc castiga penamente en este precepto
cualquier tipo de participacion en un negocio o ac-
tuacion, sino solo la participacion que se alcanza
guebrantando un deber de cargo que consiste en
informar en ese contrato, asunto, operacién o acti-

:;Cfr. Mir Puig, 8.. Op. ot 1996. Pag 327.
Ibidem.
*® Cir. Morales Prats, F y Rodriguez Puerta, M.J.. Op cit 1999,
Pag. 1303 y 1304, basandose sn datos junsprudenciales

58

vidad. Con el informe realizado el funcionario no
alcanza de forma definitiva la participacion en el
negocio, pues debe sucederle por regla general
una resolucion administrativa posterior. Como co-
mentamos supra, el informe del funcionario debe
ser siempre preceptivo, con independencia de que
sea consultive o vinculante. Esto Ultimo tiene una
considerable imporlancia en el tipo pues, segun mi
punto de vista, la naturaleza del informe se corres-
ponde con la cercania del mismo a la participacion
del funcionarioc en el asunto, y que en el 1ipo viene
descrito con los términos “forzar o facilitarse”, Efec-
tivamente, si el funcienario gquebranta su deber de
cargo en la emision de un informe consultivo estara
facilitando su participacion; si, por el contrario, el
informe tiene naturaleza vincufante, el funcionario
ha forzado su participacién en el negocio. Por tan-
to, el quebrantamiento del deber de informar es el
medio idéneo para la lesion del bien juridico prote-
gido que, dependiendo de la naturaleza del infor-
me, hara que el resultado consistente en participar
se haya forzado (informe vinculante) o simplemen-
te facilitade (informe consultiva). Por todo lo ante-
rior considero que un informe ajustade a derecho
emitido por un funcionario con intereses particula-
res en el contrato, asunto, operacién o actividad
objeto de tramite no es una conducta tipica por no
realizar el comportamiento exigido por el tipo, esto
es, el quebrantamiento del deber de informar. De-
pendiendo de la fuerza vinculante del informe, este
forzara o facilitara la participacion del funcionario
en tales negocios o actuaciones,

La participacion, desde mi punto de vista, consis-
te en fa obtencion de un beneficio —sin necesidad
de que éste sea de caracter econdmico— derivado
de un negocic 0 actuacion realizado con la Admi-
nistracion publica en el que el beneficiario ha inter-
venido en calidad de funcionario publice emitiendo
un informe preceptiva. Es asi que |a participacion
se constituye en este tipo penal como el resultado
material de la lesion del bien juridico, esto es, de
que la accién de informar del sujeto ha determina-
do o condicionado la resolucion posterior, en caso
de existir, consiguiéndose finalmente desviar el
curso del procedimiento administrativa. Por tante,
la naturalaza del delito contenido en el articulo 4398
del Cadigo penal es de fesion. La propuesia de qus
sea un delito de peligro, ya sea abstracto ¢ concre-
to, solo puede plantearse a partir de una configura-
cion distinta del bien juridico: La defensa doctrinal
de la imparcialidad como bien juridico protegido
por &l articulo 439 exige el recurso a la técnica de
los delitos de peligro por la dificultad —o imposibi-
lidad— que entrafa su concrecion. La frecuencia
con que 1a doctrina suele acudir a esa técnica deri-
va desafortunadamente de una configuracion en
exceso abstracta del bien juridico objeto de protec-
cion, y no de un verdadero adelantamiento de las
barreras de proteccidn penal.

Intentaré acotar a continuacion la conducta tipica
can respecto a otros ilicitos, administrativos y pe-
nales, a través del siguiente ejemplo: Un tunciona-
rio publico informa favorablemente sobre la viabili-
dad de uno de los proyectos presentados por una



empresa en la que es accionista © socic a un con-
curso publico para la adjudicacion de obras munici-
pales.

Si, como se ha dicho supra, se interpretan las
terminos forzar o facilitarse la participacion como
una forma de guebrantar gravemente el deber de
informar propio de su cargg, no podemos afirmar
que estemos ante un supuesto de mera incompati-
bilidad o incumplimiento de las normas de abstan-
cion. Esto es, si el funcionario se limita a informar
con arreglo a la legalidad, de forma imparcial y
guiado por los intereses generales sobre un asunto
en el que concurren intereses particulares, enton-
ces estamos ante un mero incumplimiento de las
normas de abstencién. Si, por el contrario, el fun-
cionario fuerza o se facilita la participacion, gue-
brantando gravemente su deber de informar, no es-
tamos solamente ante la infraccién de meras
normas administrativas de abstencidn, sino ante la
lesion (o intento de lesién como forma imperfecta
de ejecucion) del bien juridico protegido al desviar
(o intentar desviar} el cauce administrativo hacia
intereses particulares.

No estamos ante un delito de cohecho activo,
pues en el supusesto que nos ocupa no existe, en
principio, un tercero que ofrezca una paricipacion
para que el funcionario informe favorablemente,
sino que es el propio funcicnarie el que se aprove-
cha de su situacion para sacar partido de esa con-
dicion como particular. En caso de gque fuera un
tercero el que ofreciera al funcionario un beneficio
a cambio de un informe favorable, aquel bensficio
tendria que ser siempre la participacién en el asun-
to de que se trate, con independencia de la concu-
rrencia del delito de cchecho active en esos su-
puestos. Efectivamente, podemos imaginar casos
en los que un particular ofrece al funcionario la po-
sibilidad de participar en el asunto o negocio si in-
forma favorablemente. En este caso, estariamos,
en primer lugar, ante un delito de cohecho activo
en el que el particular promete una participacion en
el asunto o negocio, que el funcionario acepta, y
con cuya transaccian comercial del deber de cargo
del funcionario se pane en peligro el bien juridico.
Si ademas el funcionario gquebranta su deber de in-
formar para facilitarse |la participacién prometida,
entonces el bien juridico se afecta, de forma per-
fecta o imperfecta®, por desviar el cauce adminis-
trativo hacia intereses particulares (propios y aje-
nos} en el ambito de su competencia.

Tampoce es un delito de cohecho pasivo, puesto
gue el forzar o facilitarse la participacion no se ¢co-
rresponde, al igual que en el caso anterior, con la
accion de solicitar la participacion a cambio de la
realizacion del informe, sino de alcanzar, a través
de éste, la participacion. La diferencia radica fun-
damentalmente en que el articulo 439 lesiona el
bien juridico, mientras que en el cohecho, cualguie-
ra sea su modalidad. tan sdlo se lc pane en peligro.

Tampoco estamos ante una prevaricacion, ya
que la competencia del funcionario o auteridad no
es |la de resalver el negocio o la actuacién, sino

® Vease infra

simplemente la de informar en el contrato, asunto,
operacidn o actividad. Ciertamente, la conducta del
articulo 439 del Codigo penal estara muy cercana a
la prevaricacion cuando el informe que deba apor-
tar el funcionario no solo sea preceptivo, sino tam-
bién vinculante,

No es tampoco un delito de trafico de influencias,
aungue también comparte con él semejanzas: La
diferencia con este delito radica en gue el abuso no
se produce en |a relacion personal o jerdrquica que
existe entre el sujeto activo y la autoridad o funcio-
nario que resuglve de un asunto, sino en 1a emisién
de un informe que ciertamente determina o condi-
ciona la resolucion posterior.

Por dltimo, tampoco estamos ante una figura de
fraude del articulo 436 del Codigo penal, porque el
tipo del articulo 439 del Cédigo penal no exige que
el ente publico al que estd adscrito el funcionario
sea defraudado o sufra un perjuicio patrimonial.

En cuanto a la posibilidad de realizar la conducta
tipica por omisidn, no encuentro dificultades en su
admision en aquellos supuestos en los que la no
emision de un informe es equiparable al pronun-
ciamiento favorable de la Administracion. Cuando
dicha omisién facilite o fuerce la participacion del
funcionario o autoridad que lo omite en un negocio
0 asunto, estaremos en el ambito de aplicacion de
esta norma.

Sin embargo, no se da la comision por omisidon
en los casos en los que se omiten aspectos parcia-
les de un informe®', puesto que en este caso el
funcionario o la autoridad no omite un comporta-
miento, sino que |o realiza incorrectamente, por lo
que su conducta es activa.

B) Conducta tipica del articulo 441
del Codigo penal

La conducta tipica de este precepto, a diferencia
del anterior, no presenta grandes problemas, pues
nos encontramos ante una redaccion mas depura-
da, concretandose el comportamiento delictivo en
la realizacion de una actividad profesional o de
asesoramiento, permanente o accidental®. Pero no
se admite en este precepto cualquier comporta-
miento de esta clase, sino sélo aquellos que na es-
tan permitidos por las normas administrativas. Esta
remisién a las normas que regulan el régimen de
incompatibilidades y sus excepciones® convierten

®! Admitienda este sUPUESIC COMO UNa COMisidN por omision cfr.

Olrégzola Nogales. |.: Op. cit. 1999 Pags. 476y 477

Cfr., entre otros, Polaino Navarrete, M Op cif 1997, Pag.
43§3; Orts Berenguer, E.: Op. cit. 1999. Pag. 777

Cfr., entre olras, Ley 53/1984, da 26 de diciembre, de Incom-
patibilidades del Personal al Senvicio de las Administraciones Py-
blicas, modificada por la Ley 13/1996, de 30 de diciambre, de me-
didas fiscales, administrativas y del orden social; Real Decreto
598/1985, de 30 de abril, sobre incompalibilidades del personal al
servicio da la Administracion del Estado, de la Segurnidad Social y
de los Entes, Organismos y Emprasas dependientes; Ley Organica
1/1985, de 18 de enero, de Incompatibilidades del Personal al Ser-
vicio del Tribunal Constitucional, Consejo General del Poder Judi-
cial, componenes del Poder Judicial v Parsanal al Servicio de la
Administracion de Justicia, Tribunal de cuentas y Consejo de Esta-
do; Ley 12/1995, de 11 de mayo, de Incompatbildades de los
Mrembros del Gobierna de Ja Nacion y de los Allas Cargos de la
Administracion General del Estado
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el precepto en una narma penal en blanco™. Sobre
la naturaleza de la locucion “fuera de los casos
admitidos por las Leyes ¢ Reglamentos” y su rela-
cién con los tipos de error, remito al lector a lo di-
cho infra sobre el elemento subjetivo.

Al elemento anterior, ademas, deben unirsele de
forma alternativa dos circunstancias™: La relativa a
que la actividad profesional o de asesoramiento se
haya realizado sobre un asunto en el que deba in-
tervenir o haya intervenido el sujeto en calidad de
funcionario; o, a pesar de que el asunto no es de
los que debe intervenir o haya intervenido por ra-
zon de su cargo, sea de los que se tramiten, infor-
men o resuelvan en la oficina o centro directivo en
que estuviere destinado o del que dependa.

Para un sector doctrinal, que sostiene que el bign
juridico protegido en este precepto es el principio
de imparcialidad, el primer supuesto es una con-
ducta que pone en peligro concreto el bien juridico,
ya gque condiciona su intervencion posterior en di-
cho asunto; y el segundo case, esto es, cuando el
funcionario no tiene que intervenir en ese asunto,
pero si la oficina o centro directivo en el que traba-
ja, ante un supuesto de peligro abstracto®.

Sin embargo, partiendo de que la imparcialidad
no puede ser el bien juridico defendido por estos
tipos penales, sino la funcion publica segun la con-
figuracion expuesta supra, hay que determinar, en
primer lugar, en qué modalidad de lesién tiene ca-
bida la conducta tipica de asesoramiento o de rea-
lizacion de una actividad profesional; para, en un
paso posterior, determinar su estructura tipica.

La conducta que en el articulo 441 se recoge co-
mo tipica es la de asesorar o realizar una actividad
profesional bajo la dependencia o al servicio de en-
tidades privadas o de particulares. No se exige, sin
embargo, que el funcionario quebrante su deber de
cargo en el momento de intervenir en el asunto, ni
antes ni después del asescramiento o actividad
profesional que realice. Como expuse supra, la in-
fraccion del deber de cargo es, segun mi parecer,
consustancial a la lesion del bien juridico protegido,
por ic que dificiimente en estos supuestos se lesio-
nara o pondra en peligro dicho bien. Por si esto no
fuera suficiente, en este precepto, a diferencia del
anterior, no se recoge ningun elemente adicional
que restrinja el injusto culpable: No se exige preva-
limiento del funcionario o autoridad en su cargo, ni
que su accion eslé guiada por una tendencia subje-
tiva determinada, ni que produzca un perjuicic a
terceros o a la administracion.

Con este precepto parece que se ha pretendido
defender el acceso en condiciones de igualdad de
todos los ciudadanos a las prestaciones administra-
tivas y que los empleados publicos centren su acti-
vidad en el ejercicio de la tuncién administrativa,
Lejos queda de su finalidad. al menos con la re-
daccion que se le ha dado al precepto, la protec-
cion del bien juridico funcion publica, que es el ob-
jeto de tutela de los articulos recogidos bajo el

% Cir. Mir Puig, S - Op cit 19968 Pag 321 y 329.
® Cir Morales Prats, F y Rodnguez Puerla, M J.. Cp cit 1999,

Titulo XI1X en el que esta ubicado, pues no se preve
el desvio del cauce procedimental administrativo o
su obstaculizacion, ni tampoco su puesta en peli-
gro. Esto es asi salvo en el supuesto de que con el
asesoramiento ¢ actividad profesional se estén re-
velando datos que el funcionario conoce por el car-
go que desempena. Es este caso si se afecta el
bien juridico a través de la desviacion de su proce-
der al sustraer elementos esenciales para el correc-
to desarrollo del curso administrativo, pero también
es una conducta gue ya esta previamenle recogida
en el articulo 417.1%". Es mas, si el particular utiliza
esa informacion vertida en el asesoramiento o acti-
vidad profesional del funcionario para provecho
propio 0 ajeno el Codigo penal prevé su punicion
en el articulo 418%.

Desde esta perspectiva, hay que darle la razén al
sector doctrinal que intuia qua este precepto no es
mas que un ilicito administrativo. Posiblemente
pueda considerarse uno de los ilicitos mas graves
gn ese sector del ordenamiento, pero en ningtin ca-
so alcanza la categoria suficiente para elevarlo a
ilicito penal.

No obstante, podria aventurarme a afirmar, no
convencida plenamente, que en una de las circuns-
tancias abarcadas en el tipo la conducta tipica pue-
de, de forma remota, desviar el cauce administrati-
vo: Me refierc a los supuestos en los que el sujeto
asesora o realiza una actividad profesional previa a
su intervencion en el asunto por razén de su cargo.
Sélo en este supuesto podriamos considerar que
estamos ante un delito de peligro abstracto, puesto
que no es absolutamente improbable que el deber
de cargo no se ejerza con imparcialidad; en los
demas casos, esto es, en los gque la aclividad pro-
fesional o el asesoramiento es posterior a su
intervencion como funcionario © recae sobre un
asunto en el que é no interviene, pero si se
tramita, informa o resuelve en la oticina o centro
directivo en el que esta destinado o del que depen-
da, considero que la conducta esta excesivamente
alejada del bien juridico.

Con respecto al contenido de “oficina a centro di-
rectivo”, no es necesaric acudr a los conceptos
administrativos de descentralizacion, dasconcen-
tracién, delegacion interorganica, etc.”, sino que
es pertectamente posible acudir a un concepto pe-
nal gue sea coherente en el contexto dal injusto ti-
pico. Para que esto ultimo fuera posible el precepto
no puede estar haciendo referencia con esos térmi-

*" El articulo 417,1° contiene la siguients redaccion “La auton-
dad o funcionano publice que revelare secretos o informaciones de
los que tenga conocimiento por razon de su oficio o cargo y que no
deban ser divulgados, incurrira en la pena de multa de doce a dig-
ciocho meses e inhabilitacion especial para empled o cargo publico
por llempo de uno a tres anos

S de la revelacicn a que se rehere ol parrafo antencr resullare
grave dano para la causa publca o para tercero, la pena sera de
prision de uno a tres anes, e inhabillacién especial para empleo ©
cargo publico por tempo de tres a cinco anos”

Dice texiualmente este precepto “El paricular que aprovecha-
re para si 0 para un tercero el secreto o la informacion privilegiada
que chtuvere de un funcionano pubhco o autendad, sera castigado
con multa del tanto al triplo del beneficio obtenido o faciitado S
resultare grave dafo para la causa publica o para 1ercero, la pena
segg de prision de uno a tres anos”

Para una aproamacion a dichos conceptos adminisirativos, cir., en-
tre otros, Parada, R Derecho Adminisirabve I Organizacion y emplec
publico 13 edcion Marcial Pons, 1999 Pags. 45-59



nos a un Ministerio, ni a una Secretaria de Estadog,
ni siquiera a una Direccion general, sino a unidades
mas reducidas, caracterizadas por ser las compe-
tentes para coneccer, informar, decidir o actuar so-
bre una materia, aunque ésta pueda o deba ser
posteriormente revisada por un érgano superior. Asi
por “oficina o centro directive”, como establece el
tipo, debe entenderse la dependencia administrati-
va directamente competente en el escalafén jerar-
quico de la Administracion, encargada de conocer
los asuntos relativos a una determinada materia,
con independencia de que, debido a la existencia
de una gran carga de trabajo, dicha dependencia
se subdivida en unidades. En caso contraria, se de-
jaria en manos del azar la posibilidad de castigar
estos delitos al depender ésta de las normas o cri-
terios de reparto que se utilizaren.

A diterencia de lo admitido para el articulo 439,
considero inviable la comision por omision en este
caso en tanto que se requiere una actividad profe-
smnal o de asesoramiento para la realizacion del
tlpo

TIPO SUBJETIVO

No parece una cuestion discutible la considera-
cion de que el termino “se aproveche” del articulo
439 del Codigo penal hace referencia a Ia exigen-
cia tipica de que el autor actie con dolo”'. Sin em-
bargo, hay distintas posturas con respecto ala po-
sible exigencia de un elemento subjetlvo
tendencial. La defensa de este elementc”™ debe
mantenerse por aquetios que consideran que la ac-
cion tipica del articulo 439 es distinta a la participa-
cion, siendo ésta tan solo un objetivo final buscado
por el autor en su actuacnon en tanto que le va a
reportar un interés perscnal’™. Por el contrario, Mir
Puig niega su existencia, al entender que la accion
tipica es la propia participacion y que ésta no puede
relegarse a una mera tendencia subjetiva’

Discrepo de las posturas anteriores: Desde mi
punto de vista, la participacion en negecios ¢ ac-
tuaciones es, como se expuso supra, el resultado
buscado por la accion tipica consistente en que-
brantar el deber de informar (torzando o facilitando
el resultado). Visto desde esta perspectiva, el resul-
tado debe quedar abarcado por el dolo del autor al
realizar el comportamiento tipico, sin necesidad de
que se exija un elemento subjetivo adicional. Es asi
que el dolo del auter debe abarcar tanto el que-
brantamiento del deber de informar como el resul-
tado de participacion en tales negocios o actuacio-
nes en los gue ha intervenido en su calidad de
funcionario publico.

Ademas, considero que es posible apreciar no so-
lo supuestos en los que el comportamiento tipico se

CIr Catalan Sender, J.: Op cit 1998 Pag. 533.

Cfr Mir Puig, 8 Cp ot 1996. Pag 326

¢ Cfr, entre los partidaros de esta postura, Pelaino Navarrete,
M. ?SOp cit 1997. Pag. 436

Cfr. las sentencias del Tribunal Supreme de 11 de noviembre
de 1998, 18 de febrerc de 1999 v, entre ciras, 23 de febrero de
2000.

Gt supra lo adelantado al exponer las distintas posturas en la
consideracion del comporiamiente tipico

realiza con dolo directo, sino también los cometidos
con dolo eventual™

El supussto de hecha del articulo 441 debe realizar-
se, en principio, con dolo directo, entendiéndose por
tal el conocimiento y la voluntad de que el asunto so-
bre el que esta ejerciendo una actividad profesional o
de asesoramiento en una entidad privada o para un
particular es uno de los que &l sujeto activo tiene que
conocer, ha conocido o, al menos, de los que se co-
noce en su oficina. Quizds pueda mantenerse la reali-
zacion de este tipo penal con dolo eventual en los su-
puestos en los que el funcionario ¢ autoridad duda que
el asunto sobre el que se le pide asesocramiento parti-
cular sea de los gue tiene que conocer él 0 su oficina.
Con todo, la definicion adoptada supra de “oficina o
centro directivo” reduce las posibilidades de que se
cometa el tipo con dolo eventual, ya que, aun exis-
tiendo unidades de trabajo dentro de la oficina, a efec-
tos de este tipo penal entiendo que hay que remitirse
a las compatencias de esta ultima. En ¢caso de admitir
una definicion distinta, en la que cada unidad de traba-
0 podria ser considerada una oficing, cabria apreciar
la realizacion del tipo con dolo eventual cuando el
funcionario, aln a sabiendas de que, en virtud de las
normas de reparto, €l asunto puede recaer en su uni-
dad, asume esa posibilidad.

Por otra parte, parece conveniente plantearse la
naturaleza de la expresion “fuera de los casos ad-
mitidos en las Leyes o Reglamentos” del articulo
441, ya que ta decision que se adopte sobre si
constituye un elemeanto normativo del tipo o sim-
plemente una causa de justificacion de la conducta
determinara el tratamiento que deba otorgarsele al
error cuando éste recae sobre |a creencia de que la
aclividad realizada estaba dentro de unc de los
supuestos admitidos administrativamente’®

La interpretacion de una locucidon semejante ha
sido analizada por autores que, con mativo del ana-
lisis del articulo 172, relativo al delito de coaccio-
nes, consideran que la locucidn “sin estar legiti-
mamente autorizado” no es un elemento normativo
del tipo, sino una referencia que alude a la posible
concurrencia de una causa de justificacion, smgu—
larmente la del articulo 20.7 del Cédigo penal’’.

Desde mi punto de vista, la expresion "fuera de
los casos admitidos en las Leyes o Reglamentos”
del articulo 441 es similar a la locucion utilizada en
el articulo 172 y que, por tanto, estd haciendo rete-
rencia a los supuestos en los gue se actua sin estar
legitimamente autarizado. Por ello entiendo que la
locucion utilizada en &l precepto objeto de analisis
no es un elemento normativo del tipo, sino descrip-
tivo, en tanto que no conlleva un juicio de valor ni
Bs excluswameme susceptible de “comprension
espiritual”’®.

* Postura semejante es la expuesta por la sentencia del Tribunal
Supremo de 8 de octubre de 1992 cuando con ocasion de un pro-
nunciamiento sobre el antiguc aricule 404, homoioge del actual
articule 439, exge la concurreneia de dele cen independencia de
que sea directo o eventual. Excluyendo toda posibilidad de cometer
el tIEO con dele eventual cir. Mir Puig, S+ Op. orf. 1996, Pag. 326

Cfr Mir Puig, S.: Op oit 1996 Pag 329

" Cr., por todos, Diez Ripolles, J L.- Comentaros al Cadgo pe-
nal Parte Espeeial | Tirant Io Blanch. Valencia, 1997. Pag 836

* Cfr. Cerezo Mir, J.. Curso de Derecho penal espanol Parte
General Velumen 2. Sexta edicion. Madnd, 2000, Pag. 117.
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Los supuestos en los que |a autoridad o tunciona-
rio publico actua legitimamente autorizado deriva
de una regulacion expresa del régimen de incom-
patibilidades en el sector administrativo. Las activi-
dades compatibles con el cargo administrativo que
se ostenta estan legitimadas por la norma adminis-
trativa, exigiendo el tipo la remision expresa a esas
normas para poder conocer penalmente la legitimi-
dad de la actuacién, por |a que se constiluye como
una norma penal en blanco.

Segun lo anterior, si el funcionaric realmente esta
dentro de unc de los supuestos de compatibilidad,
la conducta aun siendo tipica no sera antijurfdicam.
Si verdaderamente actla errando en la prohibicién,
entonces es de aplicacién el articulo 14.3. Esta
opinién puede deducirse también de la sentencia
del Tribunal Supremo de 23 de junio de 1998, en la
que, aungue desestima el error de prohibicion por
haber quedado suficientemente acreditadas las
continuas adveriencias que el secretario de {a cor-
poracion realizé a todos los miembros de la misma
para que se abstuvieran de participar en asuntos en
los que pudieran tener un interés directo, y argu-
menta que “dada la experiencia de! apelante en el
gjercicio de la funcién publica, es evidente que te-
nia que conocer la existencia de incompatibilidad, y
si no la conocia, el secretario se lo estaba recor-
dando en todos los plenos, por lo que no se puede
sostener que ignorara que era contrario al correcto
desempeno de su funcion votar como alcalde en
las licencias de cbras en las que iba a actuar como
aparejador”, puede deducirse que en caso contrario
lo hubiese admitido. Efectivamente, considero que
es posible admitir un error de prohibicion en los ca-
sos en los que el sujeto activo desconozca que se
encuentra ante un supuesto en los que debe abste-
nerse.

Otra cuestién a tener en cuenta es si el sujeto ac-
tivo de los articulos 439 y 441 debe dirigir su com-
portamiento con animo de lucro. La duda proviene
del anterior articulo 198%, en el que expresamente
se exigia que el funcionario actuara “con maovil de
lucro”.

Con respecto al articule 439, hay sentencias del
Tribunal Supremo, como la del 26 de mayc de
1999, que mantienen que “lo esencial es que el
funcionario tome interes en aquelio que por consti-
tuir materia propia de su cargo no puede ser objeto
codiciado para sus apetencias lucrativas,...". Sin
embargo, con la redaccién actual del precepio, en
la que no hay referencia al animo lucrativo, y aten-
diendo al capitulo en el que se ubican, que recoge
otro tipe de intereses distintos a los meramente
economicos’, hay que posicionarse claramente por

:“ Clr Mir Puig, .. Op cit 1996 Pag. 329

El articulo 198 del antenar Codige penal decia texiualmente:
“La autondad ¢ funcionano publico que, prevalléndose de su cargo,
glerciere alguna profesion directaments relacionada con la esfera
de sus atnbuciones oficiales o interviniera directa o indirectamente
en empresas o asoclaciones pnvadas con mowl de lucro, incurrira
en la pena de inhabilitacidn especial y multa de 100.000 a
S.QQ0.000 de peselas”.

Cir. Mir Puig, §.: Op. cit. 1996, Pag 327 Ejemplo de ello es el
articulo 443 del Codigo penal, en al que se pone en peligro el bien
juridice funcion pubhca cuande la autondad o tuncionano publico
intenta negociar con su deber de cargo, solieilando favores sexua-
les “a una persona que, para si misma o para su conyuge u otra

82

la inexistencia de un animo de lucro como elemen-
to subjetivo adicional. En la practica encontramos
supuestos de hecho en los que la jurisprudencia se
ha pronunciado a tavor de la aplicacion de estos
preceptos aun cuando el sujeto no actué movido
por intereses econdmicos, sino de otro tipo, como
la amistad, parentesco, etc.”’. Asi, por ejemplo, en
la sentencia de 28 de junio de 1999 manifiesta el
Tribunal Supremo que “comete este delito el funciona-
rio que adopta una decision influido por interesas eco-
némicos ajenos a los publicos, o incluso motivado
por la existencia de otro tipo de intereses, como el
parentesco o la amistad, instrumentalizando sus
funciones para fines distintos o contrarios a los pu-
blicos, cometiéndese este delito cuando la resolu-
cion es ajustada a derecho”.

Ademas, es posible mantener esta postura aten-
diendo a los términos contrato, asunto, gperacion o
actividad, asi como a los de participacidn en un
negocio o actuacion a los que hace referencia el
articulo 438 Considero que |a utilizacion de esos
términos Invita a ampliar el ambito de aplicacion a
todos los supuestos en los que se pueda atentar
contra los Intereses generales, aun cuando no se
dé un marcado caracter econdmico. Asi, por ejem-
plo, cabria pensar en la posibilidad de participar en
una actuacion palitica.

Con respecto al articulo 441 del Codigo penal, es
evidente que el asescramiento o ia actividad profe-
sional que la autoridad o funcionario publico realiza
a un particular o entidad privada bajo su dependen-
cia 0 a su servicio denota claramente un animo de
obtener mas ingresos que los que recibe por su ac-
tuacion funcionarial. Por lo que, desde mi perspec-
tiva, el animo de lucro es un slemento implicito al
tipo.

CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS
DE LA RESPONSABILIDAD

Debe recordarse gue, en virtud del articulo 67 del
Cédige penal, no se aplicaran las agravantes o
atenuantes que la Ley haya tenido en cuenta al
describir o sancionar una infraccidn. Es por ello
gue, entre las circunslancias pertenecientes a la
antijuridicidad, la agravante “prevalerse del carac-
ter publico que tenga el culpable” del articulo 22. 7¢
no es compatible®™ con el articulo 439 del Codigo
penal.

Ofra agravante a considerar, pero en esta oca-
sion de las que aumentan |a culpabilidad, es la de
actuar el culpable “por precio, promesa 0 recoms-
pensa” del articulo 22.3% Esta es incompatible con
delitos recogidos dentro del mismo titulo que los
delitos de negociacicnes y actividades prohibidas a
los tuncionarios puablicos. En concreto, no puede

persena con la que se halle igado de torma estlable por analoga
relacion de afectwdad, ascendienle, descendiente, hermano, por
naturaleza, por adopcion, o alin en los mismos grados, tenga pro-
tensiones pendientes de la resolucion de agquel o acerca de las cua-
Iesageba evacuar informe ¢ elevar consulta a su superior.”

CIr., entre otras, las sentencias del Tribunal Suprema de 18 de
fetggero y 28 de junio de 1999.

Cfr. Cerezo Mir, J.. Curso de Deracho Penal Espancl Parte
General Il Tecnos, 1998 Pag 157



aplicarse a los tipos de cohecha pasivo de los
articulos 419 a 422 y 425-426 por tratarse de un
elemento inherente a esos delitos, que de no con-
currir no podrian cometerse®. Aunque en el tipo de
los articulos 439 y 441 no se recoge de forma ex-
presa como elemento del tipo la realizacién de la
conducta por precio, promesa o recompensa, con-
sidero que la participacién en un negocio o actua-
cién, y el asesoramiento o actividad profesional,
suelen llevar aparejada la obtencién de un incre-
mento en el patrimonic del sujeto activo. Por tanto,
Yy aunque no se requiera expresarmente un animo
de lucro como elemento subjetivo adicional, consi-
dero gque no se da un mayor reproche en las con-
ductas recogidas en estos preceptos cuando su ac-
tuacion es motivada por precio, promesa o©
recompensa, ya que, aun cuando expresamente no
lo diga el tipo, son conductas que habitualmente y
de forma casi inherente a ellas tienden a obtener
un beneficio patrimonial. Ademas, no se puede ig-
norar que la presencia de precio, promesa o re-
compensa reconvierte —o hace confluir— este de-
lito de negociaciones vy actividades prohibidas a los
funcionarios puablicos en un delito de cohecho del
articulo 425 del Cédigo penal®.

GRADOS DE EJECUCION

En ninguno de los dos preceptos objeto de estu-
dio se requiere para que estas figuras queden con-
sumadas la produccion de dafo ni perjuicio para la
Administracidén ni que el acusado haya buscado o
percibido realmente un beneficio econdmico®.

La conducta del articulo 439 queda consumada,
segun lo expuesto supra, en el momento en que el
funcionario alcanza la participacién. Es en ese
momento cuando se perfeccicna el tipo penal, le-
sionando el bien juridico constituido por el cauce
administrativo al desviarlo de su objetivo del inte-
rés general. Ahora bien, es perfectamente posible
que &l delito sdlo se realice de forma imperfecta.
Téngase en cuenta gue, como ya se ha sefalado,
un informe preceptivo suele ir acompafiado de una
resolucién posterior. En el supuesto de que el in-
forme preceptivo sea consultivo, es posible que en
ocasiones la resolucidn administrativa pasterior no
atienda a lo establecide en el informe y, por el con-
trario, enderece el cauce. En estos supuestos. el
sujeto active —funcionario— ha realizado todos las
elementos tipicas necesarios para alcanzar el resul-
tado de su accidn, el cual finaimente no se produjo
por causas ajenas a su voluntad. Por tanto, en este
supuesto estariamos ante un ejemplo de tentativa
acabada. Por &l contrario, en los supuestos en los
gque una resolucion postertor no encauza el proce-
S0, supuestos gue se daran con mas frecuencia
cuande el informe del funcionario es vinculants, és-

* Cfr. Cerezo Mir, J.: Curse de Daracho Penal Espafol. Parte
Geperal |ll. Tecnos, 2001, Pag. 160.
"™ Ctr. supra, la delimitacicn ds la conducta tipica e infra, el epi-
grafe relativo a “Los problemas concursales”,
Cfr.. con relacion al articule 439, ta seniencia de 30 de no-
wviembre de 1998.

te alcanzara la participacion perseguida, encon-
trandonos entonces ante la consumacién delictiva.
Podrian apreciarse otros supuestos de tentativa,
en esta ocasién inacabada, como, por ejemplo, el
caso en gue, habiéndose redactado el informe, éste
no llega a introducirse en el cauce administrativo
por causas ajenas a la voluntad del funcionario. En
caso contrario, esto es, que sea el propio funciona-
rio el que evita que el informe produzca los efectos
ilicitos esperados estariamos ante un desistimiento.
La conducta tipificada en el articulo 441 se con-
sumard desde el momento en que, conociendo el
sujeto activo que el asunto pertenece al ambito de
sU competencia publica o de la de su oficina o cen-
tro directivo en el gue estuviere destinado o del que
dependa, realiza la actividad profesional o de ase-
soramiento a una entidad privada o a un particular.
También en estos casos caben formas imperfec-
tas de ejecucion. Por poner un ejemplo, cabria
pensar en una tentativa acabada en el caso de un
funcionario que, de forma ocasional, elabora un in-
forme a través del cual lleva a cabo el asesora-
miento sobre un determinado asunto de su compe-
tencia a un particular, informe que finalmente no
llega a manos de éste por causas ajenas a la vo-
luntad del tuncionario; también de tentativa inaca-
bada: Cuando una entidad privada contrata for-
malmente a una autoridad o funcionario publico
para que le asesore o actle profesionalmente para
ella con caracter parmanente, pero gue finalmente,
por causas ajenas a la autoridad o funcionario, por
ejemplo una baja por enfermedad, la actividad pro-
fesional o el asesoramiento no liega a realizarse.

PARTICIPACION DE TERCEROS

En el articulo 439 se prevé la posibilidad de que
el funcionario participe de los negocios 0 actuacio-
nes de forma “directa 0 por persona interpuesta”.
Desde mi punto de vista, la locucion “por persana
interpuesta” no sélo hace referencia a la accion ti-
pica, sino al resultado material del negocio o actua-
cion. Este ultimo sera el caso si, habiendo el fun-
cionario realizado ios elementos tendentes a la
consumacidn delictiva, alcanza el resultado material
participando en el negocio a traves de persona inter-
puesta. Volviendo al ejemplo que se puso supra para
delimitar la conducta tipica, el representante de la em-
presa gue figura en el proyecto para la contrata de
obras municipales no tiene por qué ser g funcionario,
sino cualquier otra persona interpuesta.

Distinto es el supuesto en que se utiliza un instru-
mente cualificado para que materialice la accidn tipica
consistente en realizar el informe que desviara el pro-
cedimiento administrativo hacia sus intereses particu-
lares®. Cuando el informe favorable es consecuencia
de una coaccicn, errar, ... por parte de una autoridad o
funcionario sobre un sujeto con sus mismos deberes
especiales para informar en el contrato, asunto, ope-

¥ Cir Diez Ripollés, J.L.: "Una interpretacion provisional del
concepto de aulor en el nuevo Codigo penal”, en Cuadernos de
Derecho Judicial Consejo General del Poder Judicial, 1997. Pag.
254.
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racion o actividad de que se trate, nos encontraremos
ante un supuestc de autoria medata. En tanto que
nos encontramos ante un delito especial propio, no
cabe la posibilidad de realizar una autoria mediata por
persona gue ne ostente la cualidad de funcionario pu-
blico o autoridad™ y que no tenga competencias para
informar en el caso concreto.

En los supuestos en los que, por delegacion de la
autoridad competente, un funcionario informa en un
contrato, asunto, operacién o actividad faverecien-
do la participacién de aquel en el negocio 0 actua-
cion de que se trate, hay que entender que nos
hallamos ante la figura del actuar en lugar de otro
contenida en el articulo 31 del Cédigo penal.

Con respecto al articulo 441, Moralez Prats y Ro-
driguez Puerta consideran que la posibilidad de
cometer el hecho “por si 0 por persona interpuesta’
es una clausula de autoria mediata, siempre gue el
tercero actlie en nombre del funcionaric®™. Desde
mi punto de vista, es posible que en esa afirmacién
doctrinal se estén mezclando dos conceptos dife-
rentes de autor: uno seria el de 'a autoria mediata
del articulo 28 del Codigo penal, cuando el autor
utiliza a un tercero de instrumento, y otro e! del su-
puesto del articulo 31 del Codigo penal, cuando un
tercero actia en nombre de otro. La clausula que
comentamos parece estar haciendo reterencia a
supuestos de autoria mediata, que tendran lugar,
por ejemplo, cuando una autoridad o funcionario
instrumentaliza a un companero cualificado de su
oficina o centro directive en el asesoramienta a una
entidad privada, en cuyo asunto aquél va a inter-
venir. Mas dificil resulta alcanzar supuestos que
tengan cabida en el articulo 31 del Codigo penal.

Es posible, ademas, apreciar supuestos de com-
plicidad o de cooperacion necesaria cuando la au-
toridad o funcionario publico se vale de fa accion
de terceros para realizar el asesoramientc o activi-
dad profesional tipicos del articulo 441, aun cuando
ese tercero no tenga la condicion de funcionario
publico o autoridad™. Un sjemplo de ello lo encon-
tramos en la sentencia del Tribunal Supremo de 30
de noviembre de 1998, ndm. 224/1998, al estable-
cer que “el titulo de imputacion del acusado veteri-
nario no funcionario don Mateu B.F. es el de autor
por cooperacion necesaria, articulo 28. b) del Codi-
go penal. En electo este acusado, en tanto que ve-
terinario no titular, intervino en el proceso ejecutivo
material del delito, actuando de gerente y legal re-
presentante tanto frente a la Administracion auto-
namica como trente a terceros, de mado y manera
que por su no vinculacién tuncionarial no podia te-
vantar ningun tipo de sospecha en orden a posibles
incompatibilidades”.

PENALIDAD

En el articulo 439 del Codigo penal se establece
una pena superior a la del articulo 441. Para el

" Ctr. Gerezo Mir, J Op ot 2001 Pag 218
8 Ctr. Morales Prats, F. y Rodrniguez Puerta, MJ.. Op ot 1999,
Pag. 1306
Cfr. Mufioz Conde, F.- Op o 2001 Pag 926
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primera esta prevista una pena de multa de 12 a 24
meses e inhabilitacion especial para empleo o car-
go publico por tiempo de uno a cuatro anos, mien-
tras que para el segundo la pena de multa es de 6
a 12 meses junto con la suspension de empleo o
cargo publico por tiempo de uno a tres afios. La di-
ferente reaccidn punitiva apoya la tesis defendida
en este trabajo, esto es, se corresponde con fa dis-
tancia que separa las conductas tipicas y el bien
juridico protegido. En el pnimer caso hay una lesion
del! bien juridico, mientras que en el articulo 441 se
puede mantener sélo para una de las circunstan-
cias que rodea la conducta, que se pone en peligro
la funcion publica.

No obstante, hay que resaltar el hecho de que en
el articulo 441 del Cddigo penal la accidon tipica
realizada de forma accidental se equipara a efectos
de pena con la que se desarrolla permanentemente
o de forma hahitual. Desde mi punto de vista, ello
produce una vulneracién del principio de proporcio-
nalidad, pues considera que la gravedad de ambos
injustos es equivalente.

PROBLEMAS CONCURSALES

Interesa a continuacion hallar soluciones a los
problemas concursales existentes cuando en un
supuesto de hecho concurren elementos de distin-
10s tipos penales.

A) El articulo 439 del Codigo penal y otras
figuras afines del Titulo XIX

Se hizo referencia supra a los supuestos en 0s
que el delito de negociaciones prohibidas se reali-
zaba motivado por precio, promesa o recompensa
y a las grandes similitudes que este supuesto pre-
senta con el recogido en el delito de cohecho del
articulo 418.

Respeclo a este ultimo, conviene rasaltar ahora
el despropdsito legislativo que se produce. Cienta-
mente, no es posible apreciar un concurso de deli-
tos en tanto que nos encontramos ante figuras que,
no s6lo protegen un mismo bien juridica, sino que
0 hacen a través de la misma modalidad comisiva.
Por lo que habria que acudir al concurso de Ieyesgl.
Sin embargo, no parece que con ello se alcance
una solucion satisfactoria: En primer lugar, porque
segin vengo manteniendo a lo largo de este traba-
jo. la conducta tipica del articulo 439 lesiona el bien
juridico, mientras que el cohecho del articulo 418
tan sélo lo pone en peligro. Esto nos deberia llevar
a consumir el peligro para el bien juridico en la le-
sion tinalmente producida, lo cual es un absurdo a
la visia de las penas tan allas con las que se casti-
ga ese tipo de cohecho (prision de dos a seis anos,
multa del tanto al tnplo de! valor de la dadiva e in-
habilitacion especial para emplec o cargo publico
por tiempo de siete a doce anos). En segundo lu-
gar, porque el propio articulo 419 establece in fine

®' Ctr Olaizola Nogales.| Op ot 1999 Pags 477 y 478,



de torma expresa que la pena del cohecho se im-
pondra “sin perjuicio de la pena correspondiente al
delito cometido en razén de la dadiva o presente”.

Por lo anterior hay que mantener que entre am-
bos delitos existe un concurso real.

En cuanto a la confluencia con el delito de trafico
de influencias, pedria darse el supuesto de un fun-
cionario que se prevale de su condicidn jerarquica
para que otro funcicnario realice el informe, ac-
tuando en su nombre. Una posicidn doctrinal consi-
dera que “el potencial peligro que se amaga en el
poder de informar en determinadas actividades es
un elemento especifico que contiene un especial
desvalor” del articulo 439, mientras que en el trafi-
co de influencias el desvalor queda contenido en el
abuso de la situacion de superioridad que no tiene
que darse en el articuto 439. De ahi que, siguiendo
esta postura deba apreciarse un concurso medial
de delitos™

B) El articulo 439 del Codigo penal y figuras
que protegen el bien juridico libertad
individual

El término “forzar” de la conducta tipica del ar-
ticulo 439 del Cddige penal ha llevado a algunos
autores a plantearse el alcance exacto de este
comportamiento. Este sector doctrinal entiende por
tal termino la estrategia o medida de presién que
un funcionario lleva a cabo para alcanzar su
participacidn en las negociacioneas o actuaciones de
que se trate. Por ello, dicho término es distinto a
coaccion o a la violencia que te acompafia®™. En
caso de que se diera ésta estariamos ante un
concurso de delitos ideal ¢ medial entre el delito de
negomamones prohibidas a los funcionarios y las
coacciones™. Lo mismo hay que decir en cuanta a
la mnrmdacmn, aunque en este caso hay que
ponerlo en conexion con el delito de amenazas.

Sin embargo, creo que este problema se disuelve
al considerar, como mantuve supra, que el tipo de-
termina que la unica forma de forzar o facilitarse
una participacion punible por este tipo penal es la
emision de un informe. Partiendo de esta premisa
tates conceptos no presentan, desde mi punto de
vista, ningun tipo de preblemas.

C) El articulo 441 del Cédigo penal y otras
figuras afines del Titulo XIX

Hay quienes mantienen que, tanto con este pre-
cepto como con el antericr, el legislador ha querido
adelantar las barreras de intervencién penal para
evitar que el abuso o interferencia del funcionario
en el ejercicio de sus funciones alcance la consu-
macion de otros delitos, como puedan ser la preva-
ricacion o la revelacion de secretos. Estos mismos
autores consideran que los supuestos de hecho del
articulo 441 quedarian abarcados por los delitos de

o2 CIr. Cugat Mauri, M- Op cit, 1997. Pags. 264 y 265.
Cfr Orts Elerenguer E.: Op. cit 1996, Pag. 1867.
* Cfr. Mir Puig. S.. Op. oit. 1996 Pag. 326,

prevaricacion y revelacion de secretos en caso de
que se diera una incidencia efectiva de la actividad
privada en la resolucidn de asuntos publicos o un
abuso de conocimientos obtenidos en el gjercicio
de suU cargo o funcion, respectivamente™.

Por nuestra parte, si partimos de la base de que
la Unica posibilidad de afectar el bien juridico con la
conducta tipica del articulo 441 del Codigo penal es
poniendolo en peligro abstracto en los casos en los
que el funcionario asesora o ejerce una actividad
profesional sobre un asunto en el que posterior-
mente tiene que intervenir, nos encontramos que
este precepto se relaciona con varias conductas
delictivas en funcién del tipo de intervencion poste-
rior del funcionario: Si la autoridad o funcionario
publico tiene que intervenir resolviendo el asunto,
entonces nos enconlramas ante un supuesto de
prevaricacion; si la intervencion del funcionario
consiste en un deber de informar, el articulo 441
confluye con el 439; vy si el asesoramiento conlleva
la finalidad de defraudar al ente publico en una
contratacidn publica o en una liquidacion de habe-
res, entonces estamos también en el ambito del de-
lito de fraude del articulo 436.

En los dos primeros supuestos, la conducta del
articulo 441 supone tan solo un acto preparatorio
que, con la conducta posterior de la autoridad o
funcionario publico quebrantando su deber de
cargo, alcanza la lesidn del bien juridico protegido.
En el tercer supuesto, la conducta del articulo 441
puede interpretarse como una de las modalidades de
realizacion de la conducta tipica del articulo 436, al
decir este precepto "o usase de cualquier otro arti-
ficio para defraudar a cualquier ente publico”. En
todos estos supuestos habria que acudir a un con-
curso de leyes por consuncidn.

Con respecto a la posible concurrencia con el de-
lito de revelacidon de secretos |la relacion concursal
es la misma: Si con el asesoramiento al particular o
a la empresa privada se informa de aspectos re-
servados del proceso de contratacidon que de cono-
cerlos el particular quedaria beneficiado en un con-
curso publico, por ejemplo, de prestacion de
servicios, lo que procede es aplicar el tipo del
articulo 417.1°. En este supuesto, el asesoramien-
to del funcionario pdblico o autoridad al particular o
a la empresa privada se hace a través de la reve-
lacion de secretos, perteneciente al ambito de
competencia de aquél. Con ello se quebranta el
deber de cargo del funcichario consistente en re-
servar en secreto dicha informacion, al mismo
tiempo gue esta poniendo en peligro la correcta di-
reccion del cauce administrativo hacia intereses
generales.
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TEORIA/PRACTICA DE LA JURISDICCION

LLas sentencias absolutorias y los limites del control
del razonamiento probatorio en apelacion y casacion
(STC 167/2002)

|. LA NUEVA LINEA JURISPRUDENCIAL DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE LA
REVISION PROBATORIA MEDIANTE EL
RECURSO DE APELACION. RESOLUCIONES
DICTADAS AL RESPECTO

El contral de las resoluciones judiciales en una
segunda instancia en el ambito del proceso penal
es un tema que presenta aspectos muy diversos
debido a los diferentes enfoques gue puede darse-
le. Y asf, convieneg distinguir la impugnacién de las
sentencias condenatorias de las que han resultado
absolutorias en la primera instancia. Con respecto
a aqueéllas el campo del debate y las facultades fis-
calizadoras del tribunal de la segunda instancia al-
canza una notable magnitud, pues goza de amplios
margeneas de supervision y revision de la resolucion
recurrida al interponerse el recurso a favor del reo.

No puede decirse en cambio lo misma de las
sentencias que revisan las resoluciones absoluto-
rias de la ptimera instancia. En estos casos, ya se
trate de imponer una condena ex novo en la apela-
cién o de agravar la impuesta en la instancia ante-
rior, el hecha de que perjudique al reo la nueva re-
solucion obliga a extremar lodas las garantias
probatorias del sistema penal, entre las cuales se
encuentran los principios de inmediacidn y de con-
tradiccion.

La distinta perspectiva del problema ya queda
apuntada en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de Nueva York, de 16 de diciem-
bre de 1966 (ratificado por Espana en 1977), cuyo
articulo 16 reconoce a foda persona declarada cul-
pable de un delito el “derecho a que el fallo conde-
natorio y la pena gue se le haya impuesto sean
sometidos a un tribunal superior conforme a lo
prescrito por la Ley”. Este precepto deviene impe-
rativo en nuestro ordenamiento juridico por la via
del articulo 10.2 de la CE. Y asi lo ha advertido el
Tribunal Constitucional al sefalar como titular de
ese derecho al condenado, marcando asi la dife-
rencia ¢on respecto a las acusaciones (SSTC
33/1989 y 29/1993).

También es importante deslindar las cuestiones
facticas de las juridicas, pues en relacidn con estas
ultimas no concurren las limitaciones de fiscaliza-
cion que si se dan con respecto a aquéllas.

Alberto JORGE BARREIRO

Centramos pues el debate en los recursos de
apelacion contra las sentencias absolutorias dicta-
das en la primera instancia, y dentro ya de ese
apartado en el ambito de control y de revisidn de
que dispone el tribunal ad quem para moditicar la
conviccidn factica obtenida por el juzgador de ins-
tancia al valorar las denominadas prusbas persona-
les. Es aqui donde el Tribunal Constitucional ha
sentado una nueva doctrina a partir de la STC
167/2002, de 18 de septiembre, orientada a restrin-
gir {a revisidn probatoria en contra del rec.

La nueva jurisprudencia, tal como se analizara,
no afecta sélo al recurso de apelacién sino también
al de casacion. Y ha venida a generar no pocas du-
das e interrogantes sobre todo el sistema de recur-
sos', dada la ambigiedad e indefinicidn que mues-
tra en algunos de los aspectos que ftrata,
imprecision que incluso ha sido destacada en el vo-
to particular que se formula a la decision del Pleno
del Tribunal.

El primer fundamento de la sentencia del Tribunal
Constitucional 167/2002, de 18-1X, sintetiza las
nuevas pautas en los siguientes términos: “Convie-
ne advertir que as en relacion con el bloque impug-
natorio cuarto donde se ha planteado la necesidad
de avocecion al Pleno, para poder efercer por este
la facuitad de revision de fa precedente doctrina del
TC, conforme a lo dispuesto en el articulo 13
LOTC, revision que se contiene en los fundamentos
juridicos 8, 10 y 11, en los que, en sintesis, se vie-
ne a introducir la doetrina de que en casos de ape-
lacion de sentencias absolutorias, cuando
aquélla se funda en la apreciacion de la prueba,
si en la apelaciéon no se practican nuevas prue-
bas, no puede el Tribunal ad quem revisar la va-
loracion de las practicadas en la primera Ins-
tancia, cuando por la indole de las mismas es
exigible la inmediacidn y la contradiccion”.

En el supuesto que se contempla, la Audiencia
Provincial de Alicante revocd la sentencia absoluto-
ria dictada por un Juzgado de lo Penal de la misma
ciudad y condend en la segunda instancia a los
acusados como autores de un delito contra la pro-
piedad intelectual. El Tribunal Constitucional (TC)

' Fernando Gdmez Recic, "La senlencia 167/2002 del Tribunal
Constitucional, ¢ de como abrir la caja de Pandora en el recurso de
apelacian penal”, La Ley, n? 5871, 15-X-2002, afrma que la sen-
fencia deja teralmente temblando loda la regulacién legal del re-
curso de apelacion de sentencias penales
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considera que la Audiencia Provincial (AP) no po-
dia entrar a valorar las declaraciones auteinculpa-
torias que los acusados prestaron en la fase ds ins-
truccion y que fuercn sometidas a contradiccion en
la vista oral del juicio, retractandose de tas mismas
los encausados. Esa prueba era relevante, segun el
TC, para fundamentar la condena, y no se practico
con arreglo a los principics de inmediacion y con-
tradiccion ante la Audiencia que dictd el fallo con-
denatorio revecando el absoluterio del jusz de ins-
tancia.

Advierte también el supremo intérprete de la
Constitucion que el problema son las cuestiones de
hecho y no las de derecho, con respecto a las cua-
les no @s necesario oir en la segunda instancia al
acusado.

El Tribunal Constitucional cita la doctrina del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanocs (TEDH) para
hacer hincapié en la relevancia de la inmediacion
en la segunda instancia cuando se ha de estudiar
en su conjunto la culpabilidad ¢ la inocencia del
acusado.

Segun el TC, se ha vulnerado el derecho a un
proceso con todas las garantias, al haber procedido
la AP a revisar y corragir la valoracidén y pondera-
cion que el Juzgado de lo Penal habia efsctuado
de las declaraciones de los recurrentes en amparo,
sin respetar fos principios de inmediacién y contra-
diccion.

Conviene subrayar, sin embargo, que en aste ca-
so el TC especifica que la Unica prueba de cargo
que figuraba en ia causa eran las declaraciones au-
oincriminatorias de los imputades en la fase de
instruccion, después rectificadas en la vista oral del
juicio.

Los nuevos criterios restrictivos sobre la exten-
sign del control del recurso de apslacion implanta-
dos por |la precitada sentencia del Tribunal Consti-
tucional se han visto reafirmados y reforzados en
resoluciones posteriores del misme Tribunal (SSTC
170/2002, 197/2002,  198/2002,  200/2002,
212/2002, 230/2002, 41/2003, 68/2003 y 118/2003).
De forma que, incluso en los supuestos en que se
trate de apreciar pruebas materiales o reales junto
con otras de caracter perscnal que dependen de los
principios de inmediacion y de contradiccicn, el
Tribunal Constitucional veda la posibilidad de revo-
car el criterio absclutorio de la primera instancia
cuando no se han practicado las pruebas persona-
les con arreglo a tales principios ante el tribunal ad
quem (SSTC 198/2002 y 230/2002).

A continuacion exponemos una breve sintesis del
contenido de las sentencias que el TC ha venido
dictando con arreglo a las nuevas pautas a seguir
en el control probatorio a través del recurso de ape-
lacion.

La STC 170/2002, de 30-1X, considera que la
condena en segunda instancia cabe cuando el
cambio de criteric se debe uUnicamente a cuestio-
nes juridicas y no facticas. En este caso se trataba
de la compra a medias de un décimo de loteria que
resultd premiade, quedandose después con todo el
importe del premio el acusado. El TC considera
que estamos ante una cuestién estrictamente juri-
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dica, y que no vulnera ademas el principlo de lega-
lidad la interpretacién que hace la AP sobre el titulo
que justifica la aplicacion del delito de apropiacion
indebida, al considerar que el imputado tenia por
titula la obligacion de entregar un dinero al denun-
ciante, trasmutando ilicitamente una posesién legi-
tima en una propiedad ilegitima. No se eslima,
pues, el amparo.

La STC 197/2002, de 28-X, reitera ta doctrina de
la STC 167/2002. La AP de Pontevedra revocd una
sentencia de un Juzgado de Vigo en la que solo se
le condenaba al acusado por un delito de conduc-
ci6n bajo la influencia de las bebidas alcoholicas.
En la segunda instancia se le condena también por
un delito de desobediencia. Segun el TC se ha vul-
nerade el derecho a un proceso con todas las ga-
rantias, al intringirse los principios de inmediacion y
contradiccion en la condena por el delito de des-
obediencia. Sin embargo, el TC sdlo fija como exi-
gencla imperativa para poder condenar en 1a se-
gunda instancia el oir al demandante de amparo en
la fase de apelacién. No requiere, en cambio, que
se escuche también a los tastigos que le incriminan,
por lo que parece sugerir —inexplicablemente— que
es suficiente para condenarlo en segunda instancia
con escucharle de nuevo, sin necesidad de practi-
car con inmediacion prueba de cargo alguna. Lo
cual resulta ildgico y contradictorio, ya que, obvia-
mente, el acusado negara los hechos en ia segun-
da instancia, y como ng hay nueva prueba de car-
go. o se le absuelve otra vez {resultando asi inatil
escucharle), o se le condena sin practicar prueba
de cargo con inmediacion, deviniendo entonces
irrelevantes las garantias de inmediacion y contra-
dicoidn impuestas en la nueva doctrina dsl TC so-
bre el recurso de apelacion.

La STC 198/2002, de 28-X, vuelve a reiterar la
doctrina de la STC 167/2002. Se frataba de una
sentencia de juicio de faltas con motivo de una pe-
lea de vecinos por la colocacion de unas tablas en
un predic. El Juzgado de Instruccion de Balmaseda
absolvid y la AP de Vizcaya condend. Tal cambio
en la segunda instancia se debid al andlisis de los
partes médicos como dato objetivo a contrastar con
las declaraciones de los protagonistas del inciden-
te. La AP le da la razon a una de las parles y acoge
su version con base en los datos concrelos de las
lesiones referidas en los informes médicos. El TC
anula la condena y estima el amparo al considerar
gue ‘resulta dificiimente escindible la imbricacién
que se hace entre las declaraciones de las partes y
los partes de asistencia médica, no siendo posible
determinar si, excluidas las primeras, las que res-
tan y gue son constitucionalmente legitimas, son
capaces por si solas de sustentar la declaracidn de
culpabilidad y la condena del recurrente™

La STC 200/2002, de 28-X, vuelve a reiterar la
doctrina de la STC 167/2002. En este caso se tra-
taba de una condena en segunda instancia por un
delito de conduccidn baja la influencia de bebidas
alcohdlicas dictada por la Seccion 23 de la AP Ma-
drid, que revocd la absolucién del Juzgado de lo
FPenal 17. El TC estima que la base de la condena
es una nueva valoracion de la prueba lestifical



practicada en el acto del juicio: declaracién del
acusado y de un testigo de la defensa, por un lado,
y por otro declaraciones incriminatorias de los poli-
cias. EI TC argumenta que se trata de pruebas de
caracter personal y que por lo tanto se precisa la
inmediacion y la contradiccién para poder volver a
valorarlas. Pero como concurre un resultado positi-
vo de alcoholemia se limita a anular la condena y
retrotraer las actuaciones para que se dicte otra
ponderando la prueba valida.

La devolucién de la causa a la AP para que pon-
dere de nuevo la prueba teniendo en cuenta la pe-
ricia de alcoholemia no parece tener mucho fun-
damento. Y ello porque si el TC tiene
reiteradamente declarado en su jurisprudencia que
la existencia de una pericia de alccholemia con re-
sultado pasitivo no es suficiente para estimar que el
acusada conducia el vehiculo bajo la influencia de
bebidas alcohdlicas, no parece razenable que de-
vuelva la causa a la AP en vez de anular directa-
mente la condena dejando en vigor la absolucién,
pues, una vez que la prueba testifical ha resultado
fallida, no resulta ya factible dictar una sentencia
condenatoria en segunda instancia sélo con base
en el resultado positive de la prueba pericial.

La STC 212/2002, de 11-Xl, vuelve a aplicar la
doctrina de la STC 167/2002. El Juez de lo Penal
n? 3 de San Sebastian habia absuelto por un delito
de coacciones y la AP revoca la absolucién y dicta
un fallo condenaterio. La condena de la segunda
instancia se basa Unicamente en una valoracion
distinta de la prueba testifical, debido a que unos
testigos son tamiliares y los otros no. Se anula la
condena por vulneracién de los principios de inme-
diacion y de contradiccién, al tratarse de pruebas
personales y no haber sido presenciadas por la Sa-
la que condend en apelacion.

En el supuesto examinado por la STC 230/2002,
de 9-XII, los demandantes de amparo habian sido
absueitos por sentencia del Juzgado de lo Penal n®
1 de Toledo del delito de alzamiento de bienes. Pe-
o interpuesto recurso de apelacién per la acusa-
cion particular, la Seccién 12 de la AP de Toledo re-
vocd la absolucion y les condend como autores de
un delito de alzamiento de bienes, previstc en el
articulo 519 del C. Penal de 1973, declarando la
nulidad de la compraventa otorgada por los conde-
nados ante notario.

En la STC 41/2003, de 27-N, se declara la nuli-
dad de |a sentencia dictada por fa Seccién 22 de la
Audiencia Provincial de Céceres, en la que se con-
denaba al acusado como autor de dos delitos de
abuso sexual. El Juzgado de lo Penal n? 1 de la
misma ciudad habia absueltc al acusado al no
constar suficientemente acreditado que los hechos
ocurrieran del modo en que los relata la presunta
victima, de dos anos de edad, no pudiendo descar-
tar gue fueran fruto de su imaginacién. E! jugz no
considerd suficiente el testimonio de referencia de
la madre y de |a abuela de la menor, y tampoco el
peritaje efectuado a ésta por la psicologa judicial.
Sin embargo, la Sala, aunque no practicd prueba
alguna en la segunda instancia, estimd que los
hechos habian sucedide tal ¢como los relato la me-

nor a sus ascendientes, argumentando con base en
ios referidos testimonios y en las declaraciones de
ia perito.

Es importante resefiar que el Tribunal Constitu-
clonal, en la fundamentacion juridica, argumenta
que el nucleo de la discrepancia entre la sentencia
de instancia y la de la apelacién radica exclusiva-
mente en estimar acreditada o no Ia intencion libi-
dinosa o de satisfaccion del apetito sexual en la ac-
tuacion del acusado, que es evidente para la
Audiencia Pravincial, pero no asi para el Juez de lo
Penal. La nueva valoracion probatoria de la Au-
diencia con respeclo a los testigos y al dictamen
pericial, sin observar los principios de inmediacidn
y contradiccidn, en relacién con el elemento subje-
tivo del delito de abusos sexuales vulnera, segun el
Tribunal Constitucional, el derecho a un proceso
con todas las garantias. En vista de lo cual, anula
la condena y acuerda retrotraer las actuaciones pa-
ra que se dicte una nueva sentencia respetuosa
con el derecho fundamental conculcado.

En la STC 68/2003, de 9-1V, se declara la nulidad
de la sentencia dictada por la Seccién Primera de
la Audiencia Provincial de Alicante al estimarse
vulnerados los derechos del imputado a un proceso
con todas las garantias v a la presuncidén de ino-
cencia. El Juzgado de lo Penal habia absuelto por
un delito de conduccion bajo la influencia de bety-
das alcohdlicas, argumentando que el Unico testigo
gue depuso en la vista oral, uno de los agentes que
instruyd el atestado, no recordaba los hechos, de
manera que sblo tras exhibirle el atestado pudo
contestar a las preguntas que le fueron formuladas.
El juez de lo penal entendid que, al haber transcu-
rrido seis anos desde la confeccion del atestado, el
testimonio tenia el caracter de una mera ratifica-
cion formal, insuficiente para acoger como probada
la accién delictiva. Frente a ello la Audiencia Pro-
vincial analizd el referido testimonio y acabd fun-
damentando en el la condena. E! TC considera que
la Audiencia no ha respetado en la ponderacion de
la prueba los principios de inmediacidn y contradic-
cion, contraviniendo asi el derecho fundamental a
un proceso con todas las garantias, gue le son res-
tablecidos en el fallo de la sentencia de amparo
anulando la condena,

En la refenda sentencia el TC hace hincapié en
que la exigencia de audiencia publica en segunda
instancia, tal como ya ha advertido en resoluciones
anteriores, no resulta siempre e indefectiblemente
exigible, al depender de la naturaleza de las prue-
bas sometidas a consideracion del Tribunal ad
quem.

En la STC 118/2003, de 16-VI, se reitera la mis-
ma doctrina sobre el derecho a un proceso con to-
das las garantias en la segunda instancia y la ob-
servancia de los principios de inmediacion y
cralidad cuando se trata de apreciar pruebas per-
sonales y adoptar una decision condenatoria. Se
enjuiciaba un delito de conduccién bajo la influen-
cia de bebidas alcohdlicas y el juez de lo penal de
Barcelona dictd una sentencia absolutoria, al alber-
gar dudas sobre si los sintomas de alcoholemia del
acusado se debian al trasvase de la carga de alco-
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hol del camion-cisterna simestrado, labor en la que
habia intervenido el acusado. Por el contrario, |a
Audiencia Provincial entendié que si estaba acredi-
tado el supuesto factico del delito, conviccion que
fundamentd en las declaraciones testificales de los
agentes de la Guardia Civil, a pesar de no haber
sido prestadas ante el tribunal de apelacion. El Tri-
bunal Constitucional considera vulnerado el dere-
cho a un proceso con todas las garantias y, de for-
ma derivada, también el derecho fundamental a la
presuncién de inocencia, al basarse la condena
unicamente en una prueba testifical carente de in-
mediacion y de contradiccidn en la segunda instan-
cia. En consecuencia, arula la condena.

Il. ASPECTOS FUNDAMENTALES DE LA
NUEVA DOCTRINA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL SOBRE LOS LIMITES
DEL CONTROL PROBATORIO DE
LA APELACION

Hasta la STC 167/2002, el Tribunal Constitucional
afirmaba que el recurso de apelacién otorga plenas
facultades al juez o tribunal superior supraordenado
ad gquem para resoclver cuantas cuestiones se plan-
teen, sean de hecho o de derecho, por tratarse de
un recurso ordinario que permite un novum iu-
dittum (SSTC 124/83, 54/85, 145/87, 194/90 y
21/93, 120/1994, 272/1984 y 157/1995). El supre-
mo intérprete del texto constitucional estimaba que
nada se ha de oponer a una resolucion que, a
partir de una discrepante valoracion de la prue-
ba, llega a una conclusion distinta a la alcanza-
da en primera instancia (STC 43/1997), pues tan-
to "por lo gue respecta a la subsuncion de los
hechos en la norma comao por lo que se refiere a la
determinacion de tales hechos a través de la valo-
racion de la prueba” el Juez ad quem se halla "en
idéntlca situacion que el Juez a quo" (STC
172/1997, fundamento juridico 4% y, asmismo,
SSTC 102/1994, 120/1994, 272/1994, 157/1995,
176/1995) vy, en consecuencia, "puede valorar las
pruebas practicadas en primera instancia, asi como
examinar y corregir la ponderacion llevada a
cabo por el Juez a quo' (SSTC 124/1983,
23/1985, 54/1985, 145/1987, 194/1990, 323/1993,
172/1997 y 120/1999).

Pues bien, a partir de la sentencia 167/2002, el
Tribunal Constitucional cercena esa amplia facultad
de revision y considera que st esta limitada en la
que respecta a la correccion de la valoracion de las
pruebas personales efectuada por el juzgador de
instancia. En concreto esta limitada por la salva-
guarda del derecho fundamental a un proceso con
todas las garantias, entre las que se integran las de
inmediacion y contradiccion.

Segun las resolucicnes dictadas sobre el recurso
de apelacion a partir de la sentencia 167/2002, las
pautas o criterios a tener en cuenta a la hora de fi-
jar la extension y los limites de control de la apela-
€ion son los sigulentes:

1) La nueva doctrina del TC se refiere solo a las
sentencias de primera instancia que han resultado
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absolutorias, no a las condenatorias, pues respecto
a estas ullimas el derecho a la presuncidon de ino-
cencia y el principio in dubio pro reo siguen permitien-
do los mismos niveles de control de las sentercias de
primera instancia que hasta ahora cuando se trate de
aminorar o excluir la condena impugnada.

2) La limitacion de la revision de las sentencias
mediante el recurso de apelacion solo se refiere a
las cuestiones facticas y no a las juridicas, con res-
pecto a las cuales el tnbunal de apelacion sigue te-
niendo los mismos niveles de cantrol.

3) Dentro del apartado de las cuestiones facticas,
la limitacion de las facultades de revision se cir-
cunscribe a la apreciacion valorativa de las prue-
bas personales praclicadas en la primera instancia
y no en la segunda. En el capitulo de las pruebas
personales sobresalen el interrogatorio del acusado
y las declaraciones de los testigos. Tambien afecta
la nueva doctring a las manifestaciones efectuadas
por los peritos en 1a vista oral cuando se someten a
contradiccion los dictamenes periciales, instante en
que pueden ampliarse y clariticarse a traves de las
explicaciones gue los técnicos proporcionan. Sin
embargo, entendemos gque en eslos casos la exis-
tencia de dictamenes por escrito y tambien el con-
tenido del conocimiento que 1a prueba proporciona,
otorga menos relevancia a la inmediacion gue en
los supuestos de las manifestaciones de los acusa-
dos y los testigos.

4) El Tribunal Constitucional también excluye, en
algunos de los supuestos que analiza, la revision
probatona cuando en la primera instancia se han
practicado pruebas estrictamente personales junto
con pruebas de otra indole, como documentales y
periciales. De forma que cuando han declarado los
acusados o los testigos, lo cual suele ser habitual
en el &mbito de la junsdiccion penal, y el resultado
favorable al acusado de esta prugba se opone a
otras pruebas de caracter documental o pericial, el
Tnbunal Constitucional veda la posibilidad de que,
sin acudirse a la inmediacion y la contradiccion en
la segunda instancia, el tribunal de apelaciéon revise
la apreciacion probatoria v llegue a conclusiones y
decisiones agravatorias para el reo.

A este respecto, conviene subrayar el contenido
de la STC 198/2002, de 28-X, anteriormente rese-
fiada. La condena en la segunda instancia se fun-
damentd en un nuevo analisis de los partes medi-
cos como dato objetivo a contrastar con las
declaraciones de las partes. La AP le da la razdn a
una de |las partes y acoge su version con base en
los datos corcretos de las lesiones plasmadas en
los informes medicos. El TC anula la condena y
excluye |la posibilidad de examinar separadamente,
a efectos de dilucidar la condena del acusado, las
prusbas personales de las que no lo son.

Segun el TC, la sentencia condenatoria de se-
gunda instancia carece del soporte probatorio pre-
ciso para enervar la presuncion de inocencia del
apelado absuelto, pues las declaraciones de la tes-
tigo frente a las del recurrente de amparo no podi-
an ser valoradas poar la Audiencia Provincial con
ausencia de vista oral, y sdla con los partes medi-
cos no cabe fundamentar la condena.



El TC recuerda su doctrina sobre la presuncion
de inocancia y la exigencia de que las inferencias
l6gicas gue sirvan para |la condena no sean arbitra-
rias, irracionales o absurdas. A tenor de lo cual,
anula la condena dictada en la segunda instancia y
la deja sin efecto.

Tambien en la STC 41/2003, de 27-Hf, se constata
el bloqueo que genera en la operatividad del recur-
s0 de apelacién la mera existencia de una prueba
personal en los supuestos de pruebas mixtas (per-
sonales y materiales o reales). En este caso se tra-
taba de ponderar una prueba estrictamente perso-
nal, cual era el testimonio de referencia de la
madre y la abuela de la nifia presunta victima de
un abuso sexual, con el dictamen pericial de una
psicéloga judicial. Tal como ya hemos apuntado, la
nueva valoracidon probataria de la Audiencia con
respecto a los testigos y al dictamen pericial, sin
observar los principios de inmediacion y contradic-
cidn, en relacion con el elemento subjetivo del deli-
to de abusos sexuales, vulnera, segun el Tribunal
Constitucional, el derecho a un proceso con todas
las garantias.

Por consiguiente, a tenor del contenide de esas
resoluciones, el Tribunal Constitucional sienta como
criterio que en cuanto concurre una prueba perso-
nal que ha favorecido al ree en la primera instancia
y no ha sido practicada de nuevo en la segunda,
aungue concurran otras pruebas no personales cla-
ramente incriminatorias para el acusado, queda ya
vedada la posibilidad de condenar en apelacién
con base en las pruebas no dependientes de la In-
mediacion.

La decision adoptada tiene su justificacién dado
que no resulta factible fragmentar la apreciacion de
la prueba. Y es que si el tribunal de apelacién no
puede calibrar la prueba personal no practicada a
su presencia que ha favorecido al reo en la primera
instancia, no parece razonable ni asumible que,
prescindigndo totalmente de ésta, entre a valorar el
rosto del material probatoric a efectos de una posi-
ble condena.

En cambio, y tal como se analizara en su mo-
mento, deben cuestionarse las resolucionas en que
se adopta la decision de remitir a la AP |a causa pa-
ra gue, prescindiendo de las pruebas perscnales
que han favorecide el rea segun el criterio probato-
ric de la primera instancia, se dicte un nuevo fallo
sobre &l fondo con base en el material probatorio
restante (SSTC 230/2002, 200/2002 y 41/2003).

La acumulacién de material probatcrio mixto
—~personal y material o real— es lo habitual en &l
procesa penal, de ahi la relevancia del criteric sen-
tado por la nueva jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional.

Conviene no obstante advertir que la doctrina del
TC sentada a partir de la sentencia 167/2002 se
venia ya en gran medida aplicando en la practica
por les tribunales de apelacidn, en el sentido de
que la relevancia del principic de inmediacién para
calibrar las pruebas personales impedia o limitaba
sobremanera la supervision probatoria de los drga-
nas judiciales de segunda instancia, pues, ai no
haber presenciado ni practicado las pruebas perso-

nales, no les resultaba fécil apartarse de la convic-
c¢ién del 6rgano judicial de la primera instancia.

Y asi, resulta habitual que los tribunales de ape-
lacién argumenten que, a pesar del criterio amplio
de control que se proclama en el plano normativo,
la supervisién se ve cercenada, sin duda, en la
practica a [a hora de fiscalizar la apreciacion de la
prueba efectuada por el juez a quo. Especialmente
cuando el material probatorio del juicic de primera
instancia se centra, primordial o exclusivamente,
en la prueba testifical, supuestos en los que deben
distinguirse las zonas opacas, de dificil acceso a la
supervision y control, y las que han de considerarse
cOmMo zonas francas, que si son mas controlables
en la segunda instancia.

Las primeras aparecen constituidas por los datos
probatorios estrechamente ligados a la inmedia-
¢ién: lenguaje gestual del testigo, del acusado o del
perito; expresividad en sus manitestaciones; ner-
viosismo o azoramiento en las declaraciones; titu-
beo o contundencia en las respuestas; rectificacio-
nes o linealidad en su exposicidn; tono de voz y
tiempos de silencio; capacidad narrativa y explica-
tiva, etcétera.

Es obvio que todos esos datos no quedan refleja-
dos en el acta del juicio, donde ni siquiera consta el
contenido integro de lo declarado, dada la preca-
riedad de medios téchicos que se padece en [0S
juzgados y tribunales. Ha de admitirse, pues, que
esa perspectiva relevante del material prabatorio
resulta inaccesible al juzgador de la segunda ins-
tancia, de modo que el escollo de |a falta de inme-
diacidn le impide ahondar con holgura en el andlisis
de la veracidad y credibilidad de los diferentes tes-
timonios.

Ahoara bien, ello no quiere decir que no quepa re-
visar y fiscalizar la conviccidgn plasmada en la sen-
tencia sobre la eficacia probatoria de las manifes-
taciones que las partes y testigos prestaron en la
primera instancia, ya que existe una zona franca y
accesible de las declaraciones, integrada por |0s
aspectos relativos a la estructura racicnal del pro-
pio contenido de la prueba, que al resultar ajshos a
la estricta percepcion sensorial del juzgador a quo,
si pueden y deben ser fiscalizados a través de las
reglas de la légica, las maximas de la experiencia y
ios conccimientos cientificos.

Se venia, pues, ya distinguiendo por los tribuna-
les de apelacion, y también por &l de Casacion, en-
tre dos niveles diferentes en relacion con la valara-
cion y el analisis de la prueba. Un primer nivel
referente a las pruebas personales, centradas fun-
damentalmente en la de confesidn y la testifical,
con respecto a las cuales la relevancia de la inme-
diacién hacia incontrolable |a revisiéon probatoria en
instancias posteriores. Y un segundo nivel, que el
Tribunal Supremo ha definide en numerosas reso-
luciones con la expresion “la estructura racional de
la valoracion de la prueba” o “la estructura racicnal
del discurso valorativa™, dmbito en que adquieren
especial relevancia las reglas de la légica, las
maximas de la experiencia y los conocimientos

2 8STS 15-1V-1989, 23-IV-1992, 14-1X-1994,
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cientificos. En este segundo estadio de control si
cabe sequn la jurisprudencia ordinaria una revision
por el tribunal funcionalmente superior, toda vez
que la estructura racional del analisis probatorio
aleja los escollos gue interpone la inmediacion
cuando se trata de pruebas personales practicadas
en la instancia.

Hasta cierto punto, puede por tanto afirmarse que
el nuevo criteric restrictive estabiecido por el Tri-
bunal Constitucional estaba ya vigente en la préacti-
ca, y asi lo venia también subrayando el propio
Tribunal de Casacién’. Se respetaba, pues, en la
segunda instancia la conviccion del juzgader con
respecto a las pruebas personales, a no ser que se
apreciaran ilogicidades o incoherencias en sus ra-
zonamientos probatorios.

No cbstante lo anterior, ello no quiere decir que la
doctrina establecida en la STC 167/2002 y las que
han seguide la misma linea interpretativa no gene-
ren ciedas consecuencias en la practica, en algu-
nos ¢ases con un sentido claramente peyorativo.

Ill. CONSECUENCIAS PRACTICAS DE LA
NUEVA LINEA JURISPRUDENCIAL DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

1. El equivoco de un nuevo modelo
de apelacién

Como una consecuencia claramente negativa de
la doctrina establecida por la STC 167/2002 ha de
verse la insinuacién o sugerencia que se hace a fa-
vor de una interpretacion extensiva de la practica
de nuevas pruebas én la segunda instancia, hasta
el punto de que puedan repetirse las ya practicadas
ante sl juzgado a gquo.

En efecto, ante la imposibilidad de condenar
ex novo en apelacion cuando en la primera ins-
tancla se han practicado pruebas personales
apreciadas con arregio a la inmediacién, el Tri-
bunal Constituclonal opta por sugerir una in-
terpretacion extensiva del articulo 795.3 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal (actuai art. 790,
con arreglo a la Ley Orgénica 38/2002, de 24-X}.

A este respecto, en el fundamente juridico nove-
no, el TC argumenta que “Para la solucion de tal
problema constilucional no basta sdfo con que en la
apslacion el organc ad quem haya respetado la lite-
ralidad del articulo 795 LECrim., en el que se regula
el recurso de apelacion en el procedimienta abre-
viado, sino que es necesario en todo caso partir de
una Interpretacion de dicho precepto conforme
con fa Constitucion, hasta donde su sentido Ii-
teral lo permita (y dejando aparte en caso cantra-
rio la posibilidad de planteamiento de la cuestion de
constifucionalidad) para dar entrada en él a las exi-
gencias del derecho fundamental a un proceso con
todas las garantias”.

Todo deja entrever at examinar ese parrafo de la

* Asi lo ha deslacade Conde-Pumpido Touren en “La rewisidn
factica en la apelacion penal. Consecuencias practicas de la nueva
doctrina constitucional”, rewvista Juris Actuakdad y practea del dera-
cho, n? 76, octubre 2003, pags 41y ss.
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sentencia que el TC, ante la limitacion de la conde-
na en segunda instancia a que abocan las exigen-
cias de las garantias de los principios de inmedia-
cién y contradiccion, quiere abrir una puerta a la
ampliacién de la préactica de prueba en el recurso
de apelacion. Y ello con el fin de que, reproducien-
do el matenal probatorio en la segunda instancia,
se sclvente el escollo de la falta de inmediacién del
tribunal ad quem.

Esa impresion aparece corroborada al examinar
la junsprudencia del TEDH que el Tribunal Consti-
tucional cita en el fundamento numero diez de la
sentencia 167/2002 con el fin de justificar su nueva
doctnina. E! TC subraya las exigencias que impone
el articulo 6.1 del Convenio para que se dé un pro-
ceso justo en la segunda instancia. Y ya dentro de
este apanado, enfatiza los pronunciamientos del
TEDH en que se requiere un examen directo y per-
sanal del acusado en la segunda instancia cuando
se pretende declarar su culpabilidad, de modo que
en tales casos se exige una nueva y total audiencia
de las partes en presencia del acusado y [os demas
interesados o partes adversas. Y apoya tal exigen-
cia con la cita de las SSTEDH de 26 de mayo de
19688 —caso Ekbatani conira Suecia § 32—; 29 de
octubre de 1991 —caso Helmers contra Suecia §
36, 37 y 39—; 29 de ociubre de 1991 —caso Jan-
Ake Anderson contra Suecia, § 28—; 29 de octubre
de 1991 —caso Fejde contra Suecia, § 32; 27 de
junic de 2000 —caso Constantinescu contra Ru-
mania, § 54 y 55, 58 y 59—; y 27 de junio de 2000
—caso Tierce y otros contra San Marino, § 94, 95 y
96—.

Las referencias que hace la STC 167/2002 a la
jurisprudencia del TEDH son genéricas, aplicadas
con motivo de supuestos relativos a modelos pro-
cesales diferentes al nuestro, y, ademas, resultan
contradichas por otros pronunciamientos del propio
Tribunal Europeo, tal como se especifica en el voto
particular de |la sentencia del TC. A lo cual debe
anadirse la escasa elaboracion y hondura analitica
de que suele dar muestras la jurisprudencia del
TEDH".

Las citas especificas de la jurisprudencia del
TEDH, juntio con el parrafo de la sentencia ante-
riormente transcrito, han generado, |dgicamente, en
algunos adrganos judiciales la conviccion de que el
Tribunal Constitucional estaba imponiendo -o indu-
ciendo— la celebracidon de una segunda vista oral
en fase de apelacion, en la que se reproducirian las
pruebas personales con inlervencion de todas las
partes, o cuando menos se oiria al acusado con &l
fin de poder alterar el tallo absolutorio dictado en la
primera instancia.

4 Conde-Pumpmdo Tourdn, en el trabajo citado en nota 3, argu-
menia an al siguiente sentido sobre la junsprudencia del TEDH.
“No creo que descubra un Medilerraneo sefialando que las senten-
cias del TEDH no destacan por su esmerada motivacidn, Normal-
mente contienen unos extensisimos antecedenies elaborados por
los s@nacios tecnicos que reproducen minuciosamente buen nume-
ro de resoluciones sobre la matena dictadas con anterioridad y que
mantenen in aibis al lector pues pueden conducir a cualguier resul-
tado, concretandose la decision final que conliene la verdadera re-
solucion de los Magistrados del Trnbunal en un par de lineas gene-
raimente apodicticas, gque expresan muy Sinteticamente la rato
decidendi de la resolucion”



Tal conviccidn se ha visto reafirmada al examinar
algunas sentencias posteriores del TC en que se ha
reiterade la nueva doctrina sobre el ambito de revi-
sion del recurso de apelacién en cuanto a las cues-
tiones de hecho. Y asi, en la STC 197/2002, que
anula |a condena dictada en segunda instancia por
la Audiencia Provincial de Pontevedra, se argu-
menta que “En tales circunstancias es evidente
que, de acuerdo con los criterios antes resefados,
el respeto a los principios de inmediacion y contra-
diccion, que forman parte del derecho a un proceso
con todas las garantias, exigia que el Tribunal de
apelacion hublera oido personalmente al deman-
dante de amparo, en orden a llevar a cabo aquella
valoracién y ponderacion”.

Y mas diafano se muestra todavia el auto del TC
80/2003, de 10 de marzo, en el que se plasma la
exigencia de que se celebre vista publica en se-
gunda instancia cuando se pretenda revocar por
razones cuestiones facticas la sentencia absoluto-
ria recurrida’.

Por consiguiente, no puede extrafar en modo al-
guno que las partes acusadoras comiencen a pos-
tular ante las Audiencias Provinciales en sus escri-
tos de recurso de apelacion la repeticién de las
pruebas practicadas en la primera instancia, con el
fin de solventar el escollo de la inmediacion y po-
der obtener asi en la segunda instancia un fallo
condenatorio. Y tampoco puede sorprender que al-
gunos tribunales, a tenor del texto de las senten-
cias innovadoras del TC, acabe accediendo a que
declare de nuevo el acusado en la vista de apela-
cion al efecto de legitimar una posible condana.

Sin embargo, tal como ya expusimas en su mo-
mento®, y coincidiendo también con el criterio ex-
presado por el magistrado Conde-Pumpido Tou-
rén 7, parece obvio que, dada la redaccion
concluyente del articulo 785.3 de LECrim. (con el
mismo texto que el actual art. 790), no cabe una
interpretacion de la norma que de pie a la reitera-
cion en la segunda instancia de la prueba practica-
da en la primera, pues el precepto se muestra tasa-
tivo y taxativo con respecto a las pruebas
admisibles en la segunda instancia, acogiendo sdlo
excepcionalmente la préctica de nusvas pruebas
ante el tribunal de apelacion. Y desde luego en nin-
gun caso da pis para la repeticién de pruebas ya
practicadas al efecto de modificar la conviccidn ob-
tenida en la primera instancia.

El Tribunal Supremo ya ha tratado eon posteriori-
dad a ia STC 167/2002 la cuestion relativa a la po-
sibilidad de repetir en segunda instancia las prue-
bas personales practicadas en la primera con sl fin
de obtensr una conviccién probatoria distinta a la
del juzgador de instancia, y se ha pronunciado de

® En el referido auto se argumenta lo siguiente: "se ha determi-

nado la axigencia de que se celebre vista publica en la segunda
instancia cuando la apelacion se plantee contra una sentencia ab-
solutona y el motivo de apelacion concreto verse sobre cuestiones
de hecho suscitadas por la valoracion o ponderacion de prusbas de
las que dependa la condena ¢ absolucion del acusada porque el
Juzgador de apelacién no pueda resclver sin fomar conocimiento
directo e Inmediato de allas”

A. Jorge Barrero, “El delito de atzamiento de bienes Problemas
prgcﬂcos". en prensa, edita el CGPJ.

Op ot nota 3,

forma inequivoca en sentido negatvo (SSTS
258/2003, 25-11; y 352/2003, 6-111).

De acogerse el esquema de impugnacion que in-
sinua o sugiere la sentencia 167/2002 nos introdu-
ciriamos en el modelo de apelacion plena y aban-
donanamos el modelo de apelacién limitada o
restringida, que es el tradicional de nuestro orde-
namiento procesal®. Ello, al margen de entrafar
una interpretacion contra legem del actual articulo
790 de la Ley Procesal Penal, generaria muchos
mas inconvenisntes que ventajas. Y posiblemente
fue consciente de ello el propio Tribunal Constitu-
cional cuando no se autocuestiond la constituciona-
lidad del precepto —cosa que si hizo cuando tratd
la trasnochada regulacion de la prisién provisional
(STC 47/2000)—, limitindose a hacer una mera
invitacion o insinuacion a los tribunales sobre un
eventual cuestionamiento de la constitucionalidad
de la norma.

La implantacion de una apelacién plena en nues-
tro sistema procesal acarrearia graves disfunciones
y perturbaciones, entre las cuales destacamos las
siguientes:

1) Habria que celebrar una nueva audiencia pu-
blica en la segunda instancia, a la que tendrian que
ser citados de nuevo ios acusados, testigos y peri-
tos, ocasionandoles las correspondientes incomo-
didades y perjuicios, toda vez que posiblemente
seria la tercera vez, si no alguna mas, que acudiri-
an ante un érgano judicial a exponer los hechos o a
debatir sobre una pericia. Ello supondria para el
ciudadano una carga y un coste que en ningun ca-
s0 comprenderia. No seria facil explicarle que para
obtener una resolucién definitiva en el marco de un
proceso penal el sistema le exige comparecer tres
veces a exponer los mismos hechos.

2) La repeticion de la vista oral con la interven-
cidn de todas las partes y la practica de nuevo de
las mismas pruebas, con la posibilidad de otras a
mayores, no garantizaria un resultado mas justo del
proceso ni una respuesta mas correcta a las cues-
tiones gue se suscitan en toda causa penal. Mas
bien sucederia seguramente lo contrario, pues el
alejamiento de los hechos en el tiempo repercutiria
en la veracidad, fiabilidad y exactitud de las nuevas
declaraciones y dictdmenes. Sin descartar los posi-
bles prejuicios y precondicionamientos con que po-
drian volver a dsclarar unos testigos que ya depu-
sieron en el juzgado y que seguramente conoceran
el resultado del juicio ceiebrado en |a instancia. A lo
que habria de sumarse el riesgo de la alteracion de
la prueba a traves de sugerencias, conminaciones
0 amenazas con el fin de que se modificaran los
testimonios que resultaron incriminatorios o excul-
patorios en la vista oral anterior.

3) Elinicio de un nuevo juicio en la segunda ins-
tancia, con reiteracion y nueva practica de pruebas,
implica mas que |a revision y control de un juicio ya
celebrado y de la decisidon adoptada en el mismo,
la celebracion de otro juicio distinto en el que va a

® Acarca ds los medelos procesales de apelacion, ver: Pia Calde-
rén Cuadrado, "Apelacion de sentancias en el proceso abreviado®,
edit. Comares, 1996, pags. 62 y ss Conds-Pumpido-Touron y
Garberi Llobregat, “Los juicios répidos, el procedimiento abreviado
y €l Juicio de faltas”, edit Bosch, tomo If, pags. 780 y ss
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primar lo nuevo sobre la revision de lo anterior. Se
parte asi practicamente de cerc y se entra en una
dinamica que va a impedir el control ditimo o final
de o anteriormente realizado. Con lo cual se pier-
den las garantias de la supervision y de la critica
razonable que todo recurso conlleva y se aboca a
la celebracién de vanos juicios gue acaban care-
ciendo de una auténtica fiscalizacion posterior.

4) Al celebrarse dos juicios diferentes con un es-
pacio probatorio propio y auténomo y resultar que
el enjuiciamiento decisivo es el que se tramita ante
el tribunal de apelacién, parece obvio que |a prime-
ra instancia queda devaluada y todo ha de quedar
a expensas de la segunda, que serd cuando la
prueba ha de determinar la conviccion del tribunal
gue decida de forma definitiva el procedimiento.
Las consecuencias de esa devaluacién de la prime-
ra instancia han quedado veriticadas en el ordena-
miento procesal aleman, que sigue el modelo de
apelacion plena, cuestionado por la doctrina y los
jueces de ese pais por las disfunciones y distorsio-
nes que genera, entre las que destaca precisamen-
te el debilitamiento de la primera instancia’,

5) Los efectos directos e indirectos que produciria
la repeticion de las pruebas perscnales en |a se-
gunda instancia, en la linea que sugiere la STC
167/2002, alectatia a todo el sistema procesal pe-
nal, que ademas carece de infraestructura para ins-
trumentar un nuevo modelo de esa naturaleza, da-
do el volumen de pruebas que habria que reiterar
en la segunda instancia. A este respecto, conviene
subrayar que si bien el porcentaje de sentencias
absolutorias de primera instancia recurribles en
apelacion no seria muy elevado, si lo seria en
cambio el de sentencias condenatorias que se im-
pugnarian con postulacién de reiteracion de prueba
en la segunda instancia con el fin de alterar el re-
sultado probatorio de la primera. ¥ es que noc ca-
bria que el criterio de reiteracion probatoria se apli-
cara solo en los casos en que las sentencias
apeladas favorecieran al rec y no en aquellos en
que le perjudicara con una condena'®. Tal interpre-
tacidon contra reo es obvio gue resultaria inasumi-
ble. Pues bien, solo hay que pensar en el nimero
de sentencias condenatorias que en el procedi-
miento abreviado se dictan en la primera instancia,
y no digamos ya en |os juicios de taltas, para sope-
sar las consecuencias que una reiteracion de prue-
bas personales en una segunda instancia generaria
en todo el sistema procesal penal.

2. Las consecuencias practicas de la nueva
jurisprudencia del TC con respecto a los
limites del control del razonamienio
probatorio en apelacidn

Si partimos del date ya apuntado de que, en la
practica, los tribunales de apelacion ya se mostra-

® Scbre las cribicas veridas conira el modelo aleman de apela-
cion plena, ver Enngue Bacigalupo Zapater, "Doble instancia y prin-
¢ipio de inmediacion”, en Justieia penal y derechos fundamentales,
Marcial Fons, 2002, pags 217 y ss
En igual sentido se ha pronunciado Gomez Recio, op ot nota
1
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ban notablemente remisos a fiscalizar, cuando me-
nos en los casos resueltos mediante sentencia ab-
solutoria, la valoracion de las pruebas personales
efectuada por el juez de instancia, debe admitirse
que las consecuencias reales de la nueva jurispru-
dencia del TC no va a tener el alcance alarmante
que en un primer momento se barrunts. Conviccidn
que se reafirma si rechazamos, como acabamos de
hacer, la posibilidad de la repeticion de las pruebas
en la segunda instancia.

Asi las cosas, se considera que |0s casos que en
mayor medida pueden resultar afectados por la
nueva doctrina restrictiva de la apelacidon seran
aquellos en que concurre prueba documental, peri-
cial o indiciana con un resultado claramente opues-
to a las pruebas personales. Nos referimos concre-
tamente a los recursos de apelacian relativos a
delitos econdmicos, en especial las estafas y alza-
mientos de bienes, que se resuelven por el juez de
lo penal mediante una sentencia absolutoria apo-
yada fundamentaimente en que no aprecia animo
defraudatoric en la conducta del acusado o de
cualquiera de los presuntos coautores dei delito. En
tales supuestos, en que ademas la conviccion so-
bre los elementos subjetivos del tipo penal suele
exponerse con exceso de opacidad y escuetismo,
se suele fundamentar |a absolucién en las manites-
taciones exculpatorias de los encausades y de al-
gun testigo, a pesar de que la prueba documental y
también probablemente alguna pericia contradicen
en muchos casos la conviccidn extraida de las de-
claraciones exculpatorias analizadas con arreglo a
los principios de inmediacién y contradiccion.

Para corroborar lo expresado nada mas oportuno
que traer a colacion el caso examinado por fa 8TC
230/2002, de 9-X1l. Como ya expusimos en la parte
inicial de este trabajo, se trata de un supuesto en
gue los demandantes de amparo habian sido ab-
sueltos por sentencia del Juzgado de lo Penal n? 1
de Toledo del delito de alzamiento de bienes, abso-
lucion que fue revocada y sustituida por un fallo
condenatorio de la respectiva Audiencia Provincial.

La discrepancia entre el Juzgado de lo Penal y la
Audiencia Provincial se centré en la acreditacion o
no del elemento subjetive “especifico” (sic) del deli-
to de alzamiento de bienes, consistente en el ani-
mo tendencial del sujeto aclive de lograr que se
frustraran las legitimas expeclativas del acreedor al
cobro de su crédito, para cuya apreciacién es pre-
ciso acudir generalmente a la prueba indirecta, in-
diciaria o circunstancial. Segun la AP, los indicios
acreditativos se derivan no solo de la prueba do-
cumental, cuya valoracién, dada su naluraleza, no
precisa de inmediacion, sino tambien de la prueba
testifical y de las declaraciones prestadas por los
acusados en el acto del juicio.

El TC estma el amparo y argumenta que el prin-
cipio de inmediacién impedia que la AP realizara
una nueva valoracion de la prueba testifical y de
las declaraciones de los acusados en relacion con
el elemento subjetivo especifico del delito. No se
respelaron, pues, los principios de publicidad, in-
mediacion y contradiccion, que torman parte del



derecho a un proceso con todas las garantias. El
TC anula, por tanto, la sentencia condenatotia de la
AP, pero acuerda retrotraer las actuaciones para
que se dicte ofra en la que se pronuncie, una vez
orillada la referida prueba personal, sobre si proce-
de dictar un fallo condenatoric o absolutorio con
base en la prueba documental, con respecto a la
gque no se halla vinculado el tribunal por los referi-
dos principios de inmediacion y contradiccion. Si-
gue, pot tanto, el mismo criterio adoptado en la
SSTC 200/2002 y 41/2003, es decir, acuerda retro-
traer las actuaciones y que se dicte una nueva sen-
tencia con base en la prueba cuya penderacidn no
depende de la inmediacién.

En los delitos de alzamiento de bienes la prueba
se suele estructurar en dos apartados: las declara-
ciones autoexculpatorias de los imputados y las in-
criminatorias de los perjudicados {prusbas persona-
les); vy la prueba documental, centrada en los
contratos instrumentales que sirven para evadir u
ocultar juridicamente el patrimonio de los deudores
encausados.

De ambas pruebas, la mas objetiva y significativa
es, sin duda, la documental, toda vez que a su tra-
veés se obtienen en gran parte de los supuestos in-
dicios concluyentes e inequivocos sobre la trama
juridica defraudatoria de los deudores. Son las dis-
tintas operaciones estipuladas sucesivamente y en
pericdos de tiempo claramente sugeridores de una
intencion defraudatoria las que permiten sentar ra-
zonables juicios de inferencia para constatar la
conducta punible. Sin embargo, la doctrina del TC
sabre la limitacion del control probatorio en los re-
curscs de apelacidon contra sentencias absolutorias
va a cercenar sustancialmente las posibilidades
decisorias de la segunda instancia, habida cuenta
gue impide al tribunal ad quem valorar en sentido
conhtrari¢ al juez 4 guo la prueba personal no prac-
ticada a su presencia.

La decisién del TC de remitir la causa a la Sala
para que pondere de nueva la prueba no parece
entonces muy razonable. Pues si no resulta factible
que aprecie las pruebas personales gue han servi-
do ya para gue el juez de instancia dictara un fallo
absolutorio, parece poco coherente darle a la Sala
la posibilidad de dictar un tallo condenatorio solo
con base en la prueba documental, ya que ello ha
sido lo que practicamente ha hecho con anteriori-
dad: considerar que la entidad y consistencia de la
prueba documental. y las inferencias concluyentes
que de ella se extraen, son suficientes para enervar
la fuerza probatoria que pudieran tener las manifes-
tacionas autoexculpatorias de los dos imputados.

El TC, a tenor de lo que afirma en el fundamento
noveno de la sentencia, parece que le otorga a la
AP la posibilidad de dictar un fallo condenatorio s6-
lo con base en la prueba documental. Pues argu-
menta que se debe respetar la posibilidad de que el
o6rgano de apelacidon pueda valorar en términos
constitucionalmente adecuados i alcance de la
prueba documental, para susteniar o no en ella el
pronunciamiento condenatorio.

Estimamos que tal opcién no parece sin embargo
posible, toda vez que si el juiclo se ha centrado en

dos clases fundamentales de prueba: por una parte,
las personales integradas por las manifestaciones
de los acusados y la de un testigo, y por otro lado,
la documental, no se considera facil gue el Tribunal
dicte una sentencia condenatoria sin la facuitad de
entrar a analizar las pruebas personales, facultad
gue le ha vedado el TC por no haberlas practicado
con inmediacidn. Se abriria asi por el TC la posibi-
lidad de dictar un fallo condenatorio sélo con base
eh la prueba documental y sin poder siquiera anali-
zar el resto de las pruebas, a pesar de gue fueron
las que propiciaron el fallo absolutorio del juez de
lo penal y gue por lo tanto han favorecido al reo.

La opcidn adoptada en esta sentencia del TC se
opone, por lo demds, a la tomada en la sentencia
198/2002, de 28-X, ya resenada en su momento,
pues, tal como expusimos, en ese ultimo caso el
TC anula la condena y estima el amparo al consi-
derar que “resulta dificilmente escindible la imbri-
cacion gue se hace entre las declaraciones de las
partes y los partes de asistencia médica, no siendo
posible determinar si, excluidas las primeras, las
gue restan y que son constitucionalmente legitimas,
son capaces por s/ solas de sustentar la declara-
cion de culpabilidad y la condena del recurrente”.

Razonablemente, pues, el TC estima en ese Ulti-
mo supuesto relativo a una falla de lesiones que no
resulta posible escindir la apreciacién de la prueba
en la segunda instancia para llegar a dictar un fallo
condenatorio, por lo que se limita a anular la con-
dena. En cambio, en el caso que estamos exami-
nando referente al delito de alzamiento de bienes
(STC 230/2002), acoge la posibilidad de fragmentar
el andlisis del material probatorio. De forma que,
prescindiendo de las pruebas personales, abre, in-
comprensiblemente, |la posibilidad de que se dicte
un fallo condenatorio con exclusién de la prueba
gue favorece a los acusados.

Estimamos que resulta contrario al derecho de
defensa y al derecho a la prueba que se prescinda
en la segunda instancia de un material probatorio
que favorece al reo, o cuando menos le ha favore-
cido ya en la primera instancia. Escindir el acervo
probatorio en dos partes y abrir la posibilidad de
gue se dicte una sentencia condenatoria excluyen-
do los elementas de prueba que favorecen al acu-
sado no parece en modo alguno razonable.

Paor consiguiente, y a tenor de lo que ha venido
argumentando el TC a parir de su sentencia
167/2002, en los casos en que concurran pruebas
personales exculpatorias s6lo practicadas en la
primera instancia (fundamentalmente confesion y
testigos, y en menor medida |la pericial) junto con
pruebas de otra indole (documental, algunas pen-
ciales y prueba indiciaria), no cabria revocar la sen-
tencia absolutoria de instancia y sustituirla por una
condena en apelacion.

Asi las cosas, es patente que la nueva doctrina
del TC si ha afectado a las sentencias de apelacién
en que, ya sea por la escasa consistencia de la
prueba personal de descargo —no cabe olvidar que
todo imputado niega habitvalmente ta autoria de
los hechos—, ya sea, especialments en los delitos
gconomicos, porque ta prugba documental y ia pe-
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ricial se muestran con una solidez y consistencia
incriminatorias muy superior a los alegatos excul-
patorios plasmados en las pruebas personales, 10s
tribunales de apelacion venian revocando los fallos
absolutorios y dictando otros de signe contrario.

Con lo cual, y como se va a razonar a continuacian,
no parece exagerado afirmar que el recurso de apela-
cién tendria menos posibilidades de operatividad que
el de casacion, ya que en éste, a través de la doctrina
que considera gue los elementos subjetivos del delite
no son controlables a través de los motivos de hecho
sino mediante los relativos a la infraccion de ley, si se
permite condenar en la segunda instancia dejando sin
efecto la estructuracion racional de la prueba indiciaria
que permite apreciar los elementos internos de la
conducta delictiva.

IV. EL RECURSO DE CASACION Y LA NUEVA
DOCTRINA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL SOBRE EL CONTROL
DEL RAZONAMIENTO PROBATORIO

Los criterios establecidos por el Tribunal Gonsti-
tucional afectan también en cierta madida al recur-
so de casacion. Y ello porque el Tribunal Supremao
tiene una doctrina ya muy consolidada segun la
cual los elementos subjetivos del delito, por afectar
al ambito interno de la persona y no tratarse de da-
tas externos ni tangibles, han de examinarse como
cuestiones de derecho insertables en el articulo
849.12 de la Ley Procesal Penal.

En una primera fase, el TS construyd esa doctri-
na legitimadora del control casacional de los
hechos psicoldgicos acudiendo a la expresion jui-
cios de valor, denominacién con la que designaba
el instrumento conceptual de que se valia el tribu-
nal para revisar la acreditacion de los hechos psi-
quicos (SSTS 14-VI-1988, 30-X-1991, 5-V-19393,
24-1-1994 y 20-1-1995, entre otras muchas). La
aphcacion instrumental de los llamados juicios de
valor en el ambito de control de la prueba sobre los
hechos psicolégicos ha sido muy cuestionada por la
doctrina'’, y también por la propia jurisprudencia
(8TS 3-1V-1996), de forma que actualmente ha sido
abandonada tal denominacién. Sin embargo, el Tri-
bunal Supremo prosigue aplicando 105 mismos cri-
terios para supervisar en casacion la acreditacion
probatoria de los elementos subjetivos del delito.

En efecto, entiende el Tribunal de Casacion que
los hechos psiquicos han de figurar en los funda-
mentos de derecho (5TS 21-X-19898, n®? 1263, y 5-
VI-2002, n? 1253), y matiza también en algunas
ocasiones que los elementos subjetivos o internos
no son hechos y no han de ser impugnados por la
via del derecho fundamental a la presuncion de
inocencia (SSTS STS 21-X-1998, n? 1263; 25-lI-
2002, n? 318; y 5-V11-2002, n® 1253).

" Beneytez Menno, “Juicio de valor y jurisprudencia”, Poder Ju-
dicial, n® 19, 1990, p 15. Andres tbanez. "Acerca de la motivacion
de los hechos en la sentencia penal”, La Sentencia Panal, 1992,
pags. 127 y 5s. Y Carmona Ruano, “La revision de ta prueba por los
tribunales de apelacion y casacion”, en Cuadernos de Derecho Ju-
dicial, Recursos en ef orden jurisdiccional penal, 1995, pags. 151 a
153
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Tal concepcion, que resulta distorsionadora por
sus repercusiones en las parcelas epistemoldgica y
procesal, presenta como aspecto positiva que posi-
bilita el control mediante el recurso de casacion de
la concurrencia o no de 1a base factica de l0s ele-
mentos subjetivos de los tipos penales, principal-
mente en lo que atafie a los delitos contra las per-
sonas y 10s delitos econdmicos, acudiendo para ello
a la ficcion de que se estd ante una cuestion de de-
recho, fiscalizable a través del motivo expresado
en el articulo 849.1° de 1a Ley Procesal Penal.

Hablamos de ficcion porgue todo denota que se
estd ante cuestiones facticas enmarcables en ol
ambito propio de la constatacion probatoria concer-
niente a los hechos psicologicos. Asi lo acredita la
propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional
cuando anula sentencias condenatorias por la via
de la infraccidon de la presuncion de inocencia al
gstimar incorrectamente valorada la prueba indicia-
ria atinente al dolo. Comao ejemplo ilustrativo debe
citarse la STC 68/1998, de 30-1l1, en la que s& anu-
I6 una condena por delito de prevaricaciéon al con-
siderar el supremo intérprete de la Gonstitucion que
la prueba indiciaria de gue se valio el tribunal sen-
tenciador era insuficiente para declarar probado el
dolo propio de ese tipo penal.

La naturaleza factica y no juridica del problema
se ha puesto también de relieve de forma diafana
en los procedimientos ante el Tribunal del Jurado
en que se entra a examinar el dolo homicida del
imputado. Como no podia ser menos, en el objeto
del veredicto se plasman, ademas de las preguntas
relativas a los datos externos de 10s que puede in-
ferirse el dolo, las referentes a los hechos psicolo-
gicos que lo configuran: si el acusado actud con el
conacimiento y la voluntad de matar a la victima (si
actud con animo homicida).

El Tribunal Supremao, en los procedimientos ante
el Tribunal del Jurado por delitos contra la vida,
controla a través del recurso de casacion si existio
o no el dolo homicida. Al respecto ha dictado en los
ultimos tiempos varias sentencias en las que, con-
curriendo punaladas en zonas mortales del cuerpa
de la victima, corrige la conviccion absolutoria del
Jurada y condena por delito de homicidio, dejando
sin efecto las condenas por un mero delito de le-
siones (SSTS 972/2000, 6-VI; 956/2000, 24-VII;
3!??/2001, 13-11; 1715/2001, 19-X; y 1610/2002, 1-
X

En los casos resenados |0s jurados, que presen-
ciaron de forma directa las llamadas pruebas per-
sonales, hipervaloraron las manifestaciones excul-
patorias del acusado (quien suele reiterar con
firmeza anle el Tribunal que en ningun caso ha te-
nido 1a intencion de matar a la victima) e infravalo-
raron la relevancia de los datos objetivos integran-
tes de los hechos-base de los que puede derivarse
el hecho-consecuencia del animo homicida (hecho
psicologico, pero hecho al fin y al caba)

"> Gonviene precisar que en algunas de esas resoluciones el tr-
bunal de apelacion ya habia revocado previamente la apreciacion
prabatona del Jurado, dejando asi sin efecte la valoracion de las
pruebas perscnales favorables al reo y enfalizando en cambio los
datos objetivos integrantes de los hechos-base ideneos para infenr
el hecho psicologico integranie del ammo homicida.



El Tribunal Supremo —con mejor criterio, todo
hay que decirlo— examina los datos objetivos y ar-
gumenta en el sentido de que los hechos periferi-
cos que rodean la accion del acusado permiten co-
legir, a través de inferencias inductivas apoyadas
en maximas de la experiencia, que el imputado si
actud con animo homicida.

Fues bien, esta clase de control casacional, rma-
terializado a través de trasladar a la via de la in-
fraccion da ley lo que para el TC es una cuestién
probatoria fiscalizable mediante la vulneracion del
derecho a la presuncion de inocencia {ver SSTC
68/1998), entendemos que resulta inviable con la
nueva doctrina del TC sobre la apreciacion de las
pruebas personales en la primera instancia y el
efecto oclusive que entrafia para la conviccion pro-
batoria de las sentencias dictadas en las instancias
funcionalmente superiores.

Si el tribunal de instancia {en este caso el Jurado)
valora a favor del reo una prueba personal relevan-
te, no parece ya factible, a tencr de la nueva doc-
trina del TC, prescindiendo de esa prueba favora-
ble al reo, dictar un fallo condenatorio en las
tribunales de apelacién y casacion.

En la misma direccion y con iguales argumentos
podemes ejemplificar con algunas sentencias del
Tribunal Supremo que han casado las resoluciones
absolutorias dictadas por las Audiencias Provincia-
les en relacion con los delitos de alzamiento de
bienes, al entender el Tribunal de Casacion, en co-
ntra de lo argumentado por el tribunal de instancia,
que si concurria el elemento subjetivo del injusto
propio del delito de alzamiento de bienes (SSTS
22-VI1-1989, n? 1013, y 23-VII-2001, n2 15386).

En esos supuestos también se entreveran las
pruebas perscnales con las materiales o reales, to-
da vez que [os acusados, como ya sefialamos en
su momento, suelen aportar en sus manifestacio-
nes datos y argumentos denotativos de que ellos
en ningun caso han tenido intencion de defraudar a
los acreedores. El tribunal de instancia otorga ma-
yor eficacia a las pruebas personales, pero el de
casacion considera a través de inferencias inducti-
vas razonables que la prueba documental si cons-
tata el dolo defraudatorio,

Como ya se ha argumentado al analizar la STC
230/2002, a partir de la nueva doctrina del Tribunal
Constitucional no parece ya plausible que el Tribu-
nal Supremo entre a fiscalizar esas resoluciones
absolutorias y aprecie, en contra del criterio del tri-
bunal de instancia, la concurrencia de animo de-
fraudatorio en un nimero impertante de delitos
economicos, acudiendo para ello al artificio de que
la acreditacion de los hechos psicolégicos no es
una cuestion factica sino un problema juridico a
examinar por el cauce del articulo 849.1° de |a Ley
Procesal Penal. Y es que, de seguir sosteniendo tal
doctrina. resulta evidente que el espacio compe-
tencial de centrol del recurso de casacion seria no-
tablemente supernior al de apelacion.

MNo obstante, lo cierto es que en la practica el Tri-
bunal Supremo ha proseguido manteniende el
mismo ambito competencial de control de los ele-
mentos subjetivos del delitc a través del recurso de

casacion. Y como muestra evidenciadora de ello
podemos citar la sentencia 590/2003, de 23-1V. En
esta resolucion, después de legitimar el hecho de
que se le formulen preguntas al Jurado en relacion
con el anirmus necand, sa reitera la doctrina del TS
de que los pronunciamientos sobre los elementos
subjetivos del delito son “juicios de inferencia” revi-
sables en casacion por la via del nimero 1 del ar-
ticulo 849 de la LECrim. Y matiza en el sentido de
que “el relato de hechos probados de una sentencia
de instancia {sea del Jurado o de un Tribunal Pro-
fesional) es vinculante cuando expresa hechos, pe-
ro no cuando contiene juicios de inferencia, que
pueden ser revisados en vias de recurso, siempre
que se aporten elementos que pongan de relieve la
falta de légica y de racionalidad del juicio, en rela-
cion con los datos objetivos acreditados”. El TS
hace hincapié, a modo de justificacion para mante-
ner su tesis, que los hechos subjetivos ¢ de con-
ciencia no son por su propia naturaleza percepti-
bies u observables de manera inmediata o directa.

No obstante, quizas uno de los puntos a destacar
de la sentencia resenada —muy cuidada, por cier-
to, en su contenido y fundarmentacién— es "la natu-
raleza mixta factico juridica que se les atribuye a
ios elementos subjetivos del delito, por hallarse
vinculada su apreciacion a valoraciones o concep-
tos netamente juridicos”. Y para apoyar tal afirma-
cién, claramente orientada a justificar la inclusion
de los hechos psicoldgicos por la via del articulo
849.12 de la Ley Procesal Penal, se apostilla como
fundamento que "la consideracidn o no como dolo-
so del resultado de muerte incluye una valoracion
factica sobre la intencionalidad del sujeto, pero
también una valoracion juridica o conceptual sobre
la naturaleza y requisitos del dolo y especificamen-
te del dolo eventual”.

Pues bien, parece conveniente advertir que los
tribunales de instancia se han de pronunciar sobre
los hechos psicologicos que integran |a base factica
del tipo subjetivo de la infraccién penal, es decir,
sabre el conocimiento y la voluntad o intencién del
imputado. Aspecto que presenta caracter factual y
gue no ha de confundirse con los conceptos juridi-
cos que |a dogmatica utiliza para sistematizar e in-
terpretar la parte subjetiva del tipo penal {dolo di-
recto, de primer y de segundo grado, y dolo
eventual).

En este sentido, es importante resallar que la
dogmatica penal también conceplualiza y sistemma-
tiza los elementos objetivos de los tipos penales. Y
asi, cuando se refiere al tipo objetivo nos habla de
tipos simples, compuestos y mixtos, del desvalor
de la accion y del desvalor del resultado, de rela-
cion causal y de imputacion objetiva, del resultado
naturalistico y de resultado juridico, de resultado de
lesion y resultado de peligro, de elementos descrip-
tivos y elementos normativos, de autoria objetivo-
formal, autoria-cbjetivo matenal y dominio del
hecho, etcétera. Lo cual no impide distinguir entre
el sustrato factico del tipo objetivo y ios conceptos
y teorias juridicas que se consiruyen sobre aquél.

Por poner un ejemplo, cuando se enjuician delitos
de peligro, como puede ser el de medic ambiente,
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se proponen y practican pruebas para constatar la
existencia de una situacion de riesgo para el bien
juridico. Esa situacion factica de nesgo, verificada
probatoriamente, es despues valorada con arreglo
a criterios juridicos, determinandose si se trata de
un peligro concreto o de un peligro abstracto, y
también si ese peligro factico se halla o no com-
prendido dentro del riesgo permitido por la norma
penal. Por lo tanto, también los elementos objetivos
del tipo penal tienen un sustrato factico y una con-
figuracién posterior juridica, pese a lo cual el Tribu-
nal Supremo no ha considerado pertinents aplicar a
la acreditacion probatoria de los elementos objeti-
vos del tipo penal los llamados juicios de valor a la
hora de fiscalizar la prueba indiciaria relativa a los
mismaos.

En cualquier caso, lo que nos interesa destacar al
objeto del presents trabajo son dos aspectos fun-
damentales del problema. Uno, el relativo a pun-
tualizar que si lo que lleva a admitir el control en
casacion de los elementos subjetivos del tipo penal
es la complejidad del razonamiento inductivo gue
permite acceder a los hechos psicoldgicos (razo-
namiento que se fundamenta en maximas de expe-
riencia), no parece muy justificado que cuando el
hecho a indagar no sea interno o psiguico sino ob-
jetivo o externo, perc también verificable sdlo a
través de una compleja prueba indiciaria, no quspa
la revision de la argumentacidn inferencial a través
del recurso de casacion. Piénsese por ejemplo en
el caso Wanninkhof, en el que sl dolo homicida re-
sulta, en apariencia al menos, faciimente inferible
de la propia accion agresora, mientras que, por el
contrario, parece muy compiejc acceder mediante
la prueba indiciaria a la acreditacion de la autoria
delictiva de la persona acusada (elemento objetivo
0 externo).

Tanto cuando se averiguan |os elementos subjeti-
vos (el dolo homicida) como cuando se investigan
datos cbjetivos a través de fa prueba indiciana
(quién fue el autor del delito) se utiliza el mismo
esguema de razonamiento probatorio: maximas de
experiencia como generalizaciones de saber empi-
rico con una validez explicativa suficientemente
acreditada. La calidad de tales maximas, su acep-
tacién como criterios empiricos en una comunidad
soclal determinada y su fuerza inductiva para enla-
zar razenablemente el hecho-base con el hecho
consecuencia es lo que fundamenta en cada caso
el acierto o error del razonamiento probatorio. Y
ese razonamiento es igual de controlable vy fiscali-
zable cuande se trata de averiguar hechos psiqui-
cos que cuando se indagan hechos objetivos. Y, a
nuestro entender, el mismo nivel de juridicidad y de
normativizacién tienen los prmeros gue los segun-
dos.

Un segundo aspeclo que se pretende subrayar es
la preccupacion que genera la nueva doctrina del
Tribunal Constitucional dethdo a la excesiva rele-
vancia atribuida a las pruebas personales y al prin-
cipio de inmediacion. Pues si ponderamos que en
la mayor parle de los procesos se encuentran en-
tremezcladas con ofras pruebas ajenas a la inme-
diacién, no parece facil admilir que en 10s casos en
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que la prueba indiciaria constituya la base de las
conclusiones probalorias, no quepa revisar median-
te el recurso de apelacién la estructuracion racional
de los argumentos mediante los que se admiten
como ciertos tanto 10s elementos subjetivos o inter-
nos del delito como los objetivos o externos.

Actualmente el Tribunal de Casacion admite,
cuando menos en teoria, tres vias para supervisar
las liogicidades o quiebras en los razonamientos de
la argumentacion probatoria {STS 2047/2002, 10-
XIl). Son en concreto: el derecho a la presuncion
de inocencia {art. 24.,2 CE), la interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos {art. 9.3 CE} y
el derecho a |a tutela judicial efectiva en su vertien-
te de derecho a una respuesta razonable {(art. 24.1
CE).

Pues bien, con respecto a la alegacion del dere-
cho a la presuncidn de inocencia, es claro que no
puede cperar cuando la sentencia impugnada es
absolutoria, dado que en nuestro sistema constitu-
cional no se admite la que se cornoce como presun-
cion de inocencia invertida. Ello quiere decir que
aquel derecho fundamental corresponde exclusi-
vamente al acusado, y N0 a las acusaciones, que
carecen de una titularidad del jus puniendi para
postular por la via del referido derecho fundamental
la condena del acusado (STC 41/1997 y S5TS 18-
11-2003 y 2-1X-2003).

Nos restan pues las otras dos vias idéneas para
impugnar la estructura racional dsl discurso valora-
tivo. Sobre ellas se ha pronunciado recientemente
la Sala Segunda después del la reunion del Pleno
no jurisdiccional de 11-VII-2003, en el que se acor-
do que “cuando la sentencia absolutoria se basa en
la falta de credibilidad de los testigos, la via de la
tutela judicial efectiva alegada por la acusacion no
permite modificar los hechos probados”.

En aplicacion del acuerdo de ese Pleno no juris-
diccional, el Tribunal Supremo ha dictado varias
resoluciones (SSTS 434/2003, 2-1X; 530/2003, 5-1X;
614/2003, 5-1X; y 401/2003, 24-X) en las que ha te-
nido que responder a varos recursos en cadena
interpuestos por el Ministerio Fiscal contra senten-
cias absolutonas de la Audiencia Provincial de Viz-
caya con motivo de hechos relativos al pequefio
trafico de sustancias estupefacientes. El tribunal de
instancia absolvié al no guedar convencido de la
prueba testifical de cargo, centrada en testimonios
policiales, y el Ministerio Fiscal considerd que el
analisis de la prueba testifical era irracional, por lo
que vulneraba el derecho a la tutela judicial efect-
va en su verliente de obtener una resolucion moti-
vada y razonable, y tambign conculcaba la interdic-
cion de la arbitrariedad de los poderes publicos
consagrada por el articulo 9.3 CE.

Ante esas alegaciones del Ministerio Publico, el
Tribunal Supremao responde en las referidas sen-
tencias que para que una fundamentacion sea arbi-
trana ha de resultar ildgica, irracional o absurda, y
que el derecho a la tutela judicial efectiva solo se
considerara vulnerado cuando el razonamiento que
la funda incurra en tal grado de arbitrariedad, irra-
zonabilidad o error que, por su evidencia y conteni-
do, sean tan manifiestos y graves que para cual-



quier observador resulte patente que la resolucion
carece de toda motivacién o razenamiento (STC
82/2001}, circunstancias que segin el Tribunal Su-
premo no se dieron en los casos enjuiciados.

Asi pues, el Tribunal Supremo, y aungue el ar-
ticulo 717 recuerda expresamente la obligacion de
interpretar las declaraciones testificales con arreglo
a las reglas del criterio racional, y asi lo remarca el
propio Trbunmal en sus resoluciones (STS
2047/2002, 10-XIl), en los casos resefiados da prio-
ridad a la naturaleza personal de la prueba v a las
consecuancias que ello tiene con arreglo a las exi-
gencias de la inmediacion. Y esto a pesar de que la
lectura de las resoluciones revsla gue algunos de
los argumentos probatorios no se compaginaban
facilmente con las maximas de la experiencia apli-
cables por los tribunales en casos similares al ana-
lizar la prueba testifical,

De lo que antecede puede, pues, inferirse que
cuando las sentencias absolutorias se dictan en
procesos cuya prueba principal es de caracter per-
sonal, el Tribunal Supremo se muestra remiso a en-
trar en la estructura del razonamianto probatorio
aplicado en el analisis de esa clase de pruebas,
observandose asi los criterios sentados por [a juris-
prudencia del Tribunal Constitucional sobre el re-
curso de apelacidn (STC 167/2002 vy posteriores
sobre la materia).

En cambio si se muestra mucho mas proclive el
Tribunal de Casacion para seguir operando con su
doctrina de los juicios de inferencia a la hora de
controlar la acreditacion de los elementos subjeti-
vos de los tipos penales. Con lo cual obvia los cri-
terios restrictivos del Tribunal Constitucional sobre
el control de la apelacion cuando concurren prue-
bas personales junto con pruebas documentales o
de otra indole en las gque la inmediacién deja de ser
relevante.

Por dltimo, es importante poner de relieve que el
derecho a la tutela judicial efectiva, en su vertiente
de derecho a obtener una resolucion motivada vy
razonabls, viena operando en la practica con cierta
asiduidad en los recursos interpuestos en los pro-
cadimientos por Jurade como instrumento idéneo
para la revocacion de las sentencias absolutorias
erroneas. Se trata de supuestos en que, al conside-
rarse erronea la decision absolutoria del Jurado, se
acude por |os Tribunales Superiores de Apelacion y
también por el Tribunal Supremo a examinar el
contenido de la motivacion del veredicto y a decla-
rar la nulidad de la sentencia por insuficiencias o
deficiencias del razonamiento probatorio en que se
sustenta la decisicn del Jurado (SSTS 299/1998,
30-V; 1814/2000, 22-XI; 384/2001, 12-lll; 424/2001,
19-1V, 1569/2001, 15-1X; 318/2002, 26-; y
1618/2002, 3-X)".

"? Algo parecido ha sucedido en la 8TS 279/2003, 191, caso
Wanninkhof {aungque aqui la sentencia de inslancia era condenalo-
naj, pues se considero que habia falla de motivacion en un supues-
to en que la motivacion alcanzaba el mismo nivel que en otros ca-
505 en que se esimd suficienle (véase el voto paricular). Lo que
realmenie se mosiraba insuficiente era ta prueba incriminatonia para
condenar, pero como seguramente se considerd que se desauton-
zaba en cierto modo el ambite de la competencia jurisdiccional del
Jurado al aplicar la vulneracion del derecho a la presuncion de ino-
cencia, no se dio el paso de dictar directamente un fallo absolutono,

Mas que de vicios formales del veredicto y de la
sentencia iImpugnada, debe hablarse en realidad en
tales casos de errores materiales sobre la cuestidn
factica de fondo, que se corrigen anulando la sen-
tencia para gue se celebre un nuevo juicio con la
expectativa de gue en esta segunda ocasion si se
llegue a alcanzar un veredicto mas ajustado al ma-
terial probatorio. Al tratarse de sentencias absoluto-
rias los tribunales de la segunda instancia encuen-
tran dificultad para dictar un fallo condenatorio y se
limitan a anular el juicio anterior. Esta opcidn posi-
blemente se extienda en un futuro ante los impe-
dimentos establecidos por la doctrina del TC para
condenar en apelacién cuande la sentencia impug-
nada es absolutoria y concurre prueba personal fa-
vorable al rec en el juicio de instancia.

V. UNA SALIDA AIROSA PARA EL RECURSO DE
APELACION: LAS NUEVAS TECNICAS
DE GRABACION DE LAS VISTAS ORALES
DE LOS JUICIOS PENALES

La reciente implantacién en los juicios civiles de
las nuevas técnicas de grabacion audiovisual y su
extension ya a algunos procesos del ambito penal,
abre una perspectiva nueva propiciadora de la fis-
calizacion y supervision en la apelacion de las
pruebas personales practicadas en la primera ins-
tancia.

En este sentido, y con respecto a algunos proce-
dimientos gue ya se remiten filmados a las Audien-
cias Provinciales, se puede apreciar que, al grabar-
se todas las manifestaciones verbales del juicio
oral y ser factible filmar con unos medios técnicos
adecuados una buena imagen de las escenas del
proceso, resulta factible supervisar el resultado de
las pruebas personales practicadas en la instancia.

Es cierto que con tales medios técnicos no se
consigue percibir al cien por cien lo presenciado
por el juzgador de instancia, y que no se pusden
registrar todas las perspectivas visuales que han
podido captar los sujetos que estaban presentes en
la Sala, pero si gue se recogen los aspectos sus-
tanciales de los gestos, actitud y desenvoltura de
las personas que intervienen como fusntes de
prueba. Y, |0 que es todavia mas importante, la in-
tegridad de las palabras pronunciadas e incluso la
entonacion con gue se dicen.,

Por consiguiente, el tribunal de segunda instancia
puede percibir mediante una grabacion audiovisual
del proceso técnicamente iddnea los gestos mas
generales del denominado lenguaje corporal del
testigo, el tono de voz que emplea, la firmeza vy
prontitud de sus respuestas, los tiempos de silen-
cio, las vacilaciones y renuencias al contestar a las
preguntas, las rectificaciones o linealidad en su ex-
posicion, su capacidad narrativa y explicativa, et-
cétera. Y desde luego el contenido integro de su
narracion.

A ello ha de sumarse |la desmitificacion de la in-
mediaciéon como supuesto método de conocimiento

cuando la escasa entidad de la prueba indigiaria la apuntaba como
posiblemente la opcidn mas correcla.
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y valoracion de la prueba. Sobre este particular, el
magistrado Andrés Ibanez ha incidido recientemen-
te sobre los peligros de la inmediacion como méto-
do de apreciacion de |la prueba blindado al control
de los recursos y como coartada ¢ via de escape
del deber de motivar, destacando que la informa-
cién que las personas pueden transmitir mediante
el lenguaje gestual o corporal, que normalmente
acompana a sus palabras, esta cargado de ambi-
gledades y es de muy dificil interpretacién sin ries-
go de error. Mas adn en un solo contacto y, por
quien carece de recursos téenicos para ese fin 4,

Y también lgartua Salaverria nos ha advertido
sobre el riesgo de que la inmediacion opere como
cheque en blanco para motivar menos y para apor-
tar menor informacién que |a contenida en las actas
del juicio, consiguiendo ademas evitar el control de
las partes y de los organos jurisdiccionales'. Y en
la misma direccion, ha senalado que si bien es el
juez de instancia el que percibe las incidencias del
juicio y por tanto las circunstancias que concurren

* Perfecio Andrés Ibanez, "Sobre el valor de la inmediacién {Una
aproximacion cnhica)”, Jueces para la Democracia, n® 46, marzo
2003, pags. 57 y ss. En este trabajo se subraya que "una cosa es
la objetiva productwidad de la confrontacion y del didlogo directe v
descarnado, con una lraduccidn discursiva en expresiones y argu-
mentos arbiculados con propésito de jushiicacion, de explicacion, de
rectificacitn, de evasion o de excusa, susceptible de registrarse
fielmente por escrilo y, con ello, tambien de un examen dfendo,
que permila reconsiderar evenltudles conclusiones apresuradas
fruto de la percepcion onginal nmediata Y otra cosa la lecfura del
lenguaje gestual, de la actitud del que declara, en el momento en
que lo hace, conformada por rangos esencialmente ambiguos, de
mprecisa significacion y, por ello, abertos a todas las nterpreta-
clones en cualquera de las claves posibles”

¥ tamhuen destaca que, en contra de Yo que circula como topico
profundamenie instalado en el sentido comun de los profesionales
de la jurisdiccion, “el descubnmiento de la menfira es mas f&cil si el
observador tiene acceso unicamente a la clave verbal de la comuni-
cacion, s decir, cuando se prescinde de Ja clave visual” (De Catal-
do Neuberger) Lo gque obliga a poner seramenie an cueston el
purio de visia topico sobre la inmediacion )

Igartua Salaverria, “El nombre de la inmediacion en vano”, La
tey, n? 5768, 25-1V-2003, p. 3.
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en la practica de las pruebas, el examen de la co-
rreccion de las inferencias que se extraen de tales
datos a través de maximas de experiencia si debe
ser competencia de os tribunales de segunda ins-
tancia, que efectlan realmente un juicio sobre el
juicio emitido en la sentencia'.

Por consiguiente, los riesgos y la incertidumbre
que genera una motivacion fundamentada en im-
presiones, intuiciones y sensaciones extraidas de la
percepcion del lenguaje gestual, y no plasmadas
ademas ni racionalizadas en la sentencia, asi como
las posibilidades que los medios tecnicos brindan
para traer a la sequnda instancia los datos mas sig-
nificativos y relevantes de las pruebas personales,
tanto en lo concerniente al lenguaje corporal como
al verbal, permiten pronosticar la superacion de la
inmediacién como obstaculo al control del razona-
miento probatorio en la segunda instancia. Con [0
gue pueden augurarse unas mayores garantias de
certeza en la resolucion de las cuesticnes facticas
en sentencia y un incremento de la racionalizacion
del proceso penal’’.

" |gartua Salaverna, “Valoracion de la prueba, motivacion y con-
trol en et proceso penal”, Edit Tiran! lo Blanch, 1995, pags 162 y
163,

" No obstante, el emplea de las nuevas tecnicas de grabacién va
a suponer notables inversiones no solo en medios matenales sino
lambién personales Pues es ewdente que el wsionar en apelacion
los Juicios integros cefebrados en la pnmera instancia entrana un
notable incremento de ttempo en la labor de estudic de los recur-
505, lo que exigird la dotacion de un mayor numero de magisirados
para los tnbunales de apelacion.



La grabacion del sonido y de la imagen en los juicios
civiles. Del juez lector al juez espectador

El proceso civil culmina en el acto del juicio en el
due se reconstruye ante el juez la realidad historica
de los hechos que dieron origen al conflicto que en-
frenta a las partes y en el que sus letrados expo-
nen, sin apartarse de los términos en que plantea-
ron el debate en su demanda y contestacidn, los
argumentos de hecho y de derecho en los que fun-
dan sus respectivas pretensiones.

Esta escenificacidn del conflicto ante el juez se
desarrolla con arreglo a una serie de principios ca-
da uno de los cuales opera de forma distinta v
cumple una funcién diferente. Los principios de
oralidad —relativo a la forma de producirse el ac-
to— y concentracion —concerniente a la tempora-
lidad de la actuacion procesal— tienen un caracter
claramente instrumental. Su funcién es, precisa-
mente, hacer posible la materializacién del juicio,
permitir su celebracién en circunstancias tales que
puedan realizarse los demds principios gue conflu-
yen en él, como son el de publicidad y el de inme-
diacién. La publicidad del juicio es una garantia,
recogida como tal en la constitucidn (articulos 24.2
y 120.1) ¥ en los textas internacionales (articulo 10
de la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre, articulo 6 de la Convencion Europea de
Derechos Humanos y articulo 14.1 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos), que no
distinguen entre proceso civil y proceso penal. La
inmediacidn, en cambio, tiene un valor epistemolé-
gico pues obedece a la idea de que el contacto di-
recto del juez con el material probatorio supone
una mayor probabilidad de acierto en la decisian,
idea cuyas limitaciones ha puesto de manifiesto
Perfecto Andrés Ibafiez en esta misma revista'.

La Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, al esta-
blecer en su articulo 147 gue “las actuaciones ora-
les en vistas y comparecencias se registraran en
soporte apto para la reproduccion del sonido™ pone
la documentacion del juicio al nivel tecnoldgico que
corresponde al tiempo en que la norma fue pro-
mulgada“. En los albores del siglo XXI hubiera sido
un contrasentidc mantener el acta escrita como
medio de documentacion de un aclo procesal que
consiste, basicamente, en la puesta en escena del
conflicto, con sus componentes de oralidad y de
lenguaje no verbal y cuya constancia puede obte-
nerse de moda mucho mas fiel mediante la filma-
cidn sonora que a través de una trascripcion escrita
de lo dicho y hecho.

Esta innovacién legal, en la que Espafia se ha
adelantado a otros paises de nuestro entorno cultu-

' Andrés |bafiez, Perfecto Sobre ef valor de la inmedacion (Una
aproximacion critica), en “Jueces para la Democracia Informacion
y Debate™ n? 46 de marzo 2003, pags. 57 a 66.

" Este preceplo se complementa con lo gue disponen los articu-
los 187 en relacion a las vistas v 359 sobre (a prueba de reconoci-
miento judicial.

Carlos GOMEZ MARTINEZ

ral, obligd a un importante esfuerzo de moderniza-
cién de los 6rganos jurisdiccionales® de manera
que puede decirse que en la actualidad todas las
salas de vistas en que se celebran juicios civiles en
el pais cuentan con el equipo necesario para la
grabacién det sonido y de la imagen del juicio en
distinto soporte, video, CD o DVD, y con técnicas
diversas que incluyen, en algunos casos, la graba-
cion digital que a su vez permite hacer “cortes™ en
el visionade posterior, distinguiendo cada uno de
los medios de prueba y las intervenciones de las
partes.

Ahora bien, como a menudo ocurre, esta innova-
cion tecnoldgica no ha sido neutra. Adn a pesar de
referirse Unicamente a ta documentacion del acto,
la grabacion del sonido e imagen de los juicios y
audiencias previas ha influido en los principios que
inspiran [a celebracion de éstos, reforzéndolos,
modificandolos o matizandolos en algunos casos.

En las lineas gue siguen se pretende analizar
cual ha sido esta influencia para finalizar apuntando
algunos efectos inducidos en el proceso civil, espe-
cialmente en la apelacion, gue también se derivan
de la utilizacién generalizada de esta nueva forma
de documentacion de 10s actos procesales.

PRINCIPIO DE ORALIDAD

El peso de la tradicion de la forma escrita en
nuestro proceso civil ha supuesto siempre un lastre
para la efectiva implantacién de la oralidad. Resulta
significativo que en el disefio de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil de 1881 ninglin medio de prueba, ni
siguiera la confesién o la testifical, las pruebas ora-
les por excelencia por consistir en una declaracion
verbal efectuada ante el juez, podian prescindir de
la escritura. La confesidn se hacia con base en el
“pliego de posiciones” y la testifical requeria la pre-
via redaccion y aprobacidn del capitulo de pregun-
tas y repreguntas.

Pero mas allad del régimen legal, la fuerza de la
escritura era tal que, a pasar de lo establecido en la
norma, en ocasiones un acto previsto como verbal
se convertia, en la practica del foro, en un tramite
escrito. La comparecencia del juicic de menor
cuantia (articulo 691 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1881) es un buen ejemplo de ello pues de-
generd en la firma, por parte de juez, secretario y

® Como es sabide, la Disposicion Adicional 32 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil establecia que "en el plazo de un afio, a partr de la
aprobacion de esta Ley, el Gobierno de la Nacion y los Consejos de
Gobierno de las Cemunidades Autonomas que tengan trasferidas
las correspondientes competencias, adoptardn las medidas nece-
sanas para que los Juzgados y Tribunales dispongan de los me-
dios materiales y de los recursos humanos precisos para la cons-
tancia de las actuaciones orales conforme a lo previsto en el
ariculo 147 de |a presente Ley",
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procuradores, de un documento conteccionade en
la secretaria del juzgado en el que se hacia constar
la falta de acuerdo entre las partes.

La cralidad producia en todos 10s intervinientes
en el proceso, jueces, abogados, fiscales, una cier-
ta sensacién de vértigo derivada de la falta de
constancia suficienternente fiel del contenido de
sus manifestaciones generandose de este modo
una inseguridad juridica que, a su vez, propicid |a
proliferacién de las “instructas” en las que se reco-
gian las alegaciones que las partes hacian en las
vistas entregandose después de su celebracion al
juez o el tribunat y que éstos recogian de forma un
tanto vergonzante sin duda guiados por |a intencion
de asegurarse que no se les hubiese escapado al-
gun extremo de los aducidos en sus informes ora-
les por los letrados de los litigantes.

La instauracién de la grabacién de la imagen y del
sonido como forma de documentacion de los juicios
implica el arrumbamiento definitivo de estas practicas
situadas fuera de la legalidad. Aungue la fuerza de la
costumbre o una cierla tendencia a la burocratizacion
del proceso civil hubiera podido jugar a favor de a re-
introduccién parcial de la escritura en la practica del
foro, la grabacion del juicio supone, de hecho, un fre-
no a tales tendencias. En la actualidad el interrogatorio
de parte, Ia testitical o |a ratificacidén de |a pericial se
hacen conforme al sistema de la “cross examination”,
sin ningdn apoyo escrito, las camaras reflejan la pre-
sencia de las partes en el acto sin ninguna posibilidad
de simulacién mediante la confeccion de un acta “ad
hoc", v las “instructas” carecen de utilidad desde el
momento en que las intervenciones de las partes
—algunas de ellas delimitadoras del objeto del pro-
ceso como la contestacion en el juicio verbal—
aparecen fielmente recogidas en la grabacién. Es
mas, el juez no puede utilizar, para fundar su deci-
sion, alegaciones distintas de las que consten en la
cinta o en el disco.

Ademas de reforzar el principio de oralidad, la
grabacién del juicic permite que aflore en el proce-
50 una parte hasta ahora oculta de |a actuacién de
los intervinientes: el lenguaje no verbal. Los silen-
cios, el grado de firmeza en las respuestas, la
conviccion demostrada por el tono de voz o por la
actitud al contestar, todo ello quedaba fuera de la
trascripcion escrita y, en cambio, aparece ahora re-
flejado en la grabacion del juicio y puede ser utili-
zado por el juez para la valoracion de la prueba en
el momentao de dictar sentencia, apoyando su moti-
vacion en elementos de los que hay censtancia en
autos, lo que limita en algun grado el subjetivismo
en la apreciacion de las pruebas y abre la via de su
control. Hasta aheora la valoracion de todos estos
elementos quedaba confinada en el fuerc interno
del juez de primera instancia ante el que se habia
practicado la prueba, Unico que podia apreciarlos
gracias a la inmediacidn. En la actualidad la valo-
racion de estos aspectos de lenguaje no verbal
puede ser revisada en apelacidn gracias, precisa-
mente, a la grabacién del sonido e imagen del jui-
cio, lo que aporta un elemento de racionalidad al
complejo proceso de determinacién de la “quaestio
facti”.
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De cualquier modo, han de hacerse constar aqui
las limitaciones que para la apreciacion de todos
estos factores de lenguaje no verbal se derivan de
la insuficiente calidad técnica de las grabaciones
de los juicios. La cultura de la imagen en la que
hemos crecido nos hace especialmente exigentes
para con cualquier filmacién. La de los juicios no se
caracteriza, precisamente, por la alta calidad vi-
sual. Al contrario, en las salas de justicia existen
una o dos camaras fijas y, a menudo, resultan difi-
cilmente perceptibles las caras de los intervinien-
tes, sus gestos, su mirada.

De otro lado, el juez debe ser plenamenla cons-
ciente de que el juicio que se desarrolla ante él ha
de resultar comprensible al tribunal de apelacion o
a otros posibles interesados y, por ello, debe incor-
porar algunos habitos necesarios para que se ab-
tenga una grabacion idénea para cumplir sus fines.
Asi, el juez ha de velar porque los intervinientes se
acerquen suficientemente al micréfono, ha de cui-
dar de gue la identificacion de partes y testigos se
haga con la indispensable separacion y claridad y
cuando, como ocurre 2 menudo en el proceso civil,
se muestra al interviniente algun documento para
su ratificacion o para que base en €l sus manifesta-
ciones, el propio juez ha de precisar, ante sl micro-
fono, de qué documento se trata. La comprension
resulta especiaimente dificil cuando la declaracion
se efectila sobre un plano que, evidentemente, la
camara no puede captar. El juez de la nueva Ley
de Enjuiciamiento Civil necesita ciertas habilidades
de “director de escena”.

PRINCIPIO DE CONCENTRACION

La grabacién del sonido e imagen de las audien-
cias previas, juicios o vistas es, también, garantia
“tecnoldgica” del abandona definitivo de la disper-
sion temporal y espacial que hasta la entrada en
vigor de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 ca-
racterizaba el desarrollo del proceso civil.

En efecto, bajo el régimen de la Ley de Enjuicia-
miento Civil de 1881 las pruebas no se celebraban
siempre en |a sala de vistas, en la que normalmen-
te no habia ordenador, sino en el despacho del juez
o en la mesa del oficial. Tampoco se celebraban el
mismo dia y ni siquiera existia prescripcion legal en
tal sentido.

La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil ha acabado
con el don de la ubicuidad del juez civil y ha supuesto
la recuperacion de |a sala de vistas como lugar natural
en que se desarrclla su actividad. La imperatividad de
la grabacion del sonido e imagen como forma de do-
cumentacion convierte la sala de vistas en la unica
dependencia del juzgado apta para que en ella se ce-
lebre el juicio. La exigencia legal de que al acto concu-
rran tanto las partes —o procurador con poder espe-
cial— como los procuradores, como los letrados,
ademas de los testigos y peritos hace que se respete
el principio de concentracion terporal querido por la
ley ya que ni al jJuez ni al resto de los profesionales del
derecho concurrentes al acto del juicio conviene pasar
una manana mas en el juzgado para la practica de



una diligencia de prueba aislada, lo que, por otro lado,
fuera de |as escasas excepciones admisibles a los ar-
ticulos 433 v 444 de la Ley de Enuiciamiento Civil,
constituiria una infraccion procesal de la que gquedaria
una clara demostracion en la cinta de video o disco.

El juicio produce asi la chligada coincidencia en
el espacio y en el tiempo, por primera vez, de las
partes, abogados vy juez y constituye una inmejora-
ble oportunidad para la negociacion y para explorar
las posibilidades de llegar a un acuerdo, misién
conciliadora que el juez ha de asumir en virtud de
lo gue establecen los articulos 415.1 y 428.2 de la
Ley de Enjuiciamienta Civil de 2000.

No existen cifras al respecto, pero es un hecho
constatado por los jueces de primera instancia gue
tras la entrada en vigor de la nueva ley procesal
civil los acuerdos entre las partes se han incremen-
tado notablemente. Este fendmenc no puede ser
ajeno a la efectiva realizacion del principio de con-
centracion en virtud del cual se crea el marco ade-
cuado para los intentos de conciliacion, oportunidad
de acuerdo que soOlo ocasionalmente surgia bajo el
régimen de la ley de 1881.

La dispersion espacio-temporal de las pruebas en
proceso civil de la antigua ley procesal se traducia
en la correlativa separacion de su documentacion.
Asi, para el examen de la confesion habia gue te-
ner en cuenta dos documentos distintos, el que
contenia el pliego de posiciones y aquel en el que
se habia plasmado las “absoluciones”, unas y otras
designadas con un numeral. Afortunadamente di-
chos documentos solian estar cercanos en el expe-
diente, uno tras otro. La situacion era mucho mas
enredosa en el caso de la testifical en que las pre-
guntas y lista de testigos se hallaban junto al escrito
de proposicién, al inicio del ramo de prueba de {a
parte proponente, las respuestas se reflejaban en el
acta correspondiente unida folios despues, al lado
de otro documento de parte en el que se contenian
las repreguntas. En consecuencia, para la adecua-
da lectura de la testifical habia que pasar conti-
nuamente de un folic a otro y relacionar preguntas
con respuestas y con repreguntas.

En la actual situacion, al grabarse las pruebas,
éstas aparecen en un solo documento, la cinta de
videc o el disco, y se perciben en su integridad, sin
fragmentaciones, lo que es faverecide por el siste-
ma de examen cruzado acogido por la Ley de En-
juiciamiento Civil de 2000. Pero, ademas, la nueva
forma de documentacion registrando el scnido y 1a
imagen del juicio establece una diferencia entre los
medios probatorios que se carresponde a la natura-
leza diversa de éstes. En efecto, bajo el régimen
de la ley de 1881 de trascripcidn escrita de toda la
prueba se preducia una unifermizacion en la do-
cumentacion de todos los medios que, con inde-
pendencia de su forma de producitse, aparecian
incorporados al proceso, a los autos, como docu-
mentos escritos. A pesar del distinto valor legal de
cada uno de los medios de prueba, de la variedad
de fuentes de prueba que incorporan, to cierto es
que al ser su forma de presentacion idéntica, su
percepcion por el juez o tribunal que debian valo-
rarlos tendia a ser iguaimente indiferenciada. Hoy

la valoracion del juez recae sobre objetos bien dis-
tintos segun se trate de una documental o de los
demas medios de prueba, de manera dque €l in-
terrogatorio de parte, la testifical o la ratificacion
del perito, al estar grabadas incorporan una serie
de elementos de la vida de los que carecen |05 do-
cumentos. El modo en gue el juzgador ha de acer-
carse a los medios probatorios cuyo sonide e ima-
gen se ha grabado para su valoracion ha quedado
claramente diterenciado del gue resulia adecuado
para la apreciacion de una prueba documental.

EL PRINCIPIO DE PUBLICIDAD

Tradicionalmente el principio de publicidad ha si-
do concebido, a la vez, como garantia procesal y
como instrumento de control social de la actividad
jurisdiccional. El Tribunal Constitucional ha sefiala-
do que “el principio de publicidad estatuido en ¢l
articulo 120 de la Constitucion tiene una doble fina-
lidad: Por una parte sustraer a las partes de una
justicia sustrafda al control publico, y por otro, man-
tener la confianza de la comunidad en los tribuna-
les, constituyendo en ambos sentidos tal principic,
una de las bases del debido proceso y uno de los
pilares del Estado de Derecho™.

Pero, ademas, el principio de publicidad permite
la visibilidad del juez civil como tercero llamado a
resolver el conflicto que enfrenta a las partes. Des-
de una perspectiva particular la legitimacidn del
juez se deriva de su condicion de tercero 2jeno &
los intereses en juego, lo que le coloca en posicion
especiaimente apta para resolver el conflicto. A di-
ferencia del arbitro, el juez no es designado por los
litigantes y su legitimacion para ser verdadero ter-
cero en el procesc se deriva, entences, de su des-
vinculacién respecto a las partes, lo gue se consi-
gue no sOlo mediante el juego de las causas de
recusacion y abstencion sino, también, mediante
una actuacion judicial que garantice en todo meo-
mentec el principio de igualdad de armas entre las
partes, con idénticas oportunidades de alegacion y
prueba para actor y demandado.

Garapon habla de la “imparcialidad revalonza-
da™®, comoe caracteristica de la actuacién del juez
en este siglo, entendida no solo como imparcialidad
objetiva (“justice must not only be done but also
seen to be done™), organicamente garantizada, sino
también como actitud personal de interes por as-
pectos concretos de la situacion de las partes y por
garantizar el accesq a la justicia con plena con-
ciencia de sus costes’.

Pues bien, e! acio del juicio oral es el ambito
en que el papel del juez como tercerc imparcial
puede y debe visualizarse. Antes de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 2000 el juez civil era in-
visible a las partes que, en el transcursc del pro-
ceso, solian acudir solo una vez al juzgado, para
la celebracion de la prueba de cenfesion, unica

% STC 96/1987, de 10 de junio.
Ob. cit., pag. 254. .
® »Pour une nauvelle justice civile. La Crise d'efticacité de la Jus-
tice en Europe. Pans, les 29 et 30 de janvier” Medel, Ed. Annonces
de la Seine Editions, Paris, pags. 83 y 67.
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ocasivn en que, con suerte, podrian ver al juez.
Hoy la publicidad permite a las partes tener una
percepcion directa del actuar imparcial del juez.
La grabacion del sonido y de |la imagen del juicio
garantiza el estricto cumplimiento del principio
de publicidad. De nuevo aqui la constancia del
modo en que se desarrollé el juicio, con todo de-
talle, impide que la practica del foro convierta la
publicidad en un principio retérico.

El articulo 138.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
establece que “las actuaciones de prueba, las vis-
tas y las comparecencias cuyo objeto sea oir a las
partes antes de dictar una resolucidn se practicaran
en audiencia pdblica”. El apartade segundo del
mismo precepto recoge las excepciones al principio
de publicidad en términos casi idénticos a los del
articulo 6 del Convenio Europec para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fun-
damentales de 4 de noviembre de 1950.

En relacidn & los actos procesales orales la
doctrina distingue entre publicidad para las par-
tes (relativa) y publicidad general para terceros
(absoluta). Sélo as verdadera publicidad esta ul-
tima ya que la primera es exigencia directa de
los principios de audiencia bilateral y contradic-
cion, constitutivos del proceso civil. La publici-
dad del juicio es aqguella cuyos sujetos son |os
terceros ajenaos al litigio. Este principio se mate-
rializa no tanto por la presencia efectiva de asis-
tentes como por la posibilidad de que cualquier
ciudadano pueda presenciar el juicio cuando las
condiciones materiales lo permitan.’

Junto a la publicidad de los actos orales, publici-
dad “activa”, la Ley de Enjuiciamiento Civil regula
la informacion sobre las actuaciones que no ten-
gan caracter reservado, con posibitidad para el so-
licitante de conocerlas y examinarlas y de pedir co-
pia (art. 140) y el acceso a libros, archivos y
registros judiciales con posibilidad de obtener tes-
timonio o certificacion de los extremos que solicite
(art. 141), publicidad “pasiva”. Esta daltima clase de
publicidad esta destinada a un grupo mas restringi-
do de personas que la publicidad de los actos ora-
les ya que |a ley exige en quien solicita informacion
sobre actuaciones procesales o en quien pide ac-
ceso a libros, archivos o registros judiciales un inte-
rés legitimo®.

Ahora bisn, el hecho de que el juicio se docu-
mente mediante un sistema que permite la repro-
duccion de ta imagen y el sonido hace que, en cier-
to modo, la barrera que separa la publicidad del
acto de su publicacion, se difumine, y que sea po-
sible hacer coincidir el circulo de personas destina-
tarias de la publicidad del acto (cuaiquier tercero) y
al de las personas que tienen derecho a conocer el
contenido de las actuaciones en alguna de las ter-
ceras modalidades de los articulos 140 y 141 de 1a
Ley de Enjuiciamiento Civil {(interesado).

La dotacién a las salas de juicios de los equipos
necesarios para la reproduccion de la imagen y el

" STC 96/1987, de 10 de junio y STS de 13 de junic de 1998,

El articule 140 de la Ley de Enciarmiento Civil bene su prece-
dents en el articulo 234 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial La
expedicion de leshimonios viene regulada en el bitulo |, capiule 1 del
Reglamenteo n? 5/95 del Consejo General del Poder Judicial
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sonido facilita la extension de la publicidad de la
sesion mas alla de los limites de las paredes de la
Sala. No cabe la retransmision en directo del juicio
civil, pero si puede éste ser visionado en cualquier
momento posterior mediante la proyeccidn de la
cinta o del disco, o que resultaria equivalente a
una retransmision “en diferido”, a una publicidad
“ex post facto”. Mas que de publicidad hablariamos
en este caso de “difusion” de lo acaecido en la se-
sién del juicio oral grabada.

Sin embarge, el régimen legal de la expedicion
de copias de las grabaciones es mas restrictivo que
el de las copias del resto de actuaciones civiles. La
Ley de Enjuiciamiento Civil no atribuye el derecho
a obtener copias al destinataric de la publicidad
propiamente dicha (tercero), ni al titular de un inte-
rés legitimo (tercero interesado), sine unicamente
las partes. En efecto, el articulo 147 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil dispone que “las partes podran
pedir, a su costa, copia de las grabacicnes origina-
les” y, en el mismo sentido el articulo 187 dispone
gue “las partes podran, en todo caso, solicitar a su
costa una copia de los scporles en que hubiera
quedado grabada la visia”.

El caracter restrictivo de esta regulacion se pue-
de deber a la mayor dificultad y coste que supone
la expedicidn de una copia de la cinta o del disco
en relacion al libramiento de copias o testimonios.
De hecho, la Disposicion Adicional Cuarta de la
nueva ley procesal establece que “en el plazo de
seis meses, a partir de la aprobacion de esta Ley, el
Gobierno de la Nacion aprobard por Real Decreto
un sistema de precios tasados refendos a la obten-
cién de copias simples de doecumentos s instrumen-
tos que consten en autos y sean solicitados por las
partes en el procesa’, previsién que hasta la fecha
no se ha cumplido.

Ahora bien, de la circunstancia de que debido a
la dificultad y coste de la confeccidn de |as copias
de la grabacién del juicio éstas sélo deban facilitar-
5e a las partes no se infiere que no puedan obtener
copias también los tercercs, cuandc la organizacion
de los juzgados y el desarrollo tecnoldgico |0 permi-
tan. Quiere decirse con ellc que no existen razones
tedricas o de principic para negar a un tercero des-
tinatario de la publicidad del juicio el derecho a ob-
tener copia de |a grabacion del mismo.

En el caso de que la imagen de los intervinientes
el proceso fuese difundida mas alla del circulo de
personas que tienen derecho a obtener una copia
de su grabacion seria de aplicacion analogica la
doctrina recogida en la sentencia del Tribunal
Constitucional de 19 de julio de 1989, qgue en rela-
cién a la difusion de una grabacion de una sesign
parlamentaria de la Asamblea Regional de Canta-
bria, senald que no existia intromision Ilegitima del
arficulo 7.2 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de
mayec ya que el acto estaba sometdo a las reglas
de la publicidad parlamentaria. Del mismo modo
puede sostenerse que el juicio es un acto sometido
a publicidad y que, por tanto, la difusion de su
grabacion no guarda relacion alguna con el
supuesto de intromision ilegitima en el derecho a la
imagen de |os intervinientes.



PRINCIPIO DE INMEDIACION

El articulo 120.2 de la Constitucion Espanola
esiablece que “el procedimiento sera predomi-
nantemente oral, sobre todo en materia crimi-
nal™. El principio de oralidad esta estrechamente
vinculado al de inmediacion. Por eso la Senten-
cia del Tribunal Constitucional 64/1993, de 1 de
marzo sefala que “en un procesg oral, tan so6io
el drgano judicial que ha presenciado la aporta-
cion verbal del material de hecho y de derecho vy,
en su caso, de la ejecucion de la prueba, esta
legitimado para dictar la sentencia o, dicho en
otras palabras, {a oralidad del procedimiento
exige la inmediacidn judicial”. Pero una y otra no
deben confundirse. En efecto, el principio de
oralidad hace referencia a la forma de los actos
jurichcos que puede ser oral o escrita. En cambio
el principio de inmediacién es relativo a la pre-
sencia del juez en |os actos procesales, singu-
larmente las diligencias de prueba, de manera
que quede garantizado que el juez que intervie-
ne en ellos es el mismo que dicta la correspon-
diente sentencia. Asi, para Gimeno Sendra dicho
principio significa “que el juicio y la practica de
la prueba ha de transcurrir ante la presencia di-
recta del organo jurisdiccional competente, Tan
solo quien ha presenciado la totalidad del proce-
dimiento, oido tas alegaciones de las partes y
guien ha asistido a la practica de la prueba esta
legitimado para pronunciar la sentencia™.

A diferencia del de oralidad, el de inmediacién no
es un principio constitucionalmente consagrado.
Es, en realidad, un presupuesto de la regulacién
legal de los actos procesales en los que interviene
el juez, es decir, que los distintos medios de prue-
ba, las comparecencias y las vistas estan disefia-
das por el legislador dando por entendido que en
ellas se hallara presente siempre el juez.

Sin embargo, se trata de uno de los extremas en
los que, desde antiguo, se ha producido una mayor
disociacion entre las previsiones legales y la practi-
ca de foro. Entre las causas de esta “impotencia de
la Ley”'® para asegurar la presencia del juez en el
proceso civil deben mencionarse la carga de traba-
jo que ha pesado normalmente sobre los juzgados
con competencia civil, y el escaso papel que la an-
tigua ley procesal civil atribuia al juez en la forma-
cion del material probatotio, lo que provocaba que
concibiese su presencia en las diligencias probato-
rias coma indtil.

Existen demostraciones del empefo del legisla-
dor en garantizar la presencia del juez en el proce-
sa civil ya en las Partidas y en la Novisima Recopi-
lacién que establecian sanciones en caso de
infraccién.

¥ Cortés Dominguez, Valentin, Gimeno Sendra, Vicente y More-
no Galena, Victor, Derecho Procesal Civil, ed. Colex, Madrid, 1998,
pag. 39.

H Expresién uthzada por Varela Castro, Luciano, para refenrse
al sistematico incumplimienio, por parte de los inbunales, del prin-
cipio de inmediacion, Inmediacion Judicial Agonia de una funda-
mqptalgaranna, en Justicia, num. 1 de 1987, pags 95-101.

Villain Ruiz, Emilio, ", Inmediacion procesal o presencia del
Juez en las acluaciones como el garanle de 1a igualdad entre las
partes?’, en Frincipios Constitucionales en el procase o, Cua-

El articulo 254 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1881 disponia, por su parte, que “los jueces y
los magistrados ponentes, en su ¢aso, recibiran por
si las declaraciones y presidiran todos los actos de
prueba” v, al igual que la Ley de 1855, proscribia la
comision a secretarios o escribangs,

El articulo 229.2 de la Ley Orgéanica del Poder Judi-
cial dispone que ‘“las declaraciones, confesiones en
juicio, testimonio, careos, exploraciones, informes, ra-
tificacion de las periciales y vistas se llevaran a efecto
ante el juez o tribunal con presencia o intervencion, en
suU caso, de las pares y en audiencia publica, salvo lo
dispuesto en la ley”.

La nueva Ley de Enjuiciamento Civil establece
en su exposicién de motivos, al referirse al conte-
nido del titulo V del libro | que “cabe destacar un
singular énfasis en las disposiciones sobre la nece-
saria publicidad y presencia del juez o de los
magistrados —no solo el ponente si se trata de
organo colegiado— en los aclos de prueba,
comparecencias y vistas”. Y en su ariculo 137,
relativo a la “presencia judicial en pruebas,
declaraciones y vistas recoge expresamente el
principio de inmediacidn y sanciona con la nulidad
su incumplimiento”.

Pues bien, la grabacion de la imagen y el sonido
del juicio, de las vistas, de los actos de reconoci-
miento judicial, mas que el régimen legal de la in-
mediacion que, con distinto alcance también regia
bajo la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, es lo
que ha dado al traste definitivamente con la tradi-
cional tendencia de |0s jueces espafioles a eludir el
cumplimiento del principio de inmediacion.

Pero ademas de esta funcion de asegurar la ob-
servancia de este principio (del mismo mado opera
respecto de los de oralidad, concentracion y publi-
cidad), la grabacion del sonido e imagen del juicio
plantea, en relacién con el principio de inmediacién
las siguientes cuestiones:

a) La eventual pérdida de espontaneidad
del acto del juicio

Eil valor de la inmediacion para la apreciacion de
la prueba se cifra en el contacto directo del juez
con el material de conocimiento Si, a causa de la
grabacidn del juicio, dicho material, es decir, los
medios de prueba, se adultera porque los intervi-
nientes se sientan intimidados o aclien de modo
poco natural por la presencia de la camara, la gra-
bacion del sonido y de la imagen del juicio resulta-
ran perjudiciales para que el principio de inmedia-
cion produzca los efectos deseados.

De hecho, en un primer momento se habld de
gue en algunas Organos jurisdiccionales se hacia
una especie de "ensayo” del juicio, sin grabacién,
para después repetirlo a camara abiena.

Lo cierta es, sin embargo, que el riesgo de misti-
ficacion del juicio a causa de la grabacion resulta
minimo, por varias razones. En primer lugar porque
el juicio en si, aun sin grabacién, es una situacion
artificiosa y ritualizada. Aunque mas arriba decia-

dernos de Dereche Judicial, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 1993
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mos que el juicio es una reconstruccién del conflic-
to, se trataria, en cualquier caso, de una recons-
truccidn indirecta, una reproduccidén de los instru-
mentos que arrojan luz sobre lo acontecido. Lo gue
se escenifica no son los hechos en si sino la noticia
gue ciertas personas y ciertos objetos, por su rela-
cidon que tales hechos, pueden proporcionarnos del
modo en que estos acaecieron. Ademas, el juicio
es una escenificacién convencional y esterectipada
del conflicto en cuanto que los medios de prueba
deben producirse segun unas pautas legales en las
que pretende combinarse |a eficacia con el respeto
del principio de contradiccion. La eventual “falta de
espontaneidad” en el juicio civil no depende de
manera determinante de la grabacion sino del ca-
racter formal de dicho acto procesal en si.

El visionado de cintas y discos demuestra que los
juicios civiles grabados transcurren en términos
muy similares a los de los anteriores actos orales
sin grabacion o a los de otras jurisdicciones.

b) La pervivencia de los efectos de la
Inmedlacion mas alla del acto del juicio

Los efectos de la inmediacion de poner al juez en
contacto directo con el material de conocimiento no
podian producirse con plenitud, en el sistema de la
Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 ya que la ino-
perancia del principio de concentracién hacia que
entre la produccidn de la prueba y la sentencia me-
diase un ciento lapso de tiempo, a menudo de va-
ros meses con la consiguiente disipacion de los de-
talles y pormenores del juicio no recogidos en el
acta. En el régimen implantado por la nueva ley
procesal civil la sentencia puede y debe seguir al
acto del juicio. Pero si ello no es posible por la
acumulacién de trabajo o por cualquier otra cir-
cunstancia, la grabacion operara como recordatorio
especialmente vivido de lo acaecido en el juicio
con una potencialidad de refrescar la memoria del
juez de primera instancia muy superior a la que te-
nia la trascripcion escrita.

c) Posibilidad de audiencia a distancia

No contempla la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil la regulacidn de las audiencias a distancia, es
decir, de los actos procesales que permite la nueva
tecnologia de la comunicacion, que se desarrollan
hallandose el juez en lugar distinto de la persona
que lleva a cabo una declaracién. Sin embargo, es
lo cierto que en un acto con formato analogo al de
la videoconferencia se cumplen, en gran pare, las
finalidades de la inmediacion, ya que el juez consi-
gue una percepcion sensorial —vista y oido— se-
mejante a la que es propia de las actividades pre-
senciales. Por eso la omision legal no puede ser
entendida como prohibicion de gue, una vez que se
doten a los juzgados de los medios técnicos nece-
sarios y una vez que se adopten las garantias de
seguridad indispensables, puedan conducirse au-
diencias a distancia. Con la actual regulacion, po-
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dria flevarse a cabo una actuacion de este tipo
cuando se utiliza el mecanismo del auxilio judicial
puesto que en tal caso el principio de inmediacian
se cumple con la presencia de! juez exhorado vy,
ademads, la inmediacion quedaria reforzada pues el
juez que conoce del asunto podria tener un cono-
cimiento mas directo del modo en que se ha practi-
cado el acto, pudiendo, incluso intervenir en €l, por
si 0 a través del juez presente en el acto, ejercien-
do las nuevas facultades que, especiaimente en
relacion con interrogatoric de parte y a la testifical,
le confiere la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil.

La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil adopta el
principio de apertura a la incerporacién al proceso
de las nuevas tecnologias, a medida que el desa-
rrollo de éstas lo permita (art. 162). Es de prever
que en un futuro proximo serd posible un segqui-
miento del curso del proceso por correo electrénico
e incluso su tramitacion sin necesidad que el profe-
sional ni la parte acudan a la oficina judicial, lo cual
supondrd un paso mds para la incorporacién de la
Administracion de Justicia a [a “gran telarafa mun-
dial”, a Internet. El proceso “on line", para el que se
han formulado ya concretas propuestas' implicara
la revisién de principios procesales considerados
hasta ahora fundamentales.

EFECTOS DE LA GRABACION DEL JUICIO
ORAL EN EL SEGUNDO GRADO
JURISDICCIONAL

a) Nueva justificacion del sistema
de apelacion limitada

Si entendemos el principio de inmediacion como
agueél que garantiza la relacién personal y directa
del juez can el matenal probatorio, es evidente que
solo es predicable de la primera instancia. Como
senala la sentencia del Tribunal Constitucional,
3/1996 de 15 de ensero, “en nuestro sistema proce-
sal, la segunda instancia se configura... como una
revisio prioris instantiae en la que el Tribunal Supe-
rior u érgano ad quem tiene plena competencia pa-
ra revisar todo lo actuado por el juzgador de ins-
tancia, tanto en lo que afecta a los hechos
(quaestio facti como en lo relalivo a las cuestiones
juridicas oportunamente deducidas por las partes
(quaestio iurisy".

A diferencia de otros ordenamientos |uridicos
como el francés o el italiano, el proceso civil espa-
Aol adopto, desde Las Partidas el sistema de ape-
lacion limitada". En él ia practica de prueba es ex-

¥ Mufoz Machado, Santiago hace referencia al Informe de la
Organizacion Mundial de la Propiedad de Intelectual, de 30 de abril
de 1899, denominado “La gestion de kos nombres y direcciones de
Internet. cueshones de propiedad intelectual Informe final sobre el
procesa de la OMPI relativo a los nombres de nominia de Internet”
en ef que se confempla la pasibilidad de un procedimiente en lnaa
que, segun el autor, ha despertado enorme interes y entusiasmo en
los comentanstas Ob cit pags 230y 231

' Segun Pedro Alvarez Sanchez de Monvellan “la apelacion |-
rmitada en nuestro derecho es tan antgua como la misma histona
de forrnacion del Derecho patna, y la evolucion que se puede apre-
ciar en la detinicion de este recurso na ha hecho mas que profunds-
zar en la misma hnea En “La Prueba en Apelacion en la Ley
1/2000 de Emjuiciamiento Crwl” Ed Colex Madnd, pag 31



¢epcional, y s6lo cabe en los contados supuestos
de “nova producta” y “nova reperta” contemplados
en los articulos 460 y 464 de la nueva Ley de En-
juiciamiento Civil'.

La segunda instancia es la segunda fase de un
mismao proceso cuyo objeto es “aquello que consti-
tuyo el objeto de la primera instancia, la accion
afirmada por el actor y las excepciones opuestas
por el demandade”, por lo que “ia actividad del or-
gano jurisdiccional ‘ad quemn’ ha de cifrarse en un
nueve enjuiciamiento de las peticiones de tutela
juridica que las partes formularon en primera ins-
tancia, fruto del cual es la revocacion ¢ confirma-
cién del fallo de la sentencia impugnada”'®.

El tribunal de apelacion ejerce su funcidn revisora
no solo sobre las cuestiones de derecho sino tam-
bién "sobre la formacion del material factico que
formo parte de la sentencia 0 resolucion recurri-
da"'®; y, en consscuencia, se halla frente al resulta-
do de la prueba en el que ha de fundar sus conclu-
siones facticas en la misma posicién que el juez de
primera instancia, pero con la notable diferencia de
que no ha practicado prueba, salvo en |08 supues-
tos excepcionales propios de nuestro sistema de
apelacion Iimitada{ en los que se admita prueba en
segunda instancia'’.

La concepcion de la apelacién como recurso or-
dinaric que genera en el tribunal “ad quem” la
obligacién de revisar la valoracion de la prueba
entra asi en tension con el principio de inmediacion
ya que la apreciacion efectuada por el juez “a quo”
puede ser dejada sin efecto por la del tribunal de
apelacion que no estaba presente en el momento
de producirse el material probatorio quedando de
este modo anuladas las virtudes epistemoldgicas
que suelen atribuirse al principio de inmediacién,
¢Para que el disefio legal y el esfuerzo organizati-
vo para que la prueba se practique ante el juez si la
valoracion dltima de ésta va a ser hecha por el tri-
bunal “ad quem™ ausente, por definicion, en el mo-
mento de formarse la prueba?

La grabacion del sonido y de la imagen del juicio
permiten que esta desnaturalizacion del principio
de apelacién quede amortiguada. Mediante la pro-
yeccidn de la cinta o del disco en que se halla gra-

" Una excepcion al sistema de apelacion limitada la hallamos en
el articulo 759.3 de la Ley de Enjuiciamiento que, en relacién a los
procesos sobre la capacidad de las personas, sehala que en apela-
cion se ordenara de oficio la practica de la audiencia del presunto
inclsépaz, audiencia de parientes y pericial.

Garcia-Rostan Calvin Gemma “El recursa de apelacion en el
proceso civil', Ed. Colex. Madnd 2001, pdg. 37. La aulora entiende
gue la Ley de Enjuicamiento Cwvil de 2000 recoge eslas principios
cuando en su “articule 456 1 dispone gue en virtud del recurso de
apelacion podra perseguirse, con aregio a los fundamentos de
hecha y de derecho de las pretensiones formuladas por ef tribunal
en primera mstancia, que se revoque un auto o senlencia y que, en
su lugar, se dicte oirc u ofra favorable al recurrente, mediante nue-
vo examen de las actuaciones flevadas a cabo por aquel tribunaly
conforme a la prueba que, en 105 casos previstos en esta ley, se
prelaglique ante el tnbunal de apelacion™.

Fairen Guillén, Victor. “El razonamiento de los tribunales de
apelacién”. Ed. Centro de Estudios Ramadn Areces”. Madrid, 1290,
pag 30

% Stein sefala que "por lo que se retiere a las cuestiones proba-
lorias y a las subsunciones en los dos procesos, el tnbunal de ape-
lacion se encuéntra en la misma sduacion gue el de prmera instan-
cia y goza, por ello, de la misma libertad, con idenlicas
limhaclones”. Stemn, Friednch. “El conocimiente privado del juez”. E.
Centro de Estudios Ramon Areces Madrid, 1990, pag. 95.

bade el juicio el tribunal de apelacién se coloca, de
cara a la percepcidn de las pruebas, en posicion no
identica, pero si semejante a la del juez de primera
instancia. La funcidn de efectuar una nueva valora-
cién de la prueba puede cumplirla el tribunal de
apelacién con mayar seguridad aunque sin aigunas
de las virtudes propias de la inmediacién, como
podria ser la posibilidad de intervencion judicial en
la prueba que prevén los articulos 306, 347.2 y
372.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

b) Reduccion del niimero de apelaciones

La nueva ferma de documentacién del juicio oral
puede haber tenido una cierta influencia en |a noto-
ria reduccion del nimero de recursos de apelacién:
La fijacion definitiva del resultado de la prueba me-
diante |a grabacion del sonido y de la imagen priva
de sentido a un porcentaje de recursos que se ba-
saban en la falta de concrecién de las actas en que
se trascribia la confesidn, la testifical o la ratifica-
cion de los peritos. En efecto, la restriccion de ta
prueba histdricamente vinculada al sistema de ape-
lacidn limitada provocd una cierta tendencia en las
partes en la segunda instancia a insistir en su re-
curso en una valoracion propia y parcial de las
pruebas que, dada la fidelidad en la reproduccion
del medio de documentacidn por el que ha optado
la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, ha perdido
sentido.

c) Riesgo para la colegialidad de la decision

El magistrado del tribunal de apelacién pasa aho-
ra largas horas en su domicilio viendo la grabacién
del juicio de primera instancia. Lo que ve y oye es
dificilmente contrastable con sus compafieros en el
momento de la deliberacion. Era mas facil mostrar
un documento con la trascripcion escrita indicando
|o que habia dicho una parte o un testigo, qus mon-
tar |a televisidn en el tribunal y organizarse para un
nuevo visionado del trozo de juicio que el magis-
trado ponente desea compartir con sus compane-
ras. Ello, unido a la regulacién restrictiva de la vista
en la apelacion {art. 4752 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil}, hace que la decisién del litigio de-
penda, mas que en el régimen de 1881, de la ma-
nera en que el magistrado ponente exponga el
caso a sus companeros en |as sesiones de delibe-
racion.

d} Nueva manera de estudiar los expedientes

La filmacion de los juicios convierte &l visionado
de cintas y discos en una parte fundamental del
estudio de |os expedientes cuyo volumen se ha
visto notablemente reducido para ser parcialmente
sustituido por la cinta o el disco. El juez,
especialmente el de segunda instancia, ha pasado
de ser el juez lector de expedientes, al juez
espectador.
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El desafio democratico de la Justicia de proximidad

José Manuel BANDRES

“Es de la esencia del poder udicial ocuparse de intereses particulares y dingir complacidamente
sus miradas sobre los pequenos objetos que se presentan a su vista; es tambien de [a esencia da
ese poder, si no acudr por si mismo en auxlio de aquellos que son oprimidos, estar sin desmayo a la
disposicion del mas humilde de ellos Por débil que se le suponga a €sle, puede slempre forzar al
juez a escuchar su reclamacién y a responder a ella.

Tal poder es por ello especialmente aplicable a las necesidades de |2 libertad en un tiempo en que
el ojo y la mano del soberano se introducen sin cesar en los mas pequefios detalles de las acciones
humanas, y donde los particulares, demasiado débiles para prolegerse por si mismos, estan también
demasiado aislados para poder contar con la ayuda de sus semejantes La fuerza de los tribunales
ha sido, en todcs los tiempos, la mas grande garantia que se puede ofrecer a la Independencia indi-
vidual, pero esto es, sobre todo, verdadero en los siglos democraticos, (os derechos y los Intereses
particulares estaran siempre en peligro si el poder judicial no creciese y no se extendiese a medida

que las condiciones se igualan.”

i. UN MODELO ABIERTC Y FUNCIONAL
DE JUSTICIA DE PROXIMIDAD

Si queremos afrontar con rigor y ambicidn las re-
formas estructurales de la Administracién de Justi-
cia en Espafa, no sera suficiente que las Cortes
Generales, el Gobierno, el Consejc General del
Poder Judicial y los Gobiernos de las Comunidades
Auténomas asuman responsablemente la ejecucion
de los 22 compromisos codificados en el Pacto de
Estado de la Justicia, sin realizar lecturas restricti-
vas, unilaterales, arbitrarias o regresivas, sino que
serd también preciso que las fuerzas politicas
adopten con urgencia dos decisiones estratégicas
de politica judicial que se revelan transcendentes
en |a pretension comuln de racionalizar y moderni-
zar la organizacion judicial: duplicar ei numero de
jueces que en |la actualidad ejercen funciones juris-
diccionales en los juzgados y tribunales, que debe-
ran pasar en el préximo quinquenio de 3.500 a
7.000 jueces, & insertar en el sistema de justicia es-
tatal la Justicia de proximidad, procurando el nom-
bramiento de 3000 nuevos jueces de paz que ejer-
zan sus funciones en las grandes ciudades vy
aglomeraciones urbanas.

Quisro expresar mi conviccidn de que solo incre-
mentando significativamente el ndmero de jueces es-
tatales en la jurisdiccion de primera instancia, e im-
plementando nuevos escenarios de impartir justicia
que acerguen e! Derecho a la vida cotidiana, con la
constitucion de la Justicia de proximidad, y asignando
al presupuesto judicial recursos publicos suficientes,
podremos lograr que la Administracion de Justicia en
nuestro pais sea receptiva del impulsc democralico y
civico que hoy nuevamente necesita, transcurridos 25
anos desde la aprobacion de la Constitucion, y conse-
guir que el servicio publico jurisdiccional se Impregne
de nuevos modos de “hacer justicia”, que satistagan
de forma comprensible y cercana a los ciudadanos, de
modo eficiente y desburocratizado, las demandas de
tutela juridica, corrigiendo los déficit de legitimidad v
de credibilidad de la Administracion de Justicia que
perciben los ciudadanos y la opinion publica.

Estas reflexiones, vertidas en un Seminario sobre
Reformas de la Administracion de Justicia y pro-
gramas electorales, celebrado recientemente en la
sede de la Fundacion Campalans de Barcelona,
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desvelan una vision abierla, funcional, unitaria, in-
tegradora, no aislada, ni reduccionista de la Justicia
de proximidad que se descubre en al menos dos
dimensiones: la Justicia de proximidad no constitu-
ye un modelo alternativo, ni subsidiario, ni sustituti-
vo, ni marginal del sistema judicial estatal tradicio-
nal, inscrito en tas corrientes de desjudializacion de
la Administracion de Justicia, sino que es exponen-
te de un modelo auténomo compiementario de sa-
tistacer el derecho a la justicia, caracterizado por
su vocacion de resolver los conflictos que cotidia-
namente afectan a la convivencia ciudadana, y de
reforzar la proteccion juridica de las personas y
grupos mas débiles de nuestra sociedad mediante
la intervencidn del juez local, del ciudadano-juez,
de modo que sus valores y principios son exporta-
bles, deben aflorar, con las matizaciones y modula-
ciones necesarias, en ia jurisdiccidn estatal.

La Justicia de proximidad no puede concebirse
imitadamente, fragmentariamente, aisladamenta,
subrayando sdlo alguno de los elementos que la
identifican —la proximidad geografica, territorial,
del juez al ciudadano o de aproximacion del juez al
conflicto—, como se sugiere en el apartado cuarto
del Pacto de Estado por la justicia, conectada a la
confeccidn y ¢! disefio del mapa judicial —"Se po-
tenciara la Justicia de proxirnidad, de manera que
haya Juzgados mas cercanos a los ciudadancs. Se
contemplara la creacion de un nuevo organo uni-
personal: el Juzgado de lo Civil {...) En el orden
penal, se procedera también a redefinir el ambito
de los Partidos Judiciales mas grandes, creando
drganos cercanos.”—, ni como una rehabilitacion
constituciona! del derecho al juez natural, que ga-
rantiza silenciosamente el articulo 24 de la Consti-
tucidn, ni como una via de escape a la crisis pe-
renne del sislema jurisdiccional, que autorice a
concentrar las programas de modernizacion de |a
administracion de juslicia expansivamente y de
forma prevalente en la Justicia de proximidad.

Con la expresién, Justicia de proximidad, concep-
to que originariamente retiene el significado se-
mantico de aproximacion —que el juez que conoce
de un caso se encuentre en una posicion de cerca-
nia al justiciable—, evocamos también, siguiendo
la aulorizada doctrina francesa, a un sistema de
justicia que pretende reducir la distancia espacial 0



territorial, la distancia procedimental simbélica, cu-
ya reduccion permite al justiciable acceder al senti-
do mismo de la funcidn de juzgar, la distancia
temporal, al significar una reduccion de los tiempos
de administrar justicia, y la distancia econdmica,
gue constituye un obstéculo en el acceso de los
ciudadanos a los tribunales.

Paor ello, la Justicia de proximidad se nos descu-
bre como un modelo abierio, no rigido, atemperada
en la necesidad de insertar en las practicas juris-
diccionales el principic de transparencia y de in-
formalhdad, que requiere de la accién concertada
de los poderes publices y los servicios sociales, v
de la participacion mativada de los ciudadanos, que
expresivamente delimitarmos e identificamos con la
expresion de “justicia comunitaria”.

Los pronunciamientes en favor de la Justicia de
proximidad se vinculan a los movimientos ideoldgi-
cos de democratizacion del sistema politico, en el
sentido preciso de recuperar una demaocracia real,
renovada, “une demcecracie veritable”, segun la afor-
tunada expresion de Alain Touraine, que interesa y
atrapa también a las instituciones juridicas que con-
tribuyen a dar carta de naturaleza al Estado social
de Derecho.

La implementacién de la Justicia de proximidad
resulta congruente con los movimientos municipa-
listas que en Europa, siguiendo la estela del princi-
pio de subsidiariedad, reivindican un rol emergente
de las colectividades locales en el gobierno de los
asuntos que conciernen a los ciudadanos, que in-
cluye la atribucién a los Ayuntamientos de compe-
tencias de accion publica en materia de justicia; y
se nutre ademas de las politicas de modernizacidn
de las Administraciones pdblicas, que, entre otros
paradigrmas, imponen la configuracion de los “ser-
vicios publicos de proximidad” como resultado de
consagrar este elementc de ascendencia territorial
como principio rector de la actuacion de las organi-
zaciones publicas.

Pero, la Justicia de praoximidad se vincula con
mayor intensidad y cordialidad a las fuentes ideolo-
gicas que propugnan una revitalizacién de la fun-
cian ordinamental del Derecho y una revalorizacion
del juez que se traduce, como subraya el pensador
francés Antoine Garapon en la busqueda de nue-
vOs escenarios y nuevos modos de imparttir justicia,
fundados en |a técnica de la mediacidn, basados en
el acercamiento, en el contacto directo entre las
paries afeciadas por un conflicto, que produce nue-
vas formas de segregar derecho y que es traduc-
cioh en el ambito de la justicia de las nuevas rela-
ciones entre el Estado y 12 sociedad civil.

La consagracion de |a Justicia de proximidad tie-
ne el interés de promover la participacion de los
ciudadanos en la Administracion de Justicia, por-
que el juez de proximidad se reconoce, no coma el
juez aristocratico, €l juez mayestatico, el juez fun-
cionario, que pervive como legado acomodaticio de
las tradiciones del anterior regimen, sino como el
ciudadano-juez, nuevo actor en el espacio publico
judicial a quien se le atribuye la competencia de
resolver eficientemente y amparado en la legitima-
cion civica los conflictos que afectan a la colidia-

neidad de la convivencia ciudadana, que le con-
vierte en un privilegiade mediador juridico y social.

La jurisdiccién local, que se configura por la in-
sercién de la Justicia de proximidad en la organi-
Zacion judicial, se constituye en el escalén local de
la Administracion de Justicia que asume la funcion
de facilitar el acceso de los ciudadanos, identifica-
dos v reconfortados como sujetos titulares de dere-
chos, al servicia pdblico judicial.

La seleccidn de los principios que deben regir la
Administracién de Justicia de proximidad nos
muestra con fidelidad la pluralidad de modelos de
justicia de proximidad que podemos construir, atra-
yendo a nuestro sistema judicial aquellos trazos
que caracterizan la puesta es escena de la justicia
de proximidad en paises circundantes, como Fran-
cia, ltalia, o Bélgica.

Concebimos la Justicia de proximidad como una
jurisdiccion que se constituye en la antesala ordina-
ria de acceso a la justicia estatal, que se identifica
como justicia de conciliacidn, en que la autoritas
del ciudadano-juez es el resultado de su funcién de
intérprete de la equidad, de imposicion fundada y
razonable de las reglas de la convivencia, y que
desarrolla su actividad mediante la sujecion a pro-
cedimientos informales.

;Justicia de proximidad rogada o dispositiva?
¢Justicia de Proximidad que fundamenta sus deci-
siones en la equidad o en la aplicacion estricta de
la Ley? ¢Justicia de proximidad que asume solo
funciones conciliatorias, de mediacion, o también
funciones jurisdiccionales?, son algunos de 10s in-
terrogantes que plantea la instauracion ex novo de
la Justicia de proximidad y que son susceptibles de
ser respondidos desde diferentes angulos, sin en-
gendrar modelos contradictorios, dependiendo del
ambito de Derecho privado o pdblico donde se
desenvuelve ol conflicte o la controversia juridica.

La Justicia de proximidad es expresion y proyec-
cidn de un modelo de justicia civica, de justicia
comunitaria, de justicia convivencial, de justicia
descentralizada, de justicia independiente, ejercida
por jueces imparciales, de justicia desburocratiza-
da, de |usticia especializada, de justicia no profe-
sional, pero de una justicia competente, integrada
por jueces capacitados, entrenados, formados con-
vanientemente, que impulsan un nuevg Derecho
judicial, al constituir sus buenas practicas fuentes
del derecho.

La Justicia de proximidad se constituye como jus-
ticia convivencial, per el objeto, por los instrumen-
tos procedimentales y por la forma de decision de
las controversias, en que las labares pedagodgicas
sobre el valor del derecho prevalecen; como justi-
cia descentralizada, vinculada a las ciudades y sus
distritos, que pariicipan en su organizaciéon y ges-
tion, que no reproduce el modelo de justicia estatal;
como justicia independiente, no vinculada ni sujeta
a instrucciones de las autoridades locales, que re-
suelven con imparcialidad los conflictos, y someti-
da a un estatuto publico de responsabilidad y a un
régimen de incompatibilidades; coma justicia espe-
cializada, cuyos jueces desenvuelven sus tareas
fundamenialmente en el orden civil, penal y con-
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tencioso-administrativo; como justicia no profesio-
nal en el significado de no corporativa, en cuanto
sus miembros no forman parte de la carrera judi-
cial, pero estan adecuadamente preparados.

Los juzgados de proximidad no se conciben si-
quiendo el modelo de oficina judicial piramidal y
jerarquico gue sobrevive en la Ley Organica del
Poder Judicial, sino como la organizacion judicial
basica que agiutina e integra los servicios jurigdic-
cionales y comunitarios, sociales y asistenciales,
que permitan dar una respuesta integral a la con-
flictividad civica.

La Justicia de proximidad se legitima por su ca-
pacidad y competencia en imponer un sistema de
administracién de justicia 0til para los ciudadanos,
que resuelve sus conflictos juridicos en tiempo real.

Il. EL ARRAIGO CONSTITUCIONAL
DE LA JUSTICIA DE PROXIMIDAD

La instauracion en nuestro sistema judicial de la
Justicia de proximidad suscita diversas cuestiones
de interpretacion constitucional, entendidas como
aquellas dudas de constitucionalidad que la Consti-
tucién no permite resolver de forma concluyente,
como observara el profesor Konrad Hesse.

iLa Constitucién consagra como derecho funda-
mental el derecho al juez de proximidad? ;La im-
plementacion de los juzgados de proximidad con-
tradice el principio de unidad jurisdiccional?
. Pueden los jueces de proximidad ser considera-
dos jueces en la expresion formal de jueces de ca-
rrera que advierte el articulo 121 de la Constitu-
cion? ;Qué estatuto debe regir los jueces de
proximidad? ;la ley de Bases de Régimen local o
ia proyectada Ley de grandes ciudades o las leyes
municipales de las Comunidades Auténomas, son
idéneas para regular los juzgados de proximidad, o
constituye una materia reservada por la Constitu-
cion a la Ley organica del poder judicial? ;Qué
atribuciones jurisdiccionales pueden ser confiadas
a los jueces de proxumidad?

La Constitucion no reconoce en el articulo 24 el
derecho del ciudadano a ser juzgado por el juez de
proximidad, inscrito en el derecho a la tutela judi-
cial efectiva, ni retiene en sus clausulas de garantias
procesales el derecho al juez natural identificado
como derecho al juez loci, al garantizar expresa-
mente el derecho al juez ordinario predeterminado
por la tey.

El Tribunal Constitucional rechaza la integracion
en el derecho al juez ordinario predeterminado par
la ley del derecho a ser juzgado por un tribunal te-
rritorialmente proximeo (STC 199/1987, de 16 de di-
ciembre), y advierte que corresponde al legislador
el disefo basico de la organizacion judicial que le
autoriza a instituir los tribunales que considere ade-
cuados para satisfacer el derecho de los ciudada-
nos a la tutela judicial efectiva (STC 254/1994, de
21 de septiembre), de modo que la decision que se
revela discrecional de constituir los juzgados de
proximidad Hevara inherente la constitucion de esta
garantia procesal.
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La garantia constitucional del derecho al juez or-
dinario requiere que el legislador orgénico al pro-
mover la Justicia de proximidad la atribuya a jue-
ces ordinarios, Investidos por el Estado, y no por el
poder local, de la potestad jurisdiccional de forma
ordinaria, sujetos exclusivamente al imperio de la
ley, y cuyo régimen juridico sea gobernado por el
Consejo General del Poder Judicial.

Sin embargo, no resuita indiferente a las preocu-
paciones de desarrollo de la Constitucion la funda-
cion de la Justicia de proximidad, como contraria-
mente parece desprenderse de la aproximacion
hermenéutica rutinaria y formalista que realiza el
Tribunal Constitucional a los lindes det derecho al
juez natural o al juez del lugar territorialmente mas
praximo, que circunscribe de modo reduccionista al
concepto  constitucional de juez legal (STC
56/1990, de 29 de marzo), porque no podemos
obviar la consideracion de que el contenido presta-
cional del derecho a la tutela judicial efectiva vincu-
la al legislador a establecer la Justicia de proximi-
dad si su institucionalizacion resulta inescusable
para salvaguardar el derecho de todos de acceder
a la proteccion juridica de la justicia.

El principio de inmediacion procesal resulta re-
confortado con la creacion de los juzgados de
proximidad con competencias jurisdiccionales en
materia civil, penal y administrativa en las ciuda-
des, compartiende sus funciones con los juzgados
de primera instancia o penales, al permitir de forma
efectiva fa proximidad del drgano judicial con las
fuentes de prueba y procurar la plena publicidad
del juicio oral, de modo que el legislador, como se
sefnala en el voto particular del magistrado Gimeno
Sendra a la sentencia constitucional 56/1990, est
obligado a justificar de forma objetiva y razonable,
para preservar intereses constitucionales ligados al
reconocimiento del derecha a un proceso con todas
las garantias, la abrogacion del fuero locus, la sus-
traccion de competencias de los érganos judiciales
mas cercano al justiciable en tavor de dérganos ju-
diciales que extiendan desproporcionadamente su
ambito territorial.

La implementacion de la Justicia de proximidad no
contradice el principio de unidad jurisdiccional que
como base de la organizacion de los tribunales de jus-
ticia, reconoce el articulo 117.4 de ta Constitucion,
ventando la constitucion de tribunales especiales.

La institucidn de nueva planta de |os juzgados de
proximidad, que supone la mera extension territo-
rial de los juzgados de paz a aquellas ciudades
donde existen juzgados de primera instancia e ins-
truccion, reformando el articulo 99 de ia Ley orga-
nica del poder judicial, no permite configuraria de
jurisdiccion especial o excepcional, ni requiere la
aproximacion al articulo 125 de la Constitucion que
autoriza la conservacién de los tribunales consue-
tudinarios o tradicionales.

La justicia de paz se inscribe en la organizacion
jurisdiccional ordinaria del Estado, es la directiva
que advierte la sentencia constitucional 82/1990,
de 30 de marzo, que en su fundamenta juridico
sexto despeja algunos de los prejuicios que suscita
ia promocion de la Justicia local de proximidad:



“Los Juzgados de Paz, ptimer escaldn en la es-
tructura judicial del pais, han sida configurados por
la Ley Organica del Poder Judicial como 4rganos
servidos por jueces legos, democratizando, tal co-
mo expresamente se afirma en su Exposicion de
motivos, el procedimienio de designacion de los
jueces de paz de modo que su nombramiento, por
la Sala de Gobierno de! Tribunal Superior de Justi-
cia correspondiente, recaera en las personas elegi-
das par el respectivo Ayuntamienta.

En consonancia con esta configuracion de los
Juzgados de Paz como drganos incardinados en el
ambito del municipio, se& ha mantenido ta tradicio-
nal colabaracién de los municipios en el manteni-
miento de los medios personales y materiales de
dichos érganos, por ello son servidos por personal
dependiente del Ayuntamiento y, como regla gene-
ral, las instalaciones y medios materiales estan a
cargo del mismo.

La configuracion de un sistema dual de justicia,
propia de los Estados federales, como Estados
Unidos o la Republica Federal Alemana, que puede
comportar diferencias en el modo de designacion
de los juecss o en el érgano de gobierno del estatu-
to juridico de la magistratura, que en Espara se
traduciria en la distincion entre la justicia de proxi-
midad y la justicia estatal, no implica, como reco-
noce Jerénimo Arozamena, una negacion de la uni-
dad jurisdiccional comao principio inspirado de la
justicia en un Estado de Derecho.

La revelacion constitucional, efectuada en el ar-
ticulo 122 apartado primero, de que los jueces y
magistrados, que ejercen exclusivamente las fun-
ciones jurisdiccionales, pertenecen a la carrera ju-
dicial y forman parte de un cuerpo Unico, ho consti-
tuye obstacule a la decision del legislador organico
de incorporar temporalmente a las funciones juris-
diccionales a jueces legos o jueces no escalafona-
dos, como retiene la vigente Ley Organica del Po-
der Judicial de 1 de julio de 1985, en la regulacion
de la designacion de los jueces de paz.

La interpretacién histdrica u originalista del articu-
o 122.1 de la Constitucidn desvela que la intencion
del Constituyente es congruente con la preexisten-
cla de una justicia de caracter profesionalizada, se-
parada en dos cuerpos, que se pretenden unificar, y
gue era compatible a su vez con la existencia de
los juzgados de paz.

La expansion de |a justicia de paz en las ciudades
y aglomeraciones urbanas mediante su protocoli-
zacion en la Justicia de proximidad, que se enco-
mienda a jueces no escalafonados y que transito-
riamente se integran en el poder judicial esta
autorizada por el articuto 125 que reconoce el de-
recho de los cludadanos a participar en la Adminis-
tracion de Justicia mediante su integracion en el
Jurado, porque la Justicia de proximidad que pro-
pugnamos, no se aleja del concepto de justicia po-
pular, que atribuye el ejercicio de la potestad juris-
diccional a ciudadanos, que esta en la hase de esta
institucion.

Podemos coincidir en que 1o que resulta trans-
cendente, desde la saivaguarda y preservacion de
los valores y principios constitucionales que infor-

man la configuracion del poder judicial en la Cons-
titucion como poder constituide a quien se atribuye
la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado,
es gue los jueces de paz o de proximidad conser-
ven las garantias de independencia, imparcialidad
y responsabilidad, que conforme el articulo 116 de
la Constitucion caracterizan a los miembros del po-
der judicial.

El eslatuto juridico de los jueces de proximidad
debe garantizar plenamente su independencia en
sus dimensiones funcional, organica, economica y
cultural, que constituye el pringipio rector de la ac-
tuacion del poder judicial en el Estado de Derecho,
segun afirma el Tribunal Constitucional, que justifi-
ca la atribucion al poder judicial de potestades ju-
risdiccionales, “independencia que debera ser res-
petada en el interior de la organizacion judicial vy
por todos”, la inamovilidad, el régimen estricio de
incornpatibilidades, de modo que seria incompati-
ble con la consideracidn de los jueces de paz como
miembros del poder judicial que el legislador debili-
tara el contenido constitucional de estos elementos
que define al poder jurisdiccional del Estado.

Algunos autores han concluido precipitadamente
que el estatuto vigente de los jueces de paz, de los
que no se ha dudado de su inconstitucionalidad,
puede perfectamente ser paradigma del régimen
juridico de los jueces de proximidad, sin tomar en
consideracion que la asuncién de nuevas respon-
sabilidades jurisdiccionales lleva aparejada la
agravacion del canon de constitucionalidad, de
modo que el término valido de comparacion debe
ser necesariamente el estatuto comun de los jueces
de carrera establecida en el Libro Cuarto de la Ley
Organica del Poder Judicial, ¥y su regulacion na
puede deferirse a la normacién acomodaticia del
Consejo General del Poder Judicial, al estar infor-
mada por el principio de reserva de ley.

La reciente Decision del Consejo Constitucional
francés de 24 de enero de 2003 astima esta doctri-
na al enfatizar que “si bien las funciones de magis-
trado del arden jurisdiccional deben en principio ser
ejercidas por personas que pretendan consagrar su
vida profesional a la carrera judicial, la Constitucion
no hace cbstaculo a que, por una parte imitada, las
funciones normalmente reservadas a funcionarios
de carrera puedan ser ejercidas a titulo temporal
gue no pretendan incorporarse a la carrera judicial,
a condicidon de que, en esta hipdtesis, garantias
apropiadas permitan satisfacer el principio de inde-
pendencia, indisociable del ejercicio de funciones
jurisdiccionales, asi como a las exigencias de ca-
pacidad que se desprenden del articulo 6 de |a De-
claracion de 1789; que importa a este fin gue los
interesados estén sometidos a los derechos y obli-
gaciones aplicables al conjunto de los magistrados
bajo la sola reserva de disposiciones especificas
que imponen el ejercicio a titulo temporal o parcial
de sus funciones.”

Dos derechas fundamentales resultan plenamen-
te aplicables en la determinacién normativa del es-
tatuto juridico de los jueces de proximidad, el dere-
cho de los ciudadanos a acceder en condiciones de
igualdad a los cargos y funciones publicas, que
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consagra el articulo 23.2 de la Constitucion y el de-
recho de los ciudadanos a la igualdad ante los tri-
bunales de justicia, que se afirma en aplicacion de
los articulos 14 y 24 de la prima Lex, exigiendo que
los jueces de proximidad nominados reinan las
condiciones profesionales que acrediten su idonei-
dad para ejercer funciones junsdiccionales y que el
proceso de seleccidn se realice transparentemente,
atendiendo la cualificacion profesional de los can-
didatos.

La constitucion, el funcionamiento y el gobierno
de los juzgados de proximidad constituye una ma-
teria normativa reservada por &l articulo 122.1 de
la Constitucién a la Ley Organica del Poder Judi-
cial, de modo que su introduccién formando parte
de la organizacion judicial requiere la reforma pre-
via de esta ley.

La atribuciéon al Estade de la competencia exclu-
siva en materia de regulacion de |la Administracion
de Justicia, y el principio de unidad jurisdiccional
impiden la normacidén, en desarrollo de los precep-
tos fundacionales de la Justicia de Proximidad es-
tablecidos en la Ley Orgéanica del Poder Judicial,
por las Comunidades Auténomas, como a quiebra
del principio de uniformidad en su desarrollo, ve-
tando la regulacion ordenaticia singular ¢ a la carta
de los juzgados de proximidad.

El concepto de autonomia local, consagrado en
fos articulos 137 y 140 de ia Constitucidn, no habili-
ta al legislador municipal a regular el funcionamien-
to de los juzgados de proximidad, aunque pueden
introducirse en las normas legislativas de régimen
local disposiciones sobre la justicia de proximidad
con un caracter duplicativo respecto de su inclusion
en la Ley Organica del Poder Judicial, con el mis-
mo significado normative que resuelve la integra-
cién en los Estatutos de Autonomia de las Comuni-
dades Auténomas la regulacion matriz de [a
constitucion de los Tribunales Superiores de Justi-
cia,

Los juzgados de proximidad pueden asumir las
competencias que el legislador seleccione que re-
sulten fdoneas con la caraclerizacion de estos 6r-
ganos judiciales como resolutores de los conflictos
de la convivencia civil, con el Unico limijte constitu-
cional de no desnaturalizar, vaciando de contenida
injustificadamente, las atribuciones jurisdiccionales
de los juzgados de primera Instancia.

lll. PROPUESTAS POLITICAS DE
DESARROLLO DE LA JUSTICIA
DE PROXIMIDAD

Las propuestas de introducir en el sistema judicial
espanol la Justicia de proximidad han suscitado
una tan amplia y apasionada controversia dogmati-
ca y politica en sedes academicas y legislativas,
que ha imposibilitado y frustrade su incorporacion
hasta el momento a un texto legislativo.

Sin embargo, el Congreso de los Diputados, ya el
16 de febrero de 1998, aprobaba por unanimidad
una proposicion de ley en la que se planteaba la
necesidad de reorganizar |a justicia municipal, re-
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quiriéndose al Gobierno de la nacién para que im-
pulsase la Justicia de proximidad como instrumento
idéneo para (a resolucién de los pequenos conflic-
tos derivados de la convivencia ciudadana.

Al menos, tres modelos de Justicia de proximidad
coexisten en nuestro escenario politico e intelec-
tual, aunque alguno de ellos, no pueda identificar-
se, con propiedad, acorde con la filosotia que inspi-
ra su institucionalizacién.

En el Libro Blanco de la Justicia, aprobado por el
Consejo General del Poder Judicial el 8 de sep-
tiembre de 1997, que tiene el mérito de inventariar
con fidelidad el pasivo de Ja Administracién de Jus-
ticia y proponer soluciones funcionales, surge una
corriente “tecnicista” de Justicia de proximidad, que
se desenvuelve en |la creacién de érganos judicia-
les de provision tradicional especializados en el or-
den civil y mercantil, para descongestionar los juz-
gados de primera instancia, y [a conservacidn de la
justicia de paz, con la indicacion de algunas leves
correcciones organizativas, que retiene sus compe-
tencias limitadas en el orden civil, de registro civil y
de auxilic judicial, derogandose su competencia en
el orden penal, al propenerse la abrogacidn de las
faltas del Cadigo penal.

Los proyectos de Justicia de proximidad mds radica-
les e imaginativos, por su intenso arraigo municipalis-
ta, han sido elaborados en el seno de un grupo de tra-
bajo de juristas convocados por la Fundacion Pi i
Sunyer a instancia del Ayuntamiento de Barcelona a lo
largo de la década de los noventa,

En el modelo de Justicia de proximidad de Barce-
long, reflejado en el Anteproyecto de Texto Articu-
lado de |la Ley especial de Barcelona, aprobado por
el Pleno el 20 de mayo de 1994, se instituye un sis-
tema integral de justicia municipal, integrado por
los jueces de paz y el Tribunal municipal de Barce-
lona, cuyas competencias se extienden a los orde-
nes jurisdiccionales civil, penal, contencioso-
administrativo y laberal, y se configura un nuevo
grgano de gabierno de la Administracion de Justi-
cia, el Consejo de la Justicia municipal de Barcelo-
na, presidido por el alcalde.

En 1995, el grupo de expertos de la Fundacién Pi
i Sunyer daria a la luz un segundo anteproyecto de
ley de sobre organizacién y funcionamiento de la
|usticia municipal de paz de las ciudades, que pre-
tende superar el tradicianal uniformismo que ha
prevalecido en la Administracion de Justicia, dise-
fianda un nuevo modelo de hacer justicia "en la que
la inmediacion y la actitud conciliadora sean sus
medios de actuar, y la equidad y el arbitraje la guia
de sus decisicnes, unido a la rapidez de las mis-
mas en un anhelo profundamente sentido, en es-
pecial por los sectores menos favorecidos por
nuestra sociedad"

Los nuevos juzgados de paz urbanos se inaugu-
rar en aquellas ciudades de censo superior a
250.000 habitantes que lo soliciten, abierto a su in-
sertacion también en pequenas poblaciones que
asuman los castes de funcionamiento de la justicia
municipal, compatibilizando sus funciones jurisdic-
cionales con los juzgados de raiz estatal.

La competencia de los jueces de paz en el ambi-



to civil se extiende, segun preve el articulo 13, sus-
tancialmente al conocimiento de [os juicios de re-
clamaciones de deudas cuyo interés no exceda de
250.000 pesetas, en materia de defensa de consu-
midores y usuarios que no superen esta cantidad, y
en materia de reclamacionas en materia de segu-
ros hasta esta cuantia, atribuyéndoseles competen-
cias en materia de Derecho de familia y en materia
de propiedad horizontal.

Los juzgados de paz urbanos se configuran como
drgancs jurisdiccionales que tienen reservado el
enjuiciamiento de Ias faltas penales y el control de
los actos emanados de [a Administracion local en
matetias de Derecho sancionador, fiscal y policia
administrativa.

Los jueces de paz se configuran expansivamente en
el anteproyecto de ley de justicia municipal de paz de
las ciudades como jueces arbitros —actuardn por
equidad, reza el articulo 2, a peticion de las partes, en
los conflictos que les sean sometidas por ellas y relati-
vos a derechos disponibles—, y como jueces concilia-
dores, cuyos acuerdos concluidos con avenencia ten-
dran valor de cosa juzgada a efectos de ejecucion.

La designacidn de |0s jueces de paz retiene su
fractura comunitaria, al realizarse por el Consejo
General del Poder Judicial que verifica la idonei-
dad legal de los candidatos propuestos por el Pleno
del Ayuntamiento, a iniciativa de los grupos munici-
pales, ofdo el Consejo de Justicia municipal.

Un tercer modelo que calificamos de funcional de
Justicia de proximidad, vinculado a la regulacion
vigente de los juzgados de paz se advierte en los
trabajos de un seminario de juristas que se consti-
tuyé en Barcelona en 1992, y que articuld sus con-
clusiones en un anteproyecto de modificacion de la
Ley Crrganica del Poder Judicial, que impresiona la
institucionalizacion de nueva planta de los juzgados
locales.

Las innovacicnes que presenta este Anteproyecto
conciernen a la seleccion de los municipios en los
gue se constituiran juzgados [ocales —decision que
se remite a la modificacion de la Ley de Demarca-
cion y Planta Judicial, fijandose los criterios de gue
seran aguellas ciudades en que exista una carga
excepcional de trabajo en los juzgados de primera
instancia o donde sea aconsejable la introducegion
de la justicia de paz por caracteristicas demografi-
cas y sociolégicas—, a la seleccion y designacion
de los |ueces locales —nombrados por un periodo
de nueve anos por la Sala de Gobierno del Tribunal
Superior de Justicia previa propuesta en terna
aprobada por el Ayuntamiento entre candidatos que
deben raunir los requisitos establecidos para ingre-
sar en la carrera judicial y que acrediten como mi-
nimo ocho anos de experiencia profesional—.

La competencia de los juzgados locales se extiende
al conocimiento de asuntos civiles —procesos civiles
gue se sustancien mediante juicio verbal 0 el proceso
monitono—, y en el ambito penal de |05 procesos por
faltas y de la instruccion de las causas por delito que
les atribuya la ley de enjuiciamiento criminal, conside-
rando superflua la introduccion de los juzgados locales
en el orden contencioso-administraiivo y en el orden
social.

Debemos reconacer la complejidad y distinta
fractura y composicion de elementos nutrientes que
ceoinciden en fa delimitacién y caracterizacion de la
Justicla de proximidad, sujetos a discusion, que
hacen Iabil su concretizacion, pudiendo atraer dia-
lécticamente algunos de ellos, entre las propuestas
tormuladas para intentar realizar un discurso con-
sensual y convincente,

Los juzgados de paz de nueva planta de |as ciu-
dades, que integran la Justicia de proximidad, se
entroncan en la regulacion organica de los Juzga-
dos de paz, y se caracterizan de 6rganos judiciales,
que asumen atribuciones jurisdiccionales de juzgar
y hacer ejecutar o juzgado comunes a la juris-
diccién ordinaria, especializandose objetivamen-
te por los asuntos gue se someten a su decision
gue son aquellos que afectan a la convivencia
civil catidiana.

Los juzgados de proximidad, que deben extender
sus competencias preferentemente en el ambito de
los conflictos de pequena entidad subsumibles en
el Derecho civil y penal, asumen una estructura or-
ganizativa horizontal, integrada por equipos de pro-
fesionales pluridisciplinares, articulada en torno a
los fiscales adscritos, que asumen las facultades de
mediacion y conciliacién entre la victima y el pre-
sunto responsable de la falta penal, y los técnicos
especialistas en mediacién y arbitraje civil, rete-
niendo el juez de paz fundamentalmente facultades
de homologacion de los acuerdos de avenencia ci-
vil o de conformidad penal alcanzados y funcicnes
de supervisién de administracion de las penas co-
munijlarias impuestas.

Los jueces locales de paz ¢ de proximidad se In-
corporan a las tareas jurisdiccionales con carécter
temparal, sometides a las garantias de indepen-
dencia y responsabilidad comunes a l0s jueces y
magistrados de carrera escalafonados, parlicipando
el Ayuntamiento en la proposicion mediante la ela-
boracion de ternas de los candidatos idéneos, cuya
seleccion, designacion y formacion compete al
Consejo General del Poder Judicial.

La impiementacion de los juzgados locales de
proximidad en cada municipio requiere de la forma-
lizacién de un acuerdo marco suscrito entre la cor-
poracidn local interesada y el Conssjo General del
Poder Judicial, que, a través de la intervencion de
los presidentes de los Tribunales Supericres y de
las Audiencias Provinciales, es el garante vy
responsable de su funcionamiento.

La institucionalizacién de la Justicia de proximi-
dad en la organizacion jurisdiccional espafiola debe
ser tributaria de las buenas practicas organicas y
funcionales que ha generado la introduccion en el
sistema judicial francés de la Justicia de proximi-
dad mediante la constitucion de Maisons de Justice
et du Droit, que se adiciona a las iniciativas legisla-
tivas que tienen como objeto facilitar el acceso al
derecho de los ciudadanos y promover la resolu-
¢ion amigable de los conflictas (Ley de 18 de di-
ciembre de 1998) permite, siguiendo las recomen-
daciones del Consejo Europeo y del Consejo de
Europa, construir y desarrollar el espacic judicial
europeo de forma uniforme y descentralizada,
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avanzando en la democratizacion y rencvacion de las
instituciones juridicas y jurisdiccionales, para garanti-
zar mas intensamente |a libertad y la seguridad de sus
ciudadanos en lodas sus relaciones existenciales que
merecen proteccion juridica eficiente,

IV. LALEGITIMACION DEMOCRATICA
DE LA JUSTICIA DE PROXIMIDAD
Y LARESPONSABILIDAD DE LOS
PODERES PUBLICOS POR EL
FUNCIONAMIENTO DEL SERVICIO
PUBLICO CONSTITUCIONAL
DE LA JUSTICIA

Al Estado, en su dimension unitaria, comprensiva
de la organizacion central, las Comunidades Auto-
nomas y las corporaciones locales, le corresponde
asegurar el derecho a la proteccién juridica y a la
justicia del que son titulares todos los ciudadanos,
tras su consagracion como derecho fundamental en
el articulo 24 de la Constitucion, por su significado
de derecho prestacional que vincula a los poderes
publicos a adoptar todas las medidas necesarias
para procurar su etectividad.

La decision de institucionalizar la Justicia de
proximidad, como instrumento organico que pre-
tende resclver los contlictos mediante el resta-
blecimiento de la autoridad del Derecho no
necesariamente a través de la sentencia sino
mediante férmulas consensuales y de equidad,
constituye una decisién congruente con la obli-
gacion constitucional del Estado de asegurar el
derecho a la justicia.

Este compromiso institucional del Estado de ga-
rantizar el derecho de los ciudadanos de acceder
en condiciones reales de igualdad a los tribunales
de justicia, se refuerza porgue constituye un su-
puesto de exigencia de responsabilidad internacio-
nal del Estado espaiol, por haber suscrito y ratifi-
cado el Pacto internacicnal de derechos civiles y
politicos y el Convenic eurcpec de Derechos
Humanos, que le vincula a adaptar su sistema |u-
risdiccional a las exigencias establecidas sobre la
organizacion funcignal de la Administracion de Jus-
ticia en las clausulas convencionales de caracter
internacianal.

El derecho a la justicia se concretiza en el reco-
nocimiento del derecho a la organizacién de la Ad-
ministracion de Justicia, porque, como advierte la
doctrina del Tribunal Europe¢ de Derechos Huma-
nos, impone a los Estados parte del Convenic obli-
gaciones positivas para que estructuraimente ar-
ganicen su sislema judicial de forma que satisfaga
este derecho humano fundamental.

Para los Ayuntamienios que han ratificado la Car-
ta europea de los Derechos Humancs en la ciudad,
proclamada en la ciudad de Saint-Denis el 18 de
mayo de 2000, promover la implementacién de la
Administracion de Justicia local constituye una
obligacidn politica y juridica impuesta por el articu-
lo XXV del Tratado local, con el objeto de facilitar,
estimular y mejorar el acceso de los ciudadanos al
Derecho y a la Justicia.
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La consagracion de la Justicia de proximidad no
puede ser avalada exclusivamente desde perspec-
tivas coyunturales de mejorar la represion de ague-
llas a conductas comprometidas con la pequena
delincuencia urbana ¢ de sancionar los ilicitos ad-
ministrativos contra las ordenanzas municipales de
convivencia o tranquilidad urbanas, porque su im-
posicién estd presidida por un discurso civico de
significado radicalmente garantista, que se cimienta
en la afirmacién reconocible de los derechos de
proteccion juridica y de justicia, que promueve
unas mecanismos y procedimientos participativos
de resolucion de conflictos con el objeto de tavore-
car la libertad, 1a seguridad y la convivencialidad de
los ciudadanos y ciudadanas en los ambitos urba-
nos.

La legitimacion de la Justicia de proximidad
emerge en el halo de una cultura juridica renovado-
ra gue trata de luchar contra la nuevas formas de
discriminacion social gue surgen en nuestras ciu-
dades, y que actua en favor del reconocimiento
efectivo de los derechos de los ciudadanos que
identificamos enfaticamente como “excluidos jurf-
dicos”, para que, al facilitarles de forma comprensi-
ble el acceso al sistema judicial, puedan asumir
efectivamente su posicidn activa de ciudadanos li-
bres.

No podemos obviar, ni esconder, en la inaugura-
cion de las politicas propuestas de desarrollo de la
Justicia de proximidad, las causas que pueden pro-
vocar su Crisis.

Resultaria incongruente con la finalidad institu-
cional de la Justicia de proximidad, confiar su cons-
titucion como un sistema de justicia menor, como
una proyeccion a escala reducida de la justicia es-
tatal, porque no se trata de resucitar la fenecida jus-
ticia municipal o de distrio, sino de establecer un
modelo de organizacidn jurisdiccional de nueva
fractura que atiende a tutelar los derechos e in-
tereses legitimos de |os ciudadanos mas vulnera-
bles de nuestra sociedad, en el estricto respeto a
las garantias procesales consagradas en el articulo
24.2 de la Constitucion.

La institucionalizacion de la Justicia de proximi-
dad no puede hacerse desplazando a la organiza-
cion jurisdiccianal existente, a cargo de aparcar las
reformas que requiere la adaptacidon de la justicia
estatal para su reconversion en una organizacion
publica eficiente, o de limitar los recursos necesa-
rios para su modernizacion.

Las relaciones entre la justicia local y la justicia
estatal deben estar presididas por los principios de
complementariedad y subsidiariedad, que permiten
seleccionar de forma adecuada cual es el marco de
competencias que deben reservarse a |0s jueces
estatales vy locales y disefiar los cauces procesales
y organicos de comunicacion entre ambas jurisdic-
ciones.

El desafio de la Justicia de proximidad requiere
el impulso cancertado de las luerzas politicas y de
la accién promocional de las asociaciones y colec-
tivos relacionados con |a justicia, pero también del
estimulo de las organizaciones de defensa de los
derechos humanos y de los gobiernos locales que



favorecen politicas de participacion ciudadana, que
coinciden en la aspiracién de construir el Estado
social de Derecho y modelar el “Estado judicial”
sobre bases democraticas.

El desafio democrético de la Justicia de proximi-
dad permite inscribir, hacer visible, la idea material
de justicia en la vida cotidiana y en |a accién de los
tribunales, promueve que el valor constitucional de
la justicia se constituya en el paradigma nuclear del
Estado, vector y articulador de las relaciones de
convivencia civil, y favorece decididamente que el
juez, en su posicion de garante de los derechos ci-
viles, econdémicos y sociales, emerja como guar-
didn de las promesas del Estado providencial, del
Estado de bienestar, ejerciendo y desarrollando la
potestad jurisdiccional, traspasando los muros de
los edificios judiciales, tutelando de forma efectiva
los derechos de los ciudadanos mas desprotegidos
de nuestra sociedad.
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les puede leerse en el articulo de Mana Luisa Prieto. “La funcion
|urisdi¢cional y los servicios sociales en la justicia municipal”
Apunits per una justicia da proximitat ais municiprs. Asociacién Ca-
talana de Juristas demdcratas. Diputacion de Barcelona Barcelona,
2000.

Sobre la justicia de proximidad en Francia, pusde consultarse La
Justica da proximité: Les maisons de Justice ef du Droit. Ministerio
de Justicia. Paris, 1992, y los trabajes incluidos en el Dossier del
Coloquio celebrado el 2 y 3 de octubre de 1997 en la Escuela na-
cional de la magistratura francesa: La Justice de proximité en Eu-
rope. Escuela Nacional de la Magistratura. Librairie Egalité, Frater-
nitd. Burdecs, 2000,

v,

Scbre la legtimidad del juez v Ja legitimacién de la justicia en el
Estado de Derecho, puede learse la obra de Otio Bachof, Jueces v
Constitucicn, Editorial Civitas Madrid, 1985, También ef articulo de
Luis Lopez Guerra. “La legitimidad democratica del juez”. Cuader-
nog de Derecho Publico num. 1 {mayo - agosto de 1997).

Sabre la eficacia juridica en el ordenamienta juridico local espa-
fiol de la Carta Europea de los Derechos humanes en la ciudad,
puedse leerse el articulo de Marcos Vaquer Caballeria “La Carta
Europea de los Derechos humanos en la Cudad". Cuadernos do
Derecho local, nimero 2 Fundacion Democracia y Gobierno local
Barcelona, junic de 2003.
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INTERNACIONAL

Breve aproximacion al sistema procesal italiano*

1. El nuevo proceso penal italiano {aprobado
mediante Decreto del presidente de la Republica
ne 447/1988, de 22 de septiembre, que entrd en vi-
gor un ano despues) tiene ya quince afos: tiempo
razonable para una experimentacion adecuada y
para algunas valoraciones de sistema.

Uso deliberadamente la expresion “valoracion de
sisterna” porque el Codigo Procesal de 1988 fue
una obra legislativa ambiciosa. No simplemente un
ajuste del rito precedente sino el paso de un proce-
so0 inquisitivo a un proceso de impronta acusatoria,
aunque temperada.

£l codigo procesal vigente hasta los afios 80 (pu-
blicado en 1930, pero que sufrié diversas reformas
legislativas y otras debidas a sentencias de la Corte
Constitucional) disefaba un rito “inquisitivo con ga-
rantias”: las investigaciones de mayor relevancia
eran competencia del juez instructar, e incluso
cuando estaban atribuidas al fiscal (en la llamada
instruccidn sumaria) aparecian rodeadas de requisi-
tos y garantias similares; las actuaciones realiza-
das en el curso de la investigacion tenian pleno va-
lor probatorio; el juez del enjuiciamiento era no sélg
el &rbitro sino el prolagonista de la averiguacion
(encargado, entre otras cosas, del examen de los
testigos e imputados), gracias a la formalizacion de
las diligencias de la instruccién (y a su aludido ple-
no valor probatorio), el proceso, en la practica,
terminaba siendo prevalentemente escrito, con un
juicio reducido a simple momento de confirmacion
por los imputados y testigos de lo ya declarado en
la fase anterior); el regimen de recursos era ampli-
simo (doble instancia y casacion) para cualquier
proceso y cualguier delito, y lo mismo tratandose
dae impugnacionas en materia de libertad.

El Codigo de 1988 nacié con el proposito decla-
rado de subvertir tal sistema realizando un proceso
de partes, caracterizade por la formacion de la
prueba exclusivamente en el juicio oral y con con-
tradiccion. Quince anos después cabe decir, sin
temor a ser desmentide, que este prayecto se ha

* Texto de la intervencidn que tuvo lugar el dia 4 de junio de
2002, en el curso tilulade Sistemas europeos de jushcia procesal
penal, orgamizado por el Consejo General del Poder Judicial. Lo
solictado tue una expasicion de los rasgos tundameniales del mo-
delo procesal penal Haliano introducide mediante el Decrelo del pre-
sidente de |la Republica n? 447/19EE, de 22 de septiembre y de los
problemas mas relevantes suscilados desde al primar momentoe de
su aplicacién No se trata, pues, de hacer una descripcion circuns-
tanciada y analitica de ese sistema, que seria inutil intentar {incluso
porque la necesidad de ofrecer mas evidentes y comprensibles
afinidades y divergencias con otros modelos me ha inductdo a con-
centrarme sobre estas, renunciande a la pretension de hacer un
tratamienta mas completo y de abundar en la exposicion de cierlas
detalles, a pesar de gue podrian ser significativos).

Livio PEPINO

visto realizado sélo a medias (0 Incluso en menor
medida...}, porque la leccion de los hechos ha im-
puesto, sobre la marcha, modificaciones reiteradas
y profundas en puntos decisivos.

2. Antes de entrar en el detalle es Ltil sefialar los
problemas y los obstaculos con que se ha topado el
nuevo rito y que han sido la causa ho ultima de su
{parcial) desnaturalizacion. Sefialare {res.

al) Bl caracter abstracto del nuevo sisterna, como
elaborado en un despacho, sin una profunda implica-
cién de los operadores y sin previa experimentacion
en areas temritoriales reducidas. La experimentacion,
obviamente, habria planteado problemas constitucio-
nales relevantes, pero su ausencia, en el momento de
la entrada en vigor dal texto, fue determinants de tales
carencias e insuficiencias organizativas que determi-
naron una inmediata acumulacién retraso y una am-
plia desconfianza en las reales posibilidades de fun-
ciohamiento.

aZ2) La falta de aceptacion cultural del cambio por
parte de un consistente porcentaje de la magistratu-
ra, convencida de que el nuevo sistema se habia
adoptado para (o, en cualquier caso, habria produ-
cido el efecto de} frenar la actuacidon de fiscales y
jueces haciendo imposibles, 0 extremadamente di-
ficilas, investigaciones y procesos dotados de un
minimo de complejidad. Los hechos han demostra-
do que no era asi (hunca se habfan desarrollado en
ltalia procesos por gravisimos delitos de mafia y
corrupcion como los de los primeros 90) pero, so-
bre todo en los primeros afios, el nuevo codigo fue
sometido a un nimero de cuestiones de inconstitu-
cionalidad sin precedentes, relativas a todos los
nudos mas importantes, e incluso surgid dentro de
la magtstratura un grupo organizado {Movimiento
por la reforma del codigo), cuya razon social era,
si ne el retorno al antiguo, si un cambio sustan-
cial de la estructura del proceso renovado. Un
codigo —cualguier codigo— vive y se consolida en
la experiencia aplicativa, en otros términos, necesi-
ta sedimentarse. La ausencia de esta fase, sustitui-
da, precisamente, por su opuesta (es decir, por los
continuos sobresaltos debidos a las sucesivas de-
claractones de ilegitimidad constitucional y a las
frecuentes y a menudo contradictorias novelas le-
gisiativas) incremento la dificultad de un funciona-
miento regular y de un ajuste interpretative del sis-
tema.

a3) La particular situacion de la criminalidad de
algunas regiones del pais (en particular la estructu-
ra de las diversas mafias como verdaderas y pro-
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pias instituciones paralelas) y la contingencia politi-
ca {caracterizada por una elevada conflictividad en-
tre politica y magistratura). Estos fenomenos pro-
dujeron una superpesicion de novelas legislativas
de signo contrario {a veces para preservar pruebas
adquiridas en las investigaciones, otras para intro-
ducir garantias meramente formales o auténticos
obstaculos en la lineal evolucion del proceso) que
contribuyeron a acentuar incertidumbres y dieron
lugar a enormes bandazos interpretativos {baste
pensar que algunos procesos, (Nclusc de duracion
no excesiva, han tenido que vérselas con cuatro
regimenes sucesivos diversos de formacidn y valo-
racion de ta prueba...).

3. Pero pasernos al examen de las caracteristicas
de fondo del proceso de 1988 (las dnicas de que
me gcuparé}, comenzando por el cuadro de los or-
ganos judiciales que intervienen en &l

El érgano de investigacion y acusacion es el mi-
nisteric publico, articulado en procuras de la Hepu-
blica ante los tribunales y las corles de apelacion.
En lalia, el namere actual de fiscales es de poco
mas de 2.000 para 55 millones de habitantes, fren-
te a 3.000 jueces con funciones penales. La selec-
cion de jueces y fiscales es comun y resulta posible
al paso de una a otra funcion, en el curso de |a ca-
rrera. La organizacion del ministerio publico (que
responde al principio de jerarquia afenuada) es
plenamente independiente del Gobierno y del mi-
nistro de Justicia.

Son organos judiciales de primer grado los tribu-
nales y las cortes di assise'. Los tribunales son 6r-
ganos que conocen en régimen colegiado (con tres
componentes) de los delitos que les estan atribui-
dos de manera especifica (robos y extorsion agra-
vada, secuestro de personas con fines de extor-
sion, agresiones sexuales, los delitos mas graves
en materia de armas y estupefacientes, asociacion
para delinquir, delitos en materia de terrorismo y
corrupcion, delitos societarios, etc.) y con un solo
magistrado de todos los demas. Las cortes di assi-
se (compuestas por dos jueces togados y seis jue-
ces populares designados por sorted) son compe-
tentes para los delitos de sangre y para los mas
graves delitos contra la personalidad del Estado.

El juicio de segunda instancia esta encomendado
a las corles de apelacion (compuestas por tres jue-
ces) y a las cortes di assise de apelacion (com-
puestas por dos magistrados togadoes y seis jueces
populares designados por sorteo).

En fin, el juicio de legitimidad esta atribuido a la
Corte de casacion, de la que forman parte, en el
sector penal, cerca de 120 magistrados (consigiieri)
Y que juzga en secciones de cinco.

4. Los principios constitucionales que conforman
el marco en gue se mueve el sistema procesal son
esencialmente cinco.

b1) El de obligatoriedad de la accion penal (art.

' A ellos hay que anadir, en realidad, los jueces de paz y los tri-
bunales de menores, de los que aqu no puedo ocuparme Son or-
ganos que aperan en seclores especificos y con procedimientos
dersificados
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112 de la Constitucion: “El ministerio publico esta
obligado a ejercitar 1a accién penal”) proclamado de
forma rigida y sin excepciones. En particular, el
unico carrectiva al respecto {presente por ahora so-
lo en el proceso de menores y en el sequido ante el
juez de paz} es la posibilidad de absolucion “por
wrelevancia del hecho" en el caso de delitos de
modesta entidad y de ocasionalidad del comporta-
miento.

b2) El del justo proceso y de la formacion contra-
dictoria de la prueba (art. 11,2 y 4 de la Constitu-
cion: “Tode proceso se desarrollard de forma con-
tradictoria entre las partes, en condiciones de
igualdad, ante un juez tercero € imparcial. (...} El
proceso penal se rige por el principio de contradic-
cién en 1a formacion de la prueba. La culpabilidad
del imputado no se puede probar mediante decla-
raciones de quien, por libre decision, se haya sus-
traido siempre y voluntariamente a! interrogatorio
por el imputado o su defensor”).

b3) El principio de duracion razonable (art. 111,2
in fine de la Constitucion: “La ley asegurara la du-
racion razonable del proceso”).

b4) El principio de la motivacion (art. 111,6 de la
Constitucion: “Todas las decisiones jurisdiccionales
deberan ser motivadas”), que rige también para las
sentencias dictadas por las cortes di assise y para
las cortes df assise de apelacion.

b5) El caracter de recurribles en casacion de {o-
das las sentencias y de todas las decisiones limita-
tivas de la libertad personal (art. 111,7 de la Consti-
fucion: “Todas las sentencias y resoluciones sobre
la libertad personal, pronunciadas por los érganos
judiciales ordinarios y especiales, son recurribles
en casacion por viclacion de ley”).

5. Tras lo expuesto, es posible pasar ya a la des-
cripcion del proceso tipo disefado por el Codigo de
1988, comenzando por la fase de las investigacio-
nes preliminares (donde el atributo "preliminares”
es indicativa de su caracter ni procesal sing prepa-
ratorio y funcional con respecto al proceso en sen-
tido estricto).

Las inveshgaciones prefimiares corresponden en
exclusiva al ministerio publico’ y tienen como fin no
la formacion de la prueba sino la busqueda y 1a in-
dividualizacion de los efementos y de las fuentes
de prueba {preparatorios de la actividad del enjui-
ciamiento). La filosofia del nuevo proceso es que el
ministerio publico es el dominus de las investiga-
ciones, en las que puede moverse ¢on libertad y
con scoltura, pero sin consolidar elementos probato-
rios utilizables en relacion con el imputado, Su ac-
tividad (que se extiende al interrogatorio del inves-
tigado, al examen de los testigos, a la realizacidon
de registros y embargos y de cualguier otra diligen-
cia de Dbusqueda de pruebas) tiene una funcion

" Eventuaimente, junio a las nvestgaciones del fiscal pueden
producirse las investigaciones defensivas, previstas en la ley n®
397/2000, de 7 de diciembre. Limitaciones de espacio hacen impo-
sible ahordarlas aqu, incluso de forma sumana, pero es oportuno
recardarlas perque su presencia (aunque sea salo eventual) es un
rasgo caraclenzadeor de un procesc que estima necesang, para el
fin de descubnmiento de la verdad, el concurso y la contradiccion
de las parles



preparatoria respecto del proprium del proceso, que
sdlo se produce en presencia del juez. Por eso, al-
gunas acluaciones, nacesarias en el curso de la in-
vestigacion pero que responden a finalidades di-
versas (como las limitaciones de la libertad
personal o la fijacion de “fragmentos” de prueba)
estan sustraidos al tiscal y deben ser solicitados al
juez para las investigaciones preliminares (gip). Es-
tas son |as hipdtesis principales:

c1) La interceptacion de conversaciones 0 comu-
nicaciones, que, a peticion del fiscal, pueden acor-
darse por el gip, mediante resolucidn motivada, so-
lo en las causas por delitos especificamente
indicados en la ley [delitos no culposos castigados
con cadena perpetua (ergastolo) o reciusion por un
méaximo superior a cinco anos, delitos relacionados
con las armas, estupefacientes, contrabando y por-
nogratia, injurias, y algunos otros] en presencia de
“graves indicios de delito” y cuando la medida sea
de absoluta necesidad para [a continuacion de las
investigaciones.

¢2) Las resoluciones limitativas de la libertad per-
sonal ({prisidn preventiva, arrestos domiciliarios,
prohibicidén y obligacion de residencia, alejamiento
del domicilio tamiliar, prohibicion de salir del pais},
permitidos para los delitos conminados con pena
maxima no inferior a cuatro afos {prisian provisio-
nal) o bien superior a tres anos (las restantes medi-
das) y que podra adoptar el gip cuando concurran
graves indicios de culpabilidad, exista riesgo de
contaminacion prabatoria, peligro de fuga o proba-
bilidad de comisién de nuevos (graves} delitos.

£3) La practica de forma contradictoria, a peticion
del tiscal 0 de la defensa, de actuaciones en alguna
medida irrepetibles (de manera que asi resulta po-
sible la posterior utilizacion como elementos de
prueba}. El instituto, llamado incidente probatorio,
esta destinado, esencialmente, al examen de testi-
gos cuando existe duda saobre |a posibilidad de que
sean oidos (0 de gue puedan prestar un testimonio
genuino) en el juicio aral, por razones de salud u
otro grave impedimento o por exposicion a amena-
Za o violencia; al interrogatorio de coimputados, la
identificacidn de personas, las paricias sobre cosas
o lugares que estén expuestos a sufrir modificacio-
nes.

Las investigaciones preliminares estan sujetas a
términos maximos reducidos (Seis mesaes o un ano,
prorrogables por el juez hasta dieciocho meses a
dos anos}. Las diligencias practicadas una vez
transcurridos aquéllos no podran ser utilizadas en
ningln caso. La posihilidad de reanudacion de las
actuaciones esta subordinada a la autorizacién del
juez en caso de “exigencia de nuevas investigacio-

nes.

6. Una vez concluidas las investigaciones preli-
minares, al menos en el proceso fipo (hay supues-
tos de citacion directa a juicio, cuando éste se ce-
lebra ante un solo magistrado), el fiscal insta del
gip el archivo {cuando falten elementos para conti-
nuar el procedimiento) o el envio a juicio del impu-
tado (apoyando la solicitud con la aportacion de los
autos).

La solicitud de envie a juicio determina la cele-
bracion de la audiencia preliminar ante el gip
(siempre unipersonal). Esta audiencia, con la nece-
saria presencia del ministario publice y de la defen-
sa, tiene caracter de fiftro, para evitar juicios inuti-
les, para organizar la continuacion del pro-
cedimiento y para hacer pasible el accese del im-
putado a rites alternativos. En coherencia con este
planteamiento, |os resultados de la audiencia pre-
liminar pueden ser tres:

d1) Sentencia de no haber lugar a procedar (que
cierra definitivamente la causa) en caso de inexis-
tencia del delito, cuando el imputado sea ajeno al
mismo o concurra cualquier causa de improcedibi-
lidad, y también si “los datos aportados por la in-
vestigacion son insuficientes, contradictorios o in-
iddneas para sestener la acusacidn en juicio”.

d2) Auto disponiedo la apertura del juicio y fijando
la techa ante el tribunal competente (con fermacion
de los autos para fa vista, que deberan contener
unicamente las actuacicnes irrepetibles y las pro-
ducidas en tramite de incidente prebatorio; pues la
prueba ha de formarse en contradictorio y, por esta
razén, el juzgador no debe tomar conocimiento de
las actuaciones propias de las investigaciones pre-
liminares).

d3) El acceso, por iniciativa del imputado, a un ni-
to alternativo o negocial o su celebracidn (en parti-
cular el juicio abreviada o 1a aplicacion de la pena a
solicitud de las partes) para |a resolucién pactada o
anticipada del proceso.

7. Los rasgos caracterizadores del juicic oral
(abierto por la indicacion por las partes de los
hechos que pretenden probar, y que puede cale-
brarse en contumacia del imputado}) son:

e1) El ambito material del enjuiciamiento viena
dado por las pretensiones de las partes, a las que
compete indicar los elementos de pruzba. El juez
se limita a pronunciarse sobre la admisibilidad de
las pruebas propuestas y puede disponer, incluso
de oficig, la asuncion de nuevos medios de prueba,
sblo “concluida |la practica de las pruebas” intere-
sadas por las partes y “si resulta absolutamante ne-
cesario”.

e2) La practica de las pruebas declarativas (exa-
men de testigos e imputados de delitos conexos) se
produce por el sistema de la cross exarmination, s
decir, mediante el examen y el contrasxamen di-
recto por las partes, y el juez puede solo sefialar a
estos temas de prueba nuevos o mas amplios,
cuando sean Utiles para que ese examen resulie
mas completo, y formular preguntas sdlo “después
del examen y del contraexamen”.

e3) Las declaraciones testificales practicadas en el
curso de las investigaciones preliminares pueden ser
leidas o utilizadas sélo cuando han tenido lugar en re-
gimen de incidente probatorio, resulten irrepetibles por
hechos o circunstancias imprevisibles (como fa muer-
te de un declarante) o por falta de comparecencia de
persona residente en el exiranjero, o gue no acepta
someterse al examen en juicio “cuando existen datos
concretos para entender gue el testigo ha sido objeto
de violencia, amenaza, ofrecimientc o prcmesa de
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dinero o de otros beneficios para que no declare o lo
haga en falso”. Las declaraciones producidas en |a fa-
se de investigacion (e incorporadas a las actuaciones
del fiscal) pueden ser utilizadas para cuestionar el
contenido de las declaraciones realizadas en el juicio,
pero son utilizables “sélo para valorar la credibilidad
del testigo™. No se admite el testimonio sobre las de-
claraciones del imputado en el curso de! procedimien-
to ni sobre las prestadas formalmente ante la policia,
por testigos ¢ personas informadas de |os hechas.

8. El sistema de 1998 prevé, junto al proceso tipo
(a que se ha venido haciendo referencia), algunos
ritos alternativos, destinados a deflacionar el juicio
oral, es decir, a simplficar el iter procedimental.
Por razones de espacio, aqui sélo pueden ser su-
mariamente indicados. Son los siguientes:

f1) La “aplicacion de la pena a solicitud de las
partes’, o pacto (patteggiamento), que consiste en
la aplicacion por el juez de la pena convenida por
ol imputado vy el fiscal (lo que cabe cuando la san-
cién a imponer en concreto, teniendo en cuenta las
circunstancias atenuantes y reducida hasta en un
tercio, no exceda de dos anos de privacion de liber-
tad)®. El incentivo para el imputado esta en la re-
duccién de hasta un tercio de la pena en concreto
(con posibilidad de concesion de la suspension
condicional de la mismay), el caracter no publico del
procedimiento, la exclusion de las costas y de las
penas accesorias, la extincién del delito y de sus
efectos penales en el casc de que no se cometan
nuevos delitos durante los cinco afos siguientes (o
en los dos siguientes, si se trala de faltas).

f2) E| “juicio abreviado”, que alguien ha caracteri-
zado como la variante inquisitiva del proceso, acti-
vable a solicitud del imputado y consistente en un
juicio a tenor de 1o que resulta de (os autos, es de-
cir, segun las pruebas contenidas en las actuacio-
nes del fiscal®. Este procedimiento puede seguirse
sin limijtaciones derivadas del tipo de delitc enjui-
ciado, y el incentivo para el imputado esta en la
disminucion de un tercio de la pena y en la ausen-
cia de publicidad.

f3) El giudizio direttissimo, es decir, la celebracion
de la vista, por iniciativa del fiscal, ad horas (0, en
todo caso, en brevisimo lapso de tiempo) y pres-
cindiendo de la audiencia preliminar, para el impu-
tado detenido in fraganti o confeso.

f4) El *juicio inmediato”, que también supone sal-
tarse la audiencia prelminar y que es activable por
el tiscal o por el imputado “cuando de las actuacio-

* Con un sjemplo sencillo, esto quiere decir gue si, en el curse de
las invesﬁgacnones prelminares, el testigo de un robo o de un
homicidio dijo haber wisto a los autores del delito alejarse a bordo de
un automowil rosa v, en el juicio, modifica esa afirmacion en el sen-
tido do gue el auto era blance, 1as primeras declaraciones {leidas
en la vista con objeto de ewvidenciar €l contraste) pueden ubhzarse
para considerar nc cretble al testigo y su nueva version, pero no
para entender probado gque el auto era efectivamente rosa.

Ya redaciado esle lexto, se ha publicado la ley 134/2003, de 12
de junio, que prevé la ampliacion del patteggiamento (1N exclusion
de las costas procesales y de las penas accesorias y sin posibili-
dad de extincion en el caso de que no se delinca durante cinco
afios) cuando |a pena privativa de hbertad que en concreto vaya a
imponerse no supere los cinco anas.

El juicio abreviado a que se hace referencia es el onginario; que
ha sido sensiblemente modficado por ley 479/1999, de 16 de di-
clembre.
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nes surge la evidencia de la prueba” o el imputado,
citado para comparecer ante el primero, no lo hace.

f5) El “procedimiento por decreto”, en virtud del
cual, cuando el delito imputado sélo esté castigado
con pena pecuniaria {(incluso en sustitucion de otra
privativa de libertad), ésta se aplica por decreto, sin
audiencia preliminar ni juicio oral, reducida a la mi-
tad de la legaimente prevista.

9. No obstante las expectativas y las esperanzas
suscitadas, el sistema procesal que se ha descrito
ha provocado multitud de problemas en su aplica-
cién y, como se ha dicho, ha sido sustanciaimente
modificado a o largo de estos afios. En la necesi-
dad de detenerme Unicamente en los puntos noda-
les de politica judicial atinentes al nuevo rito, me
limitaré a sefalar las dos apuestas perdidas del
Codigo, que han determinado las modificaciones (o
las integraciones) mas profundas y que mantienen
heridas aun no cerradas: la imposibilidad de ges-
tonar el proceso, por razones cuantitativas y la in-
satisfaccion que produce el régimen probatorio.

En cuanto a lo primero, el impacto fue inmediato,
con los problemas sefalados desde el principio por 10s
observadores mas experimentados de los sistermas
anglosajones, en particular, los tiempos procesales. La
formacion de la prueba en el juicio oral comporta, por
razones organizalivas y estructurales, tiempos incon-
mensurablemente mas largos de os necesarios en el
proceso inquisitivo (sin que se produzca un sensible
ahorro de tiempo y energias en la fase de investiga-
cién). No hace falta acudir a ejemplos, bastando re-
flexionar sobre la diferencia que existe entre el exa-
men cruzado de un testigo (0 de ciento) sobre cada
circunstancia, incluso secundania, de su conocimiento,
y la pregunta del presidente al mismo testigo (o a los
ciento) sobre si tienen que modificar o integrar las de-
claraciones ya prestadas y validamente incluidas en
las actuaciones... Es inutil anadir que la dilatacién det
tiempo comporta no solo retrasos intolerables en la
resolucion de los procesos, sino tambien resultados
devastadores desde el punto de vista de la determina-
cion probatoria de las hechos {por la dificultad de con-
cretar los recuerdos a distancia de afios, que aquejara
al declarante mas preciso...} y del transcurso de los
plazos de prescripcion de los delitos sancionados con
penas medas.

La posibilidad de hacer gestionable el sistema pasa-
ba por la adopcion masiva de los ntos altemativos
{segun el modelo estadounidense, en el que mas del
90% de los procesos se decide por medio de pactos y
al margen del juicio oral). Esto no ha sucedido en ltalia
{salvo, en pare, en algunos ambitos terntoriales) por
una serie de razones; g1) por desconfianza de jueces
y abogados, que han prefendo —a veces por razones
opuestas— no abandonar el nto ordinario; g2) porque
la presencia, ineludible, de la doble instancia y del re-
curso de casacion aproxima en todo caso |os iempos
de la prescripcion y es un potente incentivo para dila-
tar el framite, en la esperanza de conseguir ese objeti-
vo; g3) porque en un sistema en el que las penas le-
gales oscilan entre mMimimas y maximos muy
distantes, la misma disminucion de la pena en un ter-
cio, prevista en el juicio abreviado, es una suerte de



loteria {pudiendo muy bien suceder que la pena infli-
gida en ei rito ordinario, partiendo del minimo legal,
sea inferior a la aplicada en el rito abreviado con la
reducecion de un tercio...); g4) porque la limitacién del
patteggiamento a las penas no superiores en concreto
a dos anos limita de manera significativa et recurso a
ese instrumenta. Asi. sean cuales fueren ias razones,
lo cierto es que la incidencia de los ritos alternativos
ha sido globalmente muy modesta (segun datos aten-
dibles, por debajo del 30%).

A elio se deben las crecientes dificultades para ges-
tionar el sisterma v la consiguiente intervencidn del le-
gislador, que con la ley 479/19399, de 16 de diciembre,
ha transformado profundamente el “juicio abreviado”
haciéndolo activable automaticamente a solicitud del
imputado inclusc sin consensc del fiscal {privandole
asi de su caracter negocial) y previendo una amplia
posibilidad de integracién probatoria (eliminando de
este modo el juicio a tenor de la que resulta de los au-
tos). Lo buscado ha sido, claramente, convertir el jui-
cio abreviado en el verdadero rito ordinario. Es pronto
para opinar sobre el resultado, pero hay algo evidente
y es que se trataba de una opcidn necesaria y, segu-
ramente, inevitable. Es posible que funcione, pero i0
cierto es que el modelo prevalentemente acusatorio
de 1988 ha dejado e! puesto al modelo inquisitivo mas
clasico {con posibles integracicnes acusatorias), sim-
bolizado por ia circunstancia de que la reduccion de la
pena, unida al juicic abreviado (negocial) parece estar
camino de convertir, cada vez mas, la eleccién del jui-
cio ofal en una suette de agravante...

10. El segundo problema abierto tiene que ver
con el insatisfactorio régimen de la prueba (sobre
todo, aunque no sdla, en los procesos de criminali-
dad organizada). Como se ha dichg, en cohetencia
con los principios del sistema acusatorio, tal régi-
men se resumia en el texto originario del codigo (y
se resume todavia) en la regla de juicio segin la
cual “el juez no puede utilizar para ila deliberacion
pruebas distintas de las legitimamente adquiridas
en el juicio oral" (art. 526,1 CPP). Una regla obvia
de por si, pues no cabe imaginar como el juez po-
dria servirse de pruebas llegitimamente asumidas,
y que, no obstante, es fuente de no pocos probie-
mas en su aplicacién, consiguientes a la (por mu-
chaos cuestionada) imposibilidad de recuperacion de
las declaraciongs prestadas durante las investiga-
ciones. Problemas que han determinadc en estos
afios divergencias interpretativas, declaraciones de
ilegitimidad de algunas normas deil cddigo por ia
Corte Constitucional, pulsos enire ésta y el Parla-
mento, polémicas entre magistrados y repetidas
huelgas de abogados, hasta la madificacion, me-
diante ley constitucional 2/1999, de 23 de noviem-
bre, del propio articulo 111 de la Constitucion®.

® Bl texto de los cinco prmercs apartades del arbculo 11 de la
Constitucion, segun resulta de la ley conshiucional citada son como
sigue: 1. La junsdiccion se ejerce a traves del justo proceso regula-
do por laley. / 2 Todo proceso se desarrollara de forma contradic-
toria enire las partes, en condiciones de igualdad, ante un juex ter-
cero e imparcial. La ley asegurara su duracion razenable /3 En el
proceso penal, 1a ley asegurard que la persona acusada da un del-
to sea informada con reserva de la naturaleza y de los motivos de la
acusacién tormulada contra ella, disponga del tiempo y de las con-
diciones necesarias para preparar su defensa; tenga la facultad de

Ei estado actual de |a normativa es el ya recor-
dado. Las pruebas declarativas preconstituidas son
inutilizables para la decisién salvo que las partes
consientan su uso o se trate de declaraciones: g1)
que hayan resultado irrepetibles por hechos ¢ cir-
cunstancias que no pudieron preverse en el mo-
mento de su prestacion; g2) de personas residentes
en el extranjero, que, citadas, no hubieran compa-
recido; g3) prestadas por quien después haya guar-
dado silencio en el acto del juicio o modificado las
declaraciones precedentes, cuando esta actitud de-
penda de una conducta ilicita acreditada; g4) pro-
ducidas en tramite de incidente probatorio.

El que haya declarado en el curso de ias investi-
gaciones preliminares {dando lugar, quiz4, a la pri-
sidon provisional de decenas de personas), tiene,
por consiguiente, la amplia posibilidad de anular
totalmente su alcance, con sélo guardar silencia
durante la vista. Esto ha adquiride un relieve parti-
cular, en concreto, en procesos de criminaiidad or-
ganizada, con referencia a la situacién de algunos
imputados de delitos conexos que habian prestado
colaboracion, pero tarmbién ha tenide manifestacio-
nes significativas en vicisitudes procesales por
hechas de corrupcién y de criminalidad comin. A
veces con ia cansecuencia de hacer del juicio oral
“lugar de silencio” y no “lugar de la palabra”, que es
io que, por definicidn, le corresponde.

La lamentada dispersion de la prueba {o pérdi-
da de conocimiento) que esto comporta es, en
linea de principio, un coste inevitable del canon
axiolégico que considera que el juicio orai con-
tradictorio es no s6lo un simple instrumento neu-
tro de adquisicién de la prueba, sino una garan-
tia fundamental de su fiabilidad. Por eso, aqui, la
critica {al menos la de quien comparte esa op-
cidn en el plano de los valores) no va dirigida al
régimen probatorio existente, sino al hecho de
que falten en el sistema medidas procesaies y
sancionadoras adecuadas para la tutela y pro-
teccidn del régimen contradictorio. En efecto, el
funcionamiento de un sisterma acusatorio (0, en
todo caso, de un sistema fundado en la forma-
cién de la prueba en el juicio oral), esta estructu-
ralmente ligade —como lo demuesira la expe-
riencia de los paises anglosajones— a la
existencia de poderosos incentivos dirigidos a
estimular J/as virtudes de los ciudadanos (enten-
didas como deber de testificar y de decir verdad)
y a ila existencia, también, de iguaimente pode-
rosos tactores dirigidos a desincentivar la practi-
ca de vicios difusos {aqui entendidos como inte-
rés en “evitar fastidios" y no declarar). En otros
términos, fa opcion por un modelo como el del

interrogar o hacer interrogar, ante el juez, a tas personas que decla-
ren en su conltra, de obtener |a citacion y declaracién de personas
para su defensa en las mismas condiciones que la acusacion y de
adquinr cualquier otro medic de prueba en su favor, sea asishda
por un interprete si ne comprende ¢ ne habla la lengua empleada
en el proceso. / 4 El proceso se nge por el prnncipio de contradic-
ei6n en la formacién de la prueba. La culpabilidad del imputado no
se puade probar mecthante declaracicnes de quien, por libre deci-
sion se haya sustraido siempre y voluntariamante al interrogatorio
por el iImputado o su defensor / 5. La ley regulard los casos en que
la formacion de la prueba no tenga tugar en regmen de contradic-
clon por consenso del imputado, por demestrada imposibilidad de
naturaleza objetva o por efecto de conducta ilicita acreditada”.
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Codigo Procesal Penal de 1998 hace ineludible
que sobre el imputado que, en el curso de las in-
vestigaciones, haya acusado a otros, pese el de-
ber de testificar y de decir la verdad y su viola-
cion sea sancionada (a titulo de 1also testimonio,
y también con la revocacion de los beneficios ya
concedidos o con la imposibilidad de beneficios

futuros) Haber ignorado el problema durante
diez afios, y afrontarlo después con soluciones
de compromiso —como la ley 63/2001, de 1 de
marzo’'— que es lo que ha hecho el legislador
italiano, es una razén mas de la reducida funcio-
nalidad del proceso penal renovado.

Traduccion de Perfecto ANDRES IBANEZ

NO HAY DERECHO.

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

Si crees en los Derechos Humanos,
lucha por ellos.

102

" Gon esta ley, la categoria de los imputados o investigados que
han preslado declaraciones erga ahos en el curso de las investiga-
ctones preliminares resuita drwdida en subgrupos, con diversidad
de obligaciones y de medidas de proteccion segun la situacion pro-
cesal y la entidad de la conexion de los procedimientos



Guerra y desaparicién forzada en Colombia (ll)

3.2. Elterror paramilitar y las desapariciones

La opcidn bélica de exterminio del disidente tam-
bién se manifiesta a nivel para-institucional, esto
es, a traves de la usurpacion de prerrogativas esta-
tales (de coercion y de regulacion social) por parte
de los grupos paramilitares, gque hacen su primera
aparicion publica en 1981 con el Mas (Muerte a se-
cuestradores), |0 cual marca un punto de inflexion
en la practica de la guerra sucia, pues en esos gru-
pos va a delegarse en gran medida el trabajo de la
represion a partir de los afos 80'. Si bien los gru-
pos paramilitares fueron organizados por terrate-
nientes y por narcotraficantes para que les sirvieran
de ejército privado y para la eliminacion del “ele-
mento subversivo”, lo hicieron contando con el res-
paldo incondicional de sectores del aparato estatal,
que encontraban util a sus posiciones de poder y a
sus intereses el proyecto de terror del paramilita-
rismo. Su consolidacién no es un heche accidental,
sino una politica de un sector social de extrema de-
recha que condiciona las actuaciones del estado
(recuérdese lo dicho acerca de |a escasa externali-
dad el estado colombiano respecto de intereses
privados), politica que se ha traducido en respaldo
legal y operativo para aniquilar a los enemigos ya
mencionados: subversivos y ciudadanos pertene-
cientes a un tejido social organizado y movilizado
para luchar por sus derechos.

Desde sus comienzos los grupos paramilitares
estuvieron legalmente amparados por el Estatuto
Organico de Defensa Nacional (Decreto 3398 de
1965 y ley 48 de 1968), que permitid la formacion
de las autodefensas campesinas, consistentes en
grupos privadas de individuos, armados por el go-
bierno con el propésito de defenderse de las guerri-
l'as de izquierda, pero a lo largo de los afos se
convirtieron en ejercitos privados gue pasaron a
curnplir un papel ofensivo y no defensivo. Las pro-
testas publicas por las atrocidades cometidas por
estos grupos llevaron al gobierno en 1989 a sus-
pender la base legal para su formacion y a cursar

* Becaria def area de flosofia del derecho — Dactorado Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales, Universidad de Zaragoza.
Este trabajo ha sido realizade gracias a ja beca concedida por la
Unwversidad de Zaragoza y el Bance Santander Central Hispane,
entidades a las que expreso mi agradecimiento.

** Profesora de derecho internacional publico — Universidad de
Zaragoza.

Fara una vsion de esta transicion es clave el trabajo de R, Uprim-
ny'A, Vargas Castafio: "La palabra y la sangre: vidlencia, legafidad y gue-
rra sucia”, en G. Palacio (comp ): La #rupcion del paraestado, Ensayos
sabre fa cnsis colombiana, Bogotd, llsa-Cerec, 1991, pags. 114, ss.
Prueba del deshzamiento del trabajo represivo hacia las organizaciones
paramilitares es que coincidiende con su apancion, el numero de presos
pohticos empazd a disminuir al mismo lempo que aumentaban las des-
apariciones y sjecuciones extrajudiciales a 1o largo de la década de los
80 Las ejecuciones extrgjudiciales alcanzaron su cifra méxima —de
3.500— en 1988, y desde enfonces se han venido produciendo una
media de mas de 1.500 al afo Se cree que entre 1978 y 1992 desapa-
recieron mas de 1.500 personas tras ser detenidas. Amnistia Intema-
conal. Desapaniciones forzadas y hormicidios poiificos. La crsis de los
derechos humanos en los novenia, Madrid, 1994, pag. 132.

Gloria Maria GALLEGO GARCIA®
Natividad FERNANDEZ SOLA**

instrucciones a las fuerzas armadas para gue las
combatiera y desmantelara, las cuales fueron des-
atendidas. Pasado un tiempo, otra vez se optd por
legalizarlos veladamente bajo la modalidad de las
“Convivir" ("Asociaciones Comunitarias de Vigilan-
cia Rural”), que fueron puestas en funcionamiento
durante el gobierno de Ernesto Samper (decreto
356 de 1994) y tuvieron en Alvaro Uribe, actual
presidente de la republica, su mas comprometido
defensor; su disefio imité la politica paramilitar de
Alberto Fujimori en el Perl, que involucraba al
campesinado en las “Rondas Campesinas de De-
fensa”, como cuerpo auxiliar del ejército para com-
batir la insurgencia. Un comunicado emitido por la
Presidencia de la Reptblica el 13 de diciembre de
1994 caracterizaba las “Convivir' como fuerzas
“defensivas” contrainsurgentes, dotadas de armas
por el ejercito y financiadas por el estado y el sec-
tor privado. Era la forma poner en manos de per-
sonas civiles armas de “uso restringido” {(armas de
guerra o de uso privativo de la fuerza publica) y
fomentar engafosamente su aceptacién social
cuando, en realidad, eran cuadrillas autorizadas por
el gobierno para atacar a la poblacién con arma-
mento belico, lo cual vino a regularizar el paramili-
tarismo, otorgandole condiciones para establecerse
en las poblaciones y poner en marcha sus métodos
de exterminio sin estorbos. Después de numerosas
denuncias sobre violaciones de derechos humanos
en las cuales estas asociaciones estuvieron involu-
cradas con la colaboracién de miembros del ejérci-
to, el gobierno del presidente Samper inicié su
desactivacion. Unos 300 grupos de “Convivir” ya
habian renunciado a sus licencias gubernamentales
y continuaron actuando ilegalmente, mientras que
los representantes de 39 “Convivir” advirtieron que
“pasarian a la clandestinidad vy se unirian & los pa-
ramilitares liderados por Carlos Castafio™, lo cual
demuestra el entronque entre grupos paramilitares
amgarados por la forma juridica y grupos encubier-
tos”.

Los paramilitares son parte integrante de |a estra-
tegia contrainsurgente de sectores de las fuerzas

? Vid. Ef Espectador, 28 de agosto de 1998.

® Para una primera parte de la “histona legal” de los grupos pa-
ramilitares, véase, Amencas Walch La “guerra” conira ias drogas
en Colombia La olvidada tragedia de fa violencia politca, Bogotd,
CEl de la Universidad de los Andes-lepri de la Universidad Nacio-
nal, 1990, pags 23-29. Sobre las “Convivir", Comision Golombiana
de Junstas: Colernbia, derechos humanos y derecho humaniario
1996, Bogota, 1997, pags. 101-107. Sobre el paramilitarismo y su
conexién con la institucionalidad, por todos, Amnistia Internacio-
nalHuman Rights Waltch/Oficina en Washington para Asuntos
Latinoamercanos: Colombia. Los derechos humanos vy la ayuda
militar estadounidense i, Londres-Madnd, 2002, en
[indice: AMR 23/030/2002/s); Colombia Nunca mas, { T, ciL. caps
Iy 1V, esp.; V. de Currea-Lugo: “Una mirada al paramilitarismo
en Colombia”, en Papeles de Cuestiones Internacionales, nam. 75,
Madrid, 2001, pags. 89, ss.; J.O. Sotomayor Acosta “Colombia.
encrucyada de poderses estatales y paraestatales, Paramilares,
milicias populares y reinshiucionalizacion autoritaria en Colombia”,
en Jueces para la Democracia, nim. 24, Madnd, 1995, pAgs 89 y
55,
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armadas y los cuerpos de segundad que son de la
idea de que una guerra de guerrillas no puede ser
ganada por el ejército (demasiado complejo y pe-
sado para moverse con agilidad y eficacia por las
zZonas selvaticas y montanosas), sin apoyos com-
plementarios, lo que ha llevado a crear un armazdn
de fluidas relaciones para destruir al enemigo co-
mun®, las cuales incluyen respaldo operativo, que
se materializa en: 1) cooperacion activa, consisten-
te en un continuo intercambio de informacion para
el sefialamiento de simpatizantes o presuntos cola-
boradores de |a guerrilla, lideres civicos, campesi-
nos, sindicalistas, etc.; el desarrollo de cperaciones
conjuntas; soldados en servicio activo sirven en
unidades paramilitares y dirigentes paramilitares se
alojan en bases militares o comandos de policia
donde les brindan seguridad personal; en los casos
en que actia la fiscalia, miembros de los cuerpos
de seguridad alertan a los dirigentes paramilitares
de una inminente redada para que puedan escapar.
Y 2) en colaboracion pasiva: se levantan los rete-
nes militares para facilitar 1a movilizacidn de los pa-
ramilitares o dejan que los atraviesen sin contra-
tiempos aungue vayan en sus conocidos vehiculos
y con las armas a la vista; la mayoria de las mas
brutales matanzas y desapariciones masivas de
personas han sido anunciadas, por lo que poblacion
civil, autoridades locales y defensores de derechos
humanos han clamado proteccion al gobierno cen-
tral y presencia de ejército y policia, sin que éstos
hayan llegado, con lo cual a lo largo del pais han
caido miles de personas en total desamparo, mien-
tras que las autoridades y fuerzas del estado per-
manecian impavidas, para aparecer después de
consumados los hechos. Esa negligencia ha sido
uno de los acicates del accionar paramilitar que,
contando con ellas, moviliza unidades de chaque
que actuan sobre seguro contra hombres y mujeres
abandonados por el estado a su suerte en pueblos,
caserios y veredas”.

La estrategia antisubversiva de los paramilitares
es tan sencilla como barbara. Mao Tse-Tung consi-
deraba los campesinos el agua del pez y la guerri-
lla se apropio de esa estrategia, considerandolos
condicidn de su existencia militar y su maovilizacion
objetivo politico: las FARC han promovido las or-
ganizaciones de campesinos en ligas o sindicalos
agrarios para emprender acciones politicas frente
al estado o conira grandes propietarios para acce-
der a la tierra y facilitar las tareas de colonizacion y
explotacion de los recursos. Los paramilitares han
tomado la sentencia al pie de la letra y han disena-

* ¥a en 1983 el Procurador General de la Nacion hizo una inves-
ligacién scbre el grupo paramiitar Mas, y publico una hsta de 167
integrantes, 57 de los cuales eran mibtares en senvicio activo. Vid.
Amnisiia Internacional, Desapariciones forzadas. ., pags. 38-40, J.
Vervasle “Impunidad el derecho penal y la proleccion de los dere-
chos humanos en Colombia™, en Doctrina Penal, num. 46/47, Bue-
nog Aires, Depalma, 1989, pags 334-335

Sobre las formas de colaboracion entre paramilitares y fuerzas
armadas, con denuncias de nombres, Amnisha Internacio-
nal/Human Rights Walch/Oficina en Washington para Asunios
Latncamencanos: Colombia Los derechos humaros . i, cit,; Co-
lombia. Nunca mds, t |, cap IV y anexo |} Human Righis Walch:
tos lazos que unen Colombia y las relaciones millares-
paramiitaras, New York, 2000, en [wwhrworggspansh
finformes/2000/colombia_lazos2 himl#cuarta
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do la estrategia de “guitar el agua al pez” para as-
fixiar a los subversivos quitindoles sus bases so-
ciales; entran en las regiones que estan bajo el
control terrtorial de la guerrilia y la toman directa-
mente contra los habitantes, de quienes presumen
de antemano son simpatizantes y/o colaboradores
que cumplen tareas de abastecimiento, de enlace o
de informacion. Primero se dirigen contra los iide-
res de los pueblos o comunidades campesinas: ma-
tan delante de todos a maestros de escuela, alfabe-
tizadores, presidentes de las juntas de accion
comunal, lideres civicos, concejales, alcaldes o los
desaparecen, dejando letreros que advierten a los
moradores de que no los busquen si no quieren que
les ocurra o mismo. Las personas quedan parali-
zadas y huyen. Si la confrontacion se prolonga o la
poblacidn no se muesira colaboradora, dan un paso
mas a difuminar el pavor mediante actos como los
de entrar a las cantinas y heladerias y disparar in-
discriminadamente, matar o desaparecer a cual-
quiera que haya tenido algun tipo de contacto con
un guerrillero, desde haber conversado con alguno
de ellos o haberlos transportado en vehiculos de
uso publico hacia las veredas, vendido viveres o
preparado café en su casa o en una fonda en me-
dio del campo, aungue haya sido también a la fuer-
za. Por ejemplo, pueblos del nordeste antioquefo
como Santo Domingo, San Roque y Yolombé en
los periodos de mas fuerte confrontacion (1994-
1999) quedaron practicamente sin choferes, tende-
ros, carniceros y duenos o trabajadores de fondas
de camino, pues los paramilitares les cobraron con
la vida sus supuestos servicios a la guerrilla. Pero
es que si se hubieran negado a prestar alguno de
estos servicios, la guerrilla los habria matado o
condenado al destierro”.

® Dfrecemas un ejemplo de desapancidn masiva comelida como
tecnica de horror del paramilitarismo en la disputa territorial con la
guerrlla: el 14 de agosto de 1996, Alvaro Carmona, Alfonso Peldez,
Miguet Angel Amarles, Francisco Toro, Allonso Martinez, Henry
Jiménez —menar de edad—, Darwin Ciuentes y Oclawvo Agudelo,
comerciantas de San Roque wiajaron a Puerg Berrio (Antioquia)
para renavar sus permisos de armas en la XIV Brigada del gército.
Un grupo paramiitar {la “Convivr de San Rogue”) los reluvo asa
misma farde en un paraje distante cuando regresaban. Hasla hoy
conlinuan en paraderc desconocido Dicha “Conwwr” fue creada
con amparo de la ley después de que en febrero de 1996 un grupo
guerrilero iIncendiara la hacienda Guacharacas (ubicada en San
Jose del Nus, San FAoque) propiedad del enfonces gobemador de
Anhoquia y ahara presidenie de la Republica, Alvaro Uribe y de su
famia; sembro el terror en los municipios de San Roque y Santo
Dominga, sin opasicion alguna de las fusrzas armadas o de la poh-
cla en ia fucha por arrebatar el confrol lerntorial al ELN (vid Amnis-
tia Inlernacional: Colomiva Paramillares, “desaparciones” @ im-
punidad, en [indice Al AMR 23/39/98/s] El apoyo
irrestricto de Alvaro Unbe a las “Comvvir”, su discurso de ultraders-
cha y su politica de mane dura con el movimienta social duranta su
gobernacion fortalecieron la cruenta avanzada del paramihtarismo
en ¢ nordesle, orienle y Uraba antioqueno hasta convertir esias
regiones en un cemenieno duranie su gobernacian {1995-1997), lo
que determino su sefialamiento anle la comunidad internacional
como “tolerante con los paramitares”, por la Sra Mary Robison,
Atta Comisionada para los derechos humanos de Naciones Umidas,
anle la 58 Sesion de la Comision de Derechos Humanos, el 16 de
abnl de 2002 (wd EJ Tiempo, abril 19 da 2002) Saobre los vinculos
de Unbe con & paramilitansmo, Ef modefo de Uribe Velez de An-
togua para Colombia _autondad ¢ fascisme, mano dura o tenaza
paramiitar, en [rww derechos . org/mizKor/colomia/goc/uribad . nim|
Por ello, es pertinenta denunciar la actual politica del presidente
Alvaro Unbe respecto del paramiitansma: ulimamente ha ordenado
al gjercito que los persiga debido a la fuerte presion internacional y
al mismo tempo ha atierto una polihca negociackon con algunas
organizaciones paramibtares. Mieniras tano esta pomendo en mar-
cha su “politica de segundad democrdtca™ que pretende integrar



http://www.hrw.orglespanish
http://www.edai.org
http://www.derechos.orglnizkor/colombia/doc/uribe3.html.

La estrategia paramilitar explota la amenaza Uiti-
ma y generalizada para sstablecer un estado de te-
rror en sl cual queden rotos los vinculos sociales de
solidaridad y se defina la organizacion que pueda
con la muerte, las expropiaciones y los desplaza-
mientos forzados sin repulsa; puestc que el terror
es total, la solucidn sera definitiva: el orden nace
de la aniquitacion. Precisamente, el efecto prolon-
gado del pavor es lo que se ha buscade por medio
de desapariciones masivas cometidas en los cam-
pos, caserios o barrios pobres de importantes ciu-
dades para cobrarles supuestas cuentas pendientes
(colaboracién con la guerrilla, que se afirma sobre
la base del dato geocgrafico de vivir en zona de su
control territorial) y lievar a los demas al paroxismo
de! panico, dominar lo aterrador para desarrollar en
la gente fe y lealtad inquebrantables en el orden
defendido por el paramilitarismo, lo que asegurara
dicho orden para siempre, por muy sanguinario y
asfixiante que sea. Pero los actos de terror de los
grupos paramihtares no sélo se llevan a cabo con
ocasion de la disputa territorial con la guerrilla en la
provincia colombiana; también tienen ubicadas sus
victimas potenciales por sus posiciones ideoldgicas
y politicas distintas de las oficiales y dominantes y
van por ellas, estén donde estén. Cabe llamar la
atencion sobre dos episodios de esta historia que
aun no ha pasado: el exterminic de la Unidn Patridtica
y la eliminacion de los que han protestado contra la
implantacion del modelo neoliberal.

La Union Patridtica (UP), partido politico fundado
legalmente en 1985, surgid por iniciativa de las
FARC dentrc de |las negociacicnes de paz celebra-
das en 1984 con el gobiernc de Belisario Betancur,
Siendo el trasfondo de la guerra un conflicte social
profundo, tenia en este crigen su valor, pues era
una apuesta por una paz real que convocara a sec-
tores del campesinado, de la lucha obrera, civica,
popular y por los derechos humanos, sectores his-
téricamente aislados de los centros de decision po-
litica. La existencia de la UP ponia a prueba a la
clase politica y a los poderes reales de! establish-
ment para ver si eran capaces de tolerar un partido
legal con una plataforma politica de izquierda sin
estigmatizarlo ni ilegalizarlc. En 1986, cuando la
UP se presentd por primera vez a elecciones, obtu-
vo los resultados mas significativos alcanzados
hasta entonces por la izquierda en toda su historia:
350 concejales, 23 diputados en las Asambieas
Departamentales, 9 representantes a la Camaray 6

las companias de segundad privada {180.000 hambres) y un millon
de cwdadanos (pagados cen dineros publicos) para que presten
servicios especiales de viglancia en “zonas de alto nesga”, equipa-
dos con radios de comunicacidn y armas de usa restringido de las
fuerzas militares, dada la wocuidad de las de defensa personal
Esta estrategia crea un ejercito de civiles a ardenes del ejetcito re-
gular para \areas de contrainsurgencia (y en eso consisten praci-
samente los grupos paramilitares), lo cual lleva a involucrar fodavia
mas a la poblacion civil en el canfhicto y abre las puertas a los pa-
ramiidares que actuan en la ilegalidad para insertarse en la institu-
cionalidad y pasar a gjercer sus tareas de “limpieza”, wgilancia con-
linuada y aniguilamienia de enemigos al servicio de un eéicito
revigorizado y legal, con lo cual, a la postre, es |a estralegia parami-
Itar la que resulta robustecida e inserada definitivamente en la ins-
titucianalidad al abngo de la legalidad. Veanse, las abjeciones que
al plan de segundad democratica del presidente Uribe formula Am-
nistia Internacional. Colombia- Segurdad, ;a que precio? La faita
de voluntad del gobierno para hacer frente a la crisis de derechos
humanos, 2002, en rww Ao [AMR 23/132/2002/s].

senadores, alcanzando notoria representatividad en
los departamentos de Meta y Guaviare.

Liegd la respuesta temida: ante la pérdida de vo-
tantes de los partidos liberal y conservador y la po-
sibilidad de que la UP canalizara las reivindicacio-
nes de los sectores del pais historicamente
excluidos (v. gr., promoviera una reforma agrara
para solucionar sl problema de la concentracion de
la propiedad de la tierra), se desatd la eliminacion
por medic del asesinato y la desaparicion forzada
de militantes y dirigentes, esto es, de simpatizantes
a diputados y alcaldes, de concejales a senadores y
dos candidatos presidenciales (Jaime Pardo Leal y
Bernardo Jaramillo, asesinados en 1987 y 1990,
respectivamente). El arrasamiento fue iniciado por
miembros de las fuerzas armadas y de la policia y
lo continuaron los paramilitares, teniendo su perio-
do mas critico entre 1986 y 1996; se estima que
dejd 3.500 victimas entre asesinados y desapareci-
dos (solamente en los departamentos de Meta y
Guaviare fueron desaparecidos 48 militantes’), pe-
ro todavia no acaba®. Hoy el partido legalmente no
existe: el Consejo Nacional Electoral le canceld la
personeria juridica en 2002, es decir, “esa Union
Patrigtica minuciosamente exterminada y ahora
ilegalizada por causa de su exterminio™.

Por otra parte, el modelo necliberal, cuya implan-
tacion fue iniciada a comienzes de los 80 por el go-
bierno de César Gaviria, no sdlo enfrenta a las
economias indigenas y campesinas con la gran
agricultura y ganaderia nacional, sino con la mun-
dial {apertura econdmica, globalizacién), y con el
capital financiero y los megaproyectos e inversio-
nes transnacionales, lo que ha puesto a la agricul-
tura colombiana en decadencia, a tal punto que el
area sembrada en cultivos tradicionales se redujo
en mas de un millén de hectareas y las importacio-
nes de alimentos aumentaron en un 700% en los
ultimos diez afios'®. Las medidas para impulsar ese
modelo suponen la expropiacion de tierras de indi-
genas, campesinos y comunidades negras asenta-

7 Véase el listado de victimas de crimenes de lesa humanidad de
la Zona Sephma (Meta y Guaviare), que incluye referencia a la per-
lenencia a organizaciones sociales y millancia politica, en Colom-
bia Nunca mds, t. |, cit.,, pags. 427-457. Sobre el caso de la UP,
Amnistia Internacional, Violencia polifica en Colomtwa Mito y reai-
dad, Madrd, 1994; Colombia: Nunca mas. Crimenes de lesa
humanidad, \ |- Zona 72 1966..., Bogola, 2000, caps |l y 1V, &
caming de la niebla, vol. I, cit., pags 175-230; F Palacios Romeo
“Vialencia, derachas humanos y democracia en Colombia’ la preca-
na o )imposible justiicacion del Estado constilucional”, en £/ Vuelo
de fcaro, nums. 2 y 3, Madrnid, 2001/2002, pags. 265-269

®El 21 de naviembre de 2002 fue desaparecido en Medellin
Omar Comrea Isaza ex miembro del comite central de la UP, luego
de ser interceplado por dos automdviles ocupados par unas 10
personas  desconocidas AT :
prefcolombiat.him). El 11 de marza de 2003 fue sacado par un
grupo armadao violentamente de su casa de Medellin y desapareci-
do Antonio José Carvajal, desplazado forzada de Uraba y militante
dela UP Ely su tamilia habian asistido los dias 11 y 18 de enero
de 2003 al taller que la Corporacion para la Detensa y Promocion
de los Derechos Humanes Reinciar impartio para los sobrevivien-
tes y familiares de (a UP en Medelin WWW derechnos|
or%/nizkor!colomhia./doc.htm|).

Son palabras de Antonio Caballerg, penodisia que dejo cons-
1ancia del cinisma de privar de la personeria a un partide palitico
Iteralmente asesinado ("Asi no se puede”, en Semana, edicion
1075, Bogata, 5 de diciembre de 2002).

Datos presentados por H. Mondragdn® “Plan Colombia: gasoli-
na al fuegc”, en M. Alcantara Saez/J.M. Ibeas Miguel {eds.): Co-
lombia ante los relos del sigia XXI: desarroflo, democracia y paz,
Salamanca, 2001, pag. 168.
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dos en territorios donde son vistos come un obsta-
culo porque sus modelos de posesion y uso de la
tierra no son propicios para los grandes intereses
comerciales, a lo que se suma la puesta en marcha
de politicas econdmicas manifiestamente contrarias
a la satisfaccion de las necesidades basicas y de
los intereses de las clases populares (privatizacion
de los servicios publicos y de las empresas estata-
les, flexibilizacién laboral, despidos laborales colec-
tivas, aumnento de la tributacion sobre el consumo,
supresion del control de precios vy tarifas sobre de-
terminados bienes y servicios basicos, etc.). La ra-
zon del mercade impone sus dogmas totalitarios a
gscala global, por cuanto la asignacién y distribu-
cién de bienes y recursos econdmicos no depende
de pautas relacionadas con la satisfaccion de algun
objetive social {v. gr., asegurar la procura existen-
cial o los minimos vitales a los miembros de los
sectores pobres de la sociedad), sino de los dicta-
dos del libre flujo de capitales; por eso, la estabili-
dad de la que habla el consenso necliberal es
siempre aquella que se refiere a las expeclativas
de los mercados y de las inversiones, nunca a las
expeclativas de las personas, Mas aun, la estabili-
dad de los primeros solo es obtenida a costa de la
inestabilidad de las segundas''.

La instauracion del modelo neoliberal se ha lle-
vado a cabo con el auxilic del paramilitarismo, que
ha impedido la oposicion a ese madelo a falta de
su aceptacion por mayoritarios sectores sociales.
Baste tenar en cuenta la eliminacion, en forma de
asesinatos y desapariciones, llevada a cabo por
bloques paramilitares en contra de los miembros
del sindicato de trabajadores de |a industria petrole-
ra (Unidn Sindical Obrera, USQ), de los sindicatos
de educadores, de trabajadores al servicio del es-
tadn, de los movimentos estudiantiles'? y demas
agrupaciones campesinas, civicas o regionales que
han hecho frente a las politicas neoliberales. Los
paramilitares sirven los intereses del capital y el ac-
tual proyecto necliberal (nc en vanoc son financia-
dos por terratenientes, empresarios y, al parecer,
también por multinacionales gue les pagan servi-
cics de seguridad frente a la guerrilla) porgue les
asegura el espacio para maniobrar sin una pabla-

" véanse, M. Gonzalez Busielo: “Deslerradas. el desplazamien-
te ferzado sigue aumentandec en Colombia”, en Convergencia, num.
27, 2002, pag. 53, B de S Santos/M Garcia Villegas: “Colombia:
&l revés del contrato socal de la modernidad”, en B. de S. San-
tos/M. Garcia Villegas: Ef caledascepio de las justicias en Colom-
tva. Anahsis socio-jundico, 1. |, Bogola, Colciencias y otras instiu-
clones, 2001, pag. 28

En la Universidad de Anlioquia, una de las mas importantes
del pas, histoncamente vinculada a las luchas sociales, instalaron
a pariir de 1992 el bloque paramiiitar que lleva el nembre de la uni-
versidad {véase, nota 5 de esie trabajo}, por medio dal cual rmem-
bros achiwos se infiltraron en las aulas, reuniones de la coordinadora
estudiantil y del sindicalo de trabajadores. En el periodo mas duro
de la ofensva fueron asesinades un hder estudiantl, un profesor y
el duenic de una cafetena en las mismas instalaciones de la Urv-
versidad, desaparecidos un profesor y un estudiante y seis dingen-
tes del movimento estudiantil tuvieren que abandeonar el pais; ade-
mas, tuvo que ser clausurada la Corporacion Taliber, fundada por
un grupo de profesores y esludiantes de la facultad de derecho
para defender los derechos de las personas privadas de liberiad,
siendo su director y colaboradores inmediatos declarades “objetivo
mulitar’ por Carlos Castario, jefe de las Accu (wd. Colectivo de De-
rechos Humanos Semillas de Liberlad — Codehsel: La guerra: sus-
tenla del desarralia en Antoquia. Derechos humanas en impunidad
1998-2000, en www derechos org/mzkor/colormina/doc/antioguia
.html, cap. 3).
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cion civil molesta y reivindicativa, al punto de que
hay una correlacién entre |a instalacion o intento de
instalacion de megaproyectos multinacionales, ges-
tionados por circulos nacionales muy concretos y la
accion paramilitar que conlleva el asesinato, la
desaparicion forzada y el desplazamiento forzado
de lideres sindicales, campesinos, civicos o indige-
nas'’. Es elocuente el hecho de que una de |as re-
giones a donde primero se dirigid la ofensiva pa-
ramilitar fuera Urabd —'mejor esquina de
América"— y el Medio Atrato, zona bananera, ga-
nadera, de cultivos de palma atricana y tierra de
promision para los intereses del capital transnacio-
nal en alianza con las elites del pais por su riqueza,
ubicacién y por ser el deslino de grandes inversio-
nes de compafias nacionales y extranjeras, ade-
mas de lugar para dos megaproyectos: el tramo
pendiente de acabar de ia carretera Panamericana,
que comunicara a |a Tierra del Fuego con Alaska y
el canal interocednico Atrato-Truandd, que resoclve-
ria las actuales insuficiencias del Canal de Pana-
ma. Es inenarrable la situacion de asedio, matanza,
desapariciones y desplazamienio forzado de los
habitantes de esa gran region para que se marchen
y dejen el territorio “limpio™".

Siguiendo la légica de los grandes intereses eco-
noémicos, los paramilitares escogen adénde asen-
tarse: se han hecho con el control de Urabé, de la
Zong esmeraldera en Boyaca y del Magdalena Me-
dio, esla dltima zona ganadera por excelencia, con
extensas plantaciones de palma africana, por don-
de circula la casi totalidad del petréleg para expor-
tacion, la mayoria de la energia del sistema nacio-
nal y casi la mitad de carga transportada desde o
hacia algln otro lugar del pais; su gran centro es
Barrancabermeja —puerto petrolero donde se
hacen la mayoria de los refinados y escenario de
una de las mas cruentas ofensivas paramilitares
contra la poblacion civil'®—. Ademas, los Ultimos
afios de confrontacién por el dominio territorial co-

"

" Cf Palacios Romew, “Violencia, derechos humanos.

pégq. 297

Existe el proyecto de consiruir un canal inlerocednico alterno,
por medic de la toma de los rios Afrato y Truandd, dos puertos de
buques de gran calado (Bahia Cupica en el Pacifico y otro en Ura-
ba en el Oceano Atlantico), una carretera que una a esos dos puer-
tos {Proyecto PIT puente terrestira interoceanico) que atravesaria la
region del Dranen, considerada uno de los ecaosistemas mas impor-
tanles y a la vez mas fragles del munde. Vease, Amnistia Inlerna-
cicnal: Colombia relomo a la esperanza. Las comumdades des-
plazadas de Uraba y Medio Atrato, Madnd, 2000, Paz y Tercer
Mundo: Foro Internacional por la defensa de ks derechos de los
pueblos negros, indigenas y campesnos del Medio Atrato y del
Orignre antioqueno (Colombia), Bilbao, 2001

En esla cudad fue comettda una masacre acompanada de
desapancion masiva de personas con ocasion de |a taclica puesta
en marcha para tomar el control sobre el terntono y la poblacion
civil la tarde del 16 de mayo de 1998, un grupe de paramilitares
eniro en barnos pobres y mato a siete personas y se lleva secues-
tradas a 25 personas: no hay rasiro de ellas Habia informacion de
que un grupo paramiliiar estaba planeando una matanza en la ciu-
dad vy las Fuerzas Armadas mantenian una tuerle presencia en las
proxmidades de los barrios donde ocurno el ataque, pero, a pesar
de los disparos y los gntos de auxlio, ni el gjércilo, mi los cuerpos
de segundad tomaren ninguna medida para enfrentarlos durante el
ataque ni para capturaros al salir de la ciudad. Los miembres de un
puestao de contral de las fuerzas de segunidad —que habia sido co-
locado para controlar la rula de acceso a la zona durante 24 horas a
partir de esa misma tarde—, se retiraron inexphcablemente al cuariel
poco antes del ambo del grupo paramultar. Vease, Amnisiia Inter-
nacional Colombia Barrancabermea, una cudad stada, en
[Indice Al. AMR 23/36/99/5]
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ntra la guerrilla lo han sido por regiones de grandes
inversiones extraneras que provocaran una valori-
zacion de las tierras {proyectos viales, puertos, ae-
ropuertos), zonas ganaderas y auriferas (nordeste
antioqueno y sur de Bolivar) y de extraccion de re-
cursos energeéticos {petrdlec en Arauca, Casanare,
Putumayo y Vichada).

Por todo lo anterior, seria una ingenuidad preten-
der que al paramilitansmo lo guia Unicamente su
proclamado propdsito de erradicacion de la subver-
sion; es suficiente con constatar que las huestes
paramilitares solo han intentado entrar en el 30%
de los municipios con presencia guerrillera para
avizorar que detrds hay algo mas, a saber: no solo
se trata de brindar seguridad a los terratenientes y
narcotraficantes frente a la guerrilla, sino de impul-
sar y proteger los intereses de poderosos sectores
econdmicos, cometido que estan llevando a cabo
mediante un proceso violanto de apropiacion de
tierras (o que ratifica lo dicho acerca de la inclina-
cion de las clases dominantes del pais a acumular
riqueza por medio de grandes procesos de violen-
cla} que esta acabando de modelar la estructura
agraria en torno al latifundio, la ganaderia extensi-
va, grandes monocultivos (el caso de la palma afri-
cana con inversian foranea) o extensiones incultas
a la espera del inicio de algun megaproyecto, todo
lo cual desemboca en una contrarreforma agraria
lo cual asegura la preservacion del imperante mo-
delo agricola y economico de exclusion de la pro-
piedad de la tierra de la inmensa mayoria de per-
sonas y de expioctacion de los recursos naturales
orientada a los mercadas externos. Es muy indica-
tivo que en los Ultimos afios el precio de la tierra no
dependa dnicamente de su ubicacion, fuentes de
agua y aptitud para la produccion, sino que sea fac-
tor decisivo la presencia de grupos armados, vale
decir, el asentamiento de paramilitares y narcotrafi-
cantes en una zona eleva el precio, mientras que la
presencia de la guerrilla lo rebaja.

Para lograr este proposito, los grupos paramilitares
gusman casas, asaltan otras, asesinan y desaparecen
personas para provocar et desplazamienio forzado
masivo de la poblacién, con el fin de “limpiar” la zona
para enseguida reapropiar las tierras, ya sea: 1) tra-
yendo de otras regiones personas de su entera con-
fianza, a las que permiten aduefiarse de los bienes
dejados por los desterrados y les encomiendan actuar
como cadenas de informantes para sefnalar enemigos
y desobedientes; 2) entregando las tierras a los terra-
tenientes y ganaderos que han financiado las opera-
ciones paramilitares, lo cual suele ocurrir con las tie-
rras de optima calidad y ubicacion o en las que se
proyecta una obra que las valorizard. En ambos ca-
sos, los paramilitares dejan asentadas juntas locales y
grupos de apoyo para mantener gl orden establecido e
imponen el pago de cuotas obligatorias para sufragar
sus servicios de seguridad, las cuales se imponen en
func1i9n del tamano de la propiedad o de los nego-
cios' .

" vid, M. Martinez Sanchez. La crisis de la justica penal en Co-
fombia, Bogota, Temis, 1999, pags B83-84; tempranamenie advirtie-
ron de la puesta en marcha de este procesc, Uprimny/Vargas Gas-
lafig, "La palabra y la sangre..”, cit., pag. 134.

d. Cf. M. Medina: “Dos décadas de cnsis politica en Colombia,

No es posible allegar cifras de las hectareas de
tierras apropiadas, si se tienen en cuenta la magni-
tud del fenémeno, el peligro que acarrea hacer in-
vestigacion empirica y, scbre todo, el silencio de
las esferas gubernamentales al respecto, que raya
en la aquiescencia; digalo si no el hecho de que no
se haya realizado en el ultimo tiempo un censo
agricola, pues éste aportaria informacion oficial so-
bre las verdaderas dimensiones de la catastrofe
humana en el campo causada el desplazamiento
forzado que ha incrementado la concentracion de
la propiedad de la tierra en manos de pocas fami-
lias y grupos economicos, asi como dejaria un re-
gistro de los rendimientos de la mancomunidad terra-
tenientes-narcotraficantes-m|Iitares-paramilitares1B. En
definitiva, el paramilitarismo tiene capacidad no so-
lo para el exterminio sino para consolidar posicio-
nes y practicar politicas de asentamiento y recolo-
nizacién y sus lineas de expansion —al igual que
las de la guerrilla— estan articuladas con la eco-
nomia del pais y con las actividades extractivas; en
esta incorporacion a la armazon econdmica y la ob-
tencion de riqueza reside, en gran medida, su
arraigo.

Hemos destacado gue hacia los grupos paramili-
tares se ha desplazado gran parte del trabajo de la
represion, con la obtencion de un maximo de vio-
lencia con un bajo costo politico para las Fuerzas
Armadas; elio ne significa que los agentes del es-
tado hayan dejado de realizar esas tarsas en virtud
de una especie de sustitucion total; lo que parece
es gue la realizacion directa de los actos violatorios
de derechos humanos por parte de los miembros
del ejército, la policia y cuerpos de seguridad ha
disminuido en comparacion con la decada de los 70
y primera parte de los 80 por obra de la delegacién
en las huestes paramilitares. Pero ese hecho no
puede llamar a engano: aungue las violaciones de

1977-1997", en L.G. Arango: La crisis socio-politica colombiana un
andlisis no coyuntural de la coyuniura, Bogola, Centro de Esludios
Sociales de la Universidad Nacional de Colombia-Fundacion Social,
1997, pags. 33: Palacios Romeg, “Violencia, derechos humanos...”,
c:il_,ﬂpélg. 295.

"™Es paradigmatico el caso de la Hagienda Bellacruz (Cesar) pa-
ra ilustrar la dindmica violencia militar-paramiltarfapromacion de
tierras. Dicha hacienda tiene 12.000 hectdreas de tierras fértiles v
se extiende por tres municipios. Fue arrebatada por la familia Maru-
landa a sus antiguos propietarios, campesinos y colonos, a partir de
1945, por su influencia lograron la instafacién de una base miliar
en predios de la hacienda En febrero de 1996, un grupo paramilitar
desaloj6 a la fuerza a mas de 250 familias campesinas {casi 2.000
personas), los azolaron y quemaron sus casas y las escuelas, con
la advertencia de que s1 no se algjaban por los menos 100 kileme-
tros, los matarian. Para diciembre de ese afio & contlicto se habia
cobrado 30 victimas enire campesinos asesinados y desapareci-
dos. Carlos Arturo Marulanda Ramirez —ex minisiro y ex embaja-
dor de Colombia ante ta Umon Europea— fue senatado como parti-
cipe de los hechos por sus winculos con los paramilitares, lo que
farzd su renuncia a dicha embajada en 1997. Fue detenido en Es-
pafia en [ulio de 2001 y extraditado a Colomiia et 13 de cclubre de
2002. El 1, de noviembre de 2002 le fueron retirados |os cargos por
colaboracion con paramilitares; solo tendra que enfrentar las acu-
saciones refendas a la pariicipacion en la destruccién de las vivien-
das, lo cual no deja de ser sorprendente- |a justicia penal no e Invo-
lucra con la achwdad paramilitar, aungue hayan sido paramiitares
los que arrasaron las casas y escuelas de los campesinos. Queda
la sensacion de gue este es olro episedio en que se asegura inmu-
nidad a la accion de la justicia a los miembros de las altas esferas
det poder econdmico y poliico vinculados con el paramilitarismo
(vease, Amnistia Internacional Colombia.. Hacienda Belacruz.
tierra, violencia y fuerza mitar, 1997 [Al AMR 23/06/97/s]. Comi-
sion Colomhbiana de Juristas, Colombia, derechas humanes..., ot.,
pags. 48-51}.
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derechos humanos, particularmente, las desapari-
ciones forzadas de personas, sean cometidas pre-
valentemente por los paramilitares, el estado no
puede mostrar una fachada libre de macula para
eludir su responsabilidad, pues esas organizacio-
nes surgieron con respaldo legal, a lo largo de los
anos agentes estatales les han prestado coopera-
cion, a lo que se suma la falta de voluntad de parte
de los gobiernos para hacer frente mediante una
politica de largo alcance a esas organizaciones'.
El estado colombiano, pues, es violador sistematico
de los derechos humanos.

4. DESAPARECER A “DESECHABLES™:
LA LOGICA DE LA GUERRAEN LAS
RELACIONES SOCIALES

En el apartado anterior vimos que el accionar pa-
ramilitar conlleva una nocion ilimitada de enemigo;
pero los hombres y las mujeres que son tratados
como enemigos no son las unicas victimas de des-
aparicion forzada. En Medsllin, Bucaramanga, Bo-
gota, Cali, Pereira, los miembros de los escuadro-
nes de la muerte (grupos de “especialistas” o
sectores del ejército o de la policia que se confor-
man para cometer ejecuciones de personas, con-
tando con algun apoyo o permisividad de autorida-
des y de algunos ciudadanos) llaman “cperaciones
de limpieza social” a la eliminacién de seres huma-
nos que califican de “desechables” o “indeseables”,
es decir, a nifios y ninas de |la calle, mendigos, va-
gabundos, prostitutas, travestis, drogadictos y la-
dronzuelos que habitan en sectores marginales de
tales ciudades, o autores de delitos que producen
repulsa social como el secuestro™: ese caliticativo
revela que ya no ven en ellos a un ser humano, si-
no escoria de la cual hay que deshacerse. Los
agresores disparan a sus victimas desde motocicle-
tas y, a veces, las introducen en camiones y nunca
vuelve a saberse de ellas. Pero esta modalidad no
goza del estatus politico de la forma de desapari-
cidén de los “enemigos” y ni siquiera alcanza reco-
nocimiento oficial por cuanto es dificil elaborar un
registro estadistico sobre dicha practica —lo que
hace imposible de establecer el nimerc real de
desaparecidos en Colombia—, ya que las victimas
se ubican en la marginalidad, en muchas ocasiones
carecen de documentos, llevan una vida tras-
humante, nadie da informacion sobre ellas y nadie
averigua por su paradero, no suelen tener familia-
res o no conservan la comunicacién con ellos vy,
cuando los tienen, sus familiares temen denunciar

'® Vgase, Informe de la Ata Comvsionada de las Naciones Uni-
das para fos Derechos Humanos sobre la sftuacion de los dere-
chos humanos en Colombia, Comision de Derechos Humanos,
58“:. periocdo de sesiones, 13 de marzo de 2002, pags. 44-45.

# Sobre operaciones de “impieza social’, Amnisha Internacional
Crimenas sin castigo Homicidios poliicos y desapanciones forza-
das, Madrid, 1993, pag. 54; la misma Violencia poitica en Colom-
bia. Milo y reaidad, Madnd, Edal, 1994, pags. 19-20; A lo bien,
parce. Vivlencia juveni! y patrones de agresion contra los jovenes
de los sectores populares de Cat, publicacion biingue de Golectivo
de Abogados José Alvear Restrepo y ciros, Bogola, 1996, G P.
Lopera Mesa' “La lucha antisecuestro en Colombia (o el extravio de
la razon punitiva)”, en Jueces para la Democracia, num, 31, Ma-
dnd, 1998, pags 89, ss.
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el hecho, por cuanio el desaparecido antes habia
pasado por las redes del sistema penal o pertene-
cia a grupos delincuenciales, con la consiguiente
estigmatizacion que esto genera lambién para ellos
y el nunca desdenable riesgo de que les toque el
mismo final.

Se trata de una manifestacion del fascismo so-
cial, que se arigina en las relaciones sociales con
participacion mas o menos activa del eslado y
siempre con su tolerancia; mas exactamente de un
fascismo de apartheid social, una forma de segre-
gacion social extrema de determinados seres
humanos seleccionados a través de una cartografia
urbana dividida en zonas salvajes (habitadas por
indeseables, pseudohumanos) y zonas civilizadas
(habitadas por “gente como nosotros”)’'. Creemos
que ese fascismo social tiene estrecha relacion con
asta guerra nacabable, por cuanta la violencia
ejercida por todos los aparatos militares (fuerzas
armadas, guerrilla, paramilitares, ejércitos privados
del narcotrafico) ha dado lugar a una violencia di-
fusa y omnipresente que penelra y afecta a cada
vez mas sectores de la scciedad y que se expresa
en una disponibilidad de individuos o de grupos al
uso de la violencia en |a resglucion de conflictos
cotidianos v en respuesta al extrafo, que pasa a
ser visto con menosprecio y a ser tratado segun
pautas de muerte™.

Los miembros de los escuadrones de la muernte y
quienes con ellos simpatizan, al parecer, no sienten
gue actian inhumanamente, porque discriminan
entre los verdaderes humaros y 10s pseudohuma-
nos. La abyecion con los asi llamados desechables
consiste tanto en separar su suerle de la del resto
de los hombres, como en despojarlos de la condi-
cion humana, en no verlos y tratarlos como un se-
mejante. Se ha acabado para ellos el derecho a ser
reconocidos por los ofros. Esta es una realidad a la
cual ha de hacerse frente para repensar y construir
un proyecto de civilidad en Colombia: los casos de
las personas cuyo trato a un reducidc grupo de
hombres es intachable, pero gue permanecen im-
pasibles ante el sufrimiento y la humillacién de los
extrafios, a quienes consideran pseudohumanos,
llegando a considerar justificada su eliminacién®,

Es una de las mas graves acusaciones en contra de
una sociedad que en su seno haya mas de seis milio-
nes de personas en la indigencia y que, ademas, se
les inflinja la eliqueta de "desechables”, personas de
las que esa misma sociedad se avergiienza y de las
que muchos quisieran deshacerse, pero olvidan que la
mayoria de ellos no pudieron hacer otra cosa de su
vida porque la sociedad en la que nacieron no les

¥ Sobra el fascismo social, Santos/Garcia Villegas, “Colombia
elrgvas. " ot pags 29, 8s

* La logica de Ja guerra invade cada vez mas espacios de la vida
social Vid. E. Blarr Truplto: “La imagen del enemigo. jun nugvo
imaginana socal?”, en Estudios Poliicos, nim 6, Medellin, Institu-
to de Estudios Politicos de la Universidad de Antioquia, 1995, pag.
67; W Resirepo Riaza “Colombia proceso de paz e internacionall-
zacion del canflicle”, an Estudios Polticos, num. 19, Medeliin, Insti-
futo de Estudios Polihicos de la Universidad de Anticquia, 2001,
pag 98.

% Este es considerado problema etico fundamental por R. Rorty
"Derechos humanos, racionalidad y sentmentabdad™. en § Shu-
te/S. Hurley: De los derechos humanos, Madnd, Trolla, 1998,
pags 117-136



brindd ningunia oportunidad de prosperar y tener con-
diciones de vida decorosas; la Unica perspectiva fue la
de la marginalidad provocada por estructuras econd-
micas y sociales de desigualdad abismal y por la gue-
rra, tanto poarque las arcas del estado se vacian soste-
niéndola y quedan perennemente desatendidos los
rubros de inversién social, tanto porque ella genera
miseria generalizada. En esta zona de marginacion se
hace sentir con toda crudeza la combinacion de las
funciones de seleccidn y exclusion operadas por el
sistema escolar, el mercado laboral y por el sistema
de sanciones penales legales y extralegales, un punto
permanentemente critico donde concurren todas las
formas de violencia existentes en Colombia; violencia
estructural, violencia callejera, viclencia del narcotrafi-
co, violencia estatal y para-estatal.

Una visién de conjunto de la desaparicion forzada
de personas permite concluir que es una practica con
noble instrumentalidad: es una forma de borrar para
siempre del escenario social al adversario o al inde-
seable social mediante el aniquilamiento fisico y tam-
bién es una violencia aleccionadora con alto contenido
simbalico tanto respecto de la victima como de su cir-
culo familiar, comunitario o politico, por cuanto se
busca que la desaparicion deje la constancia indeleble
de que el individuo desaparecido tenia merecido pre-
cisamente ese final. Por eso, importa que se sepa que
unas personas son llevadas a un lugar desconocido
por desconocidos especializados y luego le hacen co-
sas espantosas y que después reaparecen cuerpos
mutilados, fosas comunes o no reaparece nada. Los
sectores mas retardatarios de la sociedad o los cada
vez mas influenciados por un disperso fascismo social
tornan nota de ese escarmiento: la inocencia de la vic-
tima es, sin resquicics para la duda, descartada; es
como si la desaparicion forzada fuera ella misma la
prueba de que “alguna cosa debia”, por lo tanto, no
era ni tan inocente y se especula con ese “alguna co-
sa” (¢ guerrillero, izquierdista, enemigo de la autaridad,
ex convicto, sindicalista, drogadicto, marginal, secues-
trador, “ratero?). Ese desprestigiar a las victimas para
explicar |a terrible suerte que corrieron se vuelve fanto
indiferencia por la injusticia cometida en su contra
como aceptacion velada de la misma, con lo que la
realidad de esa practica se termina representando y
acreditando como “normal” o “aceptable”. Asi las co-
sas, la desaparicion forzada de personas deviene pe-
na extrajudicial, impuesta a determinados individuos
por grandes aparatos (fuerzas armadas, cuerpos de
policia y de seguridad en asocio con las organizacio-
nes paramilitares) y por micropoderes sociales (es-
cuadrones de la muerte) como forma Ultima de vio-
lencia que hace parte de una tecnologia del poder
disenada para defender el estado, asegurar el orden y
mantener el equilibno ideoldgico vy fisico del poder,
ocluyendo cualquier salida altemativa a los conflictos
y fracturas que afectan a la estructura profunda de la
conformacién social colombiana®.

* Guando se habla del castigo suele electuarse una asociacion
entre pena y derecho, esio es, se piensa en la pena tormalizada
sujeta a los ntos y las garantas del derecho que pretenden asegu-
rar al individuo frente a la reacoién social desenfrenada y al arbiirio
de la auioridad publica. Sin embarge, una asociacion de esla indole
no es necesaria ni responde completamente a la expenencia histo-
nca: junto & las reacciones puniivas regladas por el dereche exs-

5. LAHUMANIZACION DEL CONFLICTO. EN
PRO DE UNA SOLUCION NEGOCIADA

En la compleja situacion de conflicto por la que
atraviesa Colombia resulta dificil imaginar el final
cercano de tanta violencia, siendo de suma urgen-
cia explorar vias para garantizar, aun en esas con-
diciones extremas, unos derechos inalienables, par-
ticularmente, el derecho a la vida. Aunque sélo el
fin de la guerra podria terminar con la practica coti-
diana de desaparicion forzada de personas, no po-
demos renunciar a una humanizacion del conflicto
que ponga limite a tales violaciones de derechos
fundamentales. Por otra parte, instaurar la paz su-
pone dar una solucion a las victimas de desapari-
cidn forzada, pues ella no se puede construir sobre
el olvido de la crueldad y la injusticia cometidas.
Por ello, vamas a hilvanar algunas perspectivas
que apunten a salidas del cuadro de violacién ma-
siva y sistematica de derechos humanos, no sea
gue a fuer de tanta negacion se llegue a una situa-
cidn tal en que el mismo término derechos huma-
nos se convierta “para todos los implicados, victi-
mas, perseguidores y observadores en prueba de
un idealisma sin esperanza o de hipocresia chapu-
cera y estupida”, como dijera Arendt a prog)ésito de
la experiencia del totalitarismo en Europa®.

5.1. El derecho internacional de los derechos
humanos y humanitario como instrumento
de prevencion de desapariciones forzadas
y de proteccion de las victimas

La practica de desaparicion forzada de personas
constituye, como se dijo, una violacion mditiple y
continuada de numerosos derechos humanas con-
sagrados ademas de por el derecho interno colom-
biano, por la Declaracion Universal de Derechos
Humanos cuyo valor consuetudinario no puede ig-
norarse, por el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos y por la Convencion Interamerica-
na de Derechos Humanos, textos todos ellos que
vinculan a Colombna, siendo, ademas, un crimen
de |lesa humanidad porque tiene caracter de practi-

ten olras al margen de la ley que en eslados autontarios llegan in-
clusive a sar predominantes, con lo cual es falaz afirmar que el de-
recha penal logra disciplinar las reacciones punibvas que acaecen
en el interior de una sociedad, Para hacer frente a la tenomenclogia
de la funcion punitiva es preciso cperar con un concepto de pena
que dé cuenta de fos rasgos minimos comunes a las reacciones
punitivas. Ese conceplo ha de ser uno socicldgico basado con cn-
terios descrnplivos, anles que narmabivos: [a penz, en senlido socio-
légico, podna entenderse come una ferma de wiolencia que se im-
pone con la intencion declarada o implicita de infligir sufrimiento y
credr una relacion de desaprobacion entre la instancia que aplca el
castigo y el castigado; bene un contenide simbolico dirigido a ex-
presar la prelension de autondad de quien tiene el poder y a remar-
car la validez de reglas sociales o legales a cuya infraccién se res-
ponde con castigo. En un momento ultenor se afadiria el caracter
instiucional y hmitador del castigo delineado por la forma jundica
que vendna a designar la pena formalizada y legitimada a través de
la legaldad, que es un tipo especitico en el universo de las reaccio-
nes puntivas. Schre el prablema de definir la pena, por fodos, A
Baratta' “Vigjas y nuevas esirategias en la legitimacién del derecho
penal", en Poder y Control, nim. O, Barcelona, PPU, 1986, pdgs
77, s5.; C 8. Nine. Los hmites de la responsabilidad penal. Una
teqria hberal del delto, Buenos Aires, Astrea, 1980, pags. 198, ss.

“H. Arendt. Los origenes del totaktansmo, 19. ed , Madnd, Tau-
rus, 1974, pag. 346.

109



ca sistematica. E! respeto de los derechos huma-
nos constituye un importante instrumento para la
prevencién de desapariciones forzadas y para la
proteccion de sus victimas. En virtud de sus com-
promisos internacionales en este campo, el estado
colombianc esta obligado a adoptar las medidas
necesarias para garantizar la efectividad de tales
derechos a toda perscna sometida a su jurisdiccion;
con todo, la falta de ratificacién de la Convencién
Interamericana contra la Desaparicién Forzada de
Personas en 1994 vendria a corroborar la escasa
voluntad en emprender una labor de prevencién y
supresion de la practica de desapariciones forzadas
de personas, eludiendo sus responsabilidades en
relacién con el respeto y proteccién de |os dere-
chos humanos ante la comunidad internacional.

En este sentido, cuando la desaparicion es obra
de un agente del estado ¢ persona relacionada con
él, éste es el responsable internacional por dichos
actos y tiene |a obligacidn de sancionar a los auto-
res y adoptar las medidas para gque tales conductas
no se reproduzcan. La responsabilidad estatal no es
posible sino en caso de negligencia, tolerancia o
complicidad con las desapancmnes practicadas por
agentes no estatales®™. Sin embargo, es menester
poner en evidencia que la guerrilla también ha rea-
lizado actos que, de hecho, son desapariciones,
como cuando secuestra perscnas de las cuales 1a
familia nunca mas vuelve a tener notlma ignorando
para siempre la suerte que corrieron’’. Frente a es-
tos actos se plantea el mconvemente de la defini-
cion restrictiva que ofrece la Cidfp, art. 2, la cual
circunscribe la autoria de la desaparicién forzada a
“agentes del Estado o personas o grupos de perso-
nas que actden con la autatizacion, el apoyo o a
aquiescencia del Estado”, descartando, por consi-
guiente, las desapancnones cometidas por agentes
no estatales®®. La cuestion es que si las fuerzas
armadas y Ios grupos paramilitares han adoptado
esta técnica de guerra, su actividad ha sido seguida
por la guerrila —con baja intensidad comparati-
va—— y no resulta equitativo considerar gque unas
desapariciones contarian ¢on la censura internacio-
nal mientras otras ni siquiera serian consideradas
como tales. La normativa internacional existente
explica la dificultad de imputar responsabilidad in-
ternacional por las desaparicicnes practicadas por
grupos armados disidentes ya que los tratados in-
ternacionales de derechos humanos obligan tan s6-
lo a quienes los suscriben, es decir, a los estades, o
al menos a éstos les es exigible internacignalmente
sU cumplimiento.

Ante las insuficiencias del derecho interno y del
derecho internacional de los derechos humanos pa-
ra incidir sobre la practica de las desapariciones,
creemos que las garantias minimas e inderogables

2 Acerca de fa leoria de la diigencia debida por parte del estado,
P. Finell: “Accountability under Human Rights Law and International
Cnminal Law for Atrociies Against Minonty Groups Committed by
Non-State Actors”, Abo Akademi Institute for Human Rights, mayo,
20

?’ECI Hurman Rights Watch, Mas alia de ia negociacion..., ait

Las Naciones Unidas frabajan en la elaboracién de un tratado
internacional para la proteccidn contra las desapanciones forzosas
de cuya redaccion se ocupa un grupo de trabajo de la Comision de
derechos humanos (Res 2001/46 de 23 de abnl de 2001).

110

para humanizar el conflicto armado e intentar ga-
rantizar el respeto de los derechos mas elementa-
les que reclama el reconocimienta de la dignidad
humana proceden del derecho internacional huma-
nitario, unc de los grandes sectores del derecho
internacional que, inspirade por la actitud ética de
consideracion por el ser humano, aspira a proteger-
lo en toda situacién de conflicto armado, sea éste
de indole internacional ¢ Interno; sus exigencias
humanitarias conciernen a todas las partes enfren-
tadas; su método se centra en introducir el deber
de acatamiento a unos principios fundamentales
gue conducen a acotar la contienda, frenar sus
peores estragos e imponer moderacion a |as com-
batientes. Es conviccién del derechoe internacional
humanitario que, en medio de la guerra, la suerte
de los mas elementales derechos del individuo co-
mo los derechos a la vida y a la integridad fisica no
depende sélo de las actuaciones del estado, sino
también de las actuaciones de individuos u organi-
zZaciones particulares como los grupos subversivos
y los grupos paramilitares, siendo ellos directamen-
te responsables de los atentados conira la vida, la
integridad fisica, de las desapariciones forzadas,
torturas, desplazamientos forzados, etc.

Las normas de derecho internacional humanitario
resultan aplicables a la situacién por cuanto nos
encontramos ante un conflicto armado no interna-
cional, con varios grupos enfrentados que controlan
diversas partes del territoric, imponiendo dicho de-
recho obligaciones a todos los bandos enfrentados,
tanto estatales como paramilitares e insurgentes;
obligaciones que imponen marginar a la poblacion
civil del centro de gravedad de la confrontacion
armada y no hacer de ella |a destinataria de los ac-
tos de guetra. Desde un punto de vista estrictamen-
te juridico-formal Colombia ha ratificado los cuatro
Convenios de derecho internacional humanitario Ey
aceptado los dos Protocolos adicionales de 1977°
Pero sélo un pequefo porcentaje de este corpus
legal resulta aplicable; se trata det articulo 3 comun
a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y del
segundo Protocolo adicional de 1977 a los ya cita-
dos cuyo caracter imperativo para las partes en
conflicto se desprende de la jurisprudencia de la
Corte Internacional de Justicia, que en conjunto
proclama que la tuerza vinculante de los Conve-
nios de Ginebra y sus dos Protocolos Adicionales
emana de la primacia y universalidad de "los prin-
cipios generales de derecho humanitario respecto
de los cuales los Convenios na son mas que la ex-
presién concreta™, cuyo caracter imperativo para
todas las partes en conflicto se desprende de su

“? 5onre la constducicnalidad del Protocolo Adicional |, vease sl
pronunciamiento de la Corte Consttucional colombiana sent C-
574 de 28 de octubre de 1992, M P Ciro Angarita Barén, y sobre la
constitucionahdad del Protocolo Adicional Il y de la Ley 171 de 16
de dictembre de 1994, por medio de la cual se aprueba dicho Pro-
tocolo, sent C-225 de 25 de mayo de 1995, M P Algjandro Marli-
nez Gaballero

Vid International Court of Justice. Case concerrming the milita-
ry and pararmifitary activities in and aganst Nicaragua (Mearagua
v United States of Ameriea), Judgment of 27 June 1986, parr 220,
en [P man g o) g wwwhgeasions/] Vid. R Abi-Saab. “Los
"pnnctpios generales’ del derecho humamtano segun la Corte In-
ternacional de Justcia”, en Rewista Intemacional de ja Cruz Roja,
num, 82, Ginebra, 1987, pags. 387, ss



http://mail.icj-cij.org/icjwww/idecisions/.

naturaleza de “consideraciones elementales de
humanidad™', que “constituyen principios intrans-
gredibles del derecho internacional consuetudina-
rio", Estos fallos permiten arribar a la siguiente
conclusion: la obligacidn de respetar y aplicar los
principios fundamentales y normas de dereche in-
ternacional humanitario es de caracter heteronomo,
al vincular al margen del consentimiento ¢ incluso
contra la voluntad, siendo los sujetos obligados por
las normas de derecho humanitario en un conflicto
armado interno: i} el estado, aungue no sea signa-
tario de los diferentes instrumentos; ii) los grupos
insurgentes, y iii) “otros grupcs organizados” (art.
1.1. Protocolo 1), aunque tampoco sean Parte en
los Convenios de Ginebra ni en el Protocolo Adi-
cional Il.

En dicha reglamentacion se establecen los prin-
cipios fundamentales del derecho humanitario que
fijan los requerimientos minimos para una conducta
justa en la guerra y rigen en los conflictos armados
de caracter no internacional: el principio de distin-
cion obliga a diferenciar en todo momento entre
combatientes y no combatientes, ya sea porque no
han empunado las armas {poblacién civil y perso-
nal médico y sanitaric) o porque han quedado fuera
de combate {enemigos desarmados, rendidos, en-
fermos o heridosa). pussto que ellos ne constituyen
potencial mititar™. El principio de humanidad pres-
cribe un trato considerado para con las personas
que padecen los rigores de una contienda armada,
debiendo ser respetada y protegida su vida, integri-
dad personal, honor, sus convicciones y sus practi-
cas religiosas. Y el principio de inmunidad de la po-
blacidn civif prohibe convertir a los civiles en
objetivo predeterminado de los actos de violencia
de las partes enfrentadas; la violencia permitida sé-
lo es aquella que tenga la finalidad especifica de
dominar al enemigo™.

El efecto mas importante del articulo 3 comun,
cuya aplicacion se produce jpso wre, sin necesidad

" Infernational Court of Justice. Corfu Channal Case, judgment

of 9 Aprll 1949, en AN TGO oM CWWWITECISIONS]
Internatianal Court of Justice: Legafily of the use by a State of
nucilear weapons in armed conflict, Advisory Opinion of 8 July
1986, parr. 79, en [TID./TMTAIIC]-Cl] Org/C W/ IECISIon S|
Sefaa el arl. 45 del Prolocdo 1, aplicable en esie aspecta a log

conthctos intemos, que las partes "en contliclo haran distncion en tode
momenta entre poblacion ol y combatientes, y entre bienes de caracter
civil y objetives militares y, en consecuencia, dirigirdn sus operaciones
unicamente contra objetvos miltaras”, El aricula 4 del Protocola |l otre-
ce criterios objetivos para la aplicacién del principic de distincidn, ya que
las partes en confliclo no pueden definir a su arbitio quién es o no es
combatiente. Lin civil es la persona que na partcipa actvamente en las
hastiidades con laintencién de causar dafio hsico al personal a los obje-
tos del enemigo; exaclaments, no es un miembro de un ejércite y No
pertenece a las milicias ni a los cuerpos voluntarios, incluidos los mow-
mienios insurgentes organizados, Sean o na reconccidos por la parte
adversa. La poblacion civl esta integrada por todas las personas owles.
Sobre estas distinciones, Ct R.R. Baxter' “Los deberes de los comba-
tientes y la conduccion de las hostildades. El derecho de La Haya”, en
AANVV . Las dimensiones infemacionalos ded derecho humanitario, Ma-
dnd, Tecnos-Insituto Henry Dunant-Unesco, 1920, pdgs. 117, ss.; Q.
Umozurike: “La prateccion de las vicimas de los contlictos armados. La
poblacion civil’, en AAVV., Las dmensiones intemacionales..., cit., pag.
191

* ¢t P. Macahster-Smith: "La prateccian de la poblacion civil v Ja
prohibicién de utilizar el hambre coma metoda de gusrra®, en Revis-
ta internacional de la Cruz Agga, num. 102, Ginebra, 1991, pags.
469, ss.; F Alonso Perez “La proteccion de la peblagian civil”, en
J.L. Rodriguez-Villasante y Pneta (coord.): Derecho internacional
humanitano, Valencia, Cruz Roja Espanala-Tirant lo blanch, 2002,
pags 335, ss.

de previo reconocimiento de beligerancia, es el de
convertir a las partes del conflicto interno (fuerzas
armadas, policia, grupos insurgentes y paramilita-
res) en sujetos de derecho humanitano con capaci-
dad para ejercer derechos y contraer obligaciones
en materia de proteccion y asistencia a las victimas
de la lucha armada. Entre dichas obligaciones cabe
destacar la de trato con humanidad a todas aque-
llas personas que no participen directamente en las
hostilidades, la prohibicion absoluta “en cualguier
tiempo y lugar®, de atentados a la vida, integridad
corporal y tratos crueles a dichas personas, la toma
de rehenes, los atentados a la dignidad personal y
las condenas o ejecuciones sin previo juicio por un
tribunal regular y con todas las garantias jurisdic-
cionales, las torturas y las desapariciones forzadas.
For tanto, hacer desaparecer a una persona consti-
tuye un flagrante atentado al trato de humanidad
que prescribe el citado articulo 3 comun.

El deber de abstenerse de cometer desaparicio-
nes surge del respeto debido a tales principios fun-
damentales de derecho internacional humanitario y
compete por igual a todos los contendientes, sin
gue esta vinculacidén suponga un cambio en su es-
tatuto juridico internacional, pues obedece a la fina-
lidad exclusiva de aminorar los padecimientos de
las victimas de la actividad bélica. De esta manera,
el derecho internacional humanitario aporta una
sustentacion al cargo de que los paramilitares y los
insurgentes (no sdlo el estado) también violan los
derechos humanos al ofrecer el marco de una lega-
lidad externa comun que permite hablar de atrope-
llos equivalentes cometidos por unos y otros™, 1o
que conlleva evitar el inconveniente que plantea [a
definicion restrictiva que ofrece la Cidfp {art. 2), de
cuyo ambito quedan descartadas las desaparicio-
nes cometidas por agentes no estatales.

Por su parte, el Protocolo |l complementa el ar-
ticulo 3 comin para conflictos armados internos
gue relinan una serie de caracteres como son: que
se trate de un conflicto entre “fuerzas armadas de
un Estado Parte y fuerzas armadas disidentes o
grupos armados organizados que, bajo la direccion
de un mando responsable, gjerzan sobre una parte
de dicho territorio un control tal que les permita rea-
lizar operaciones militares sostenidas y concerla-
das y aplicar” dicho Protocolo (art. 1.1)*%. Analiza-
das las circunstancias del conflicto en Colombia
creemos poder afirmar su encaje en el ambito de
aplicacion del Protocolo |l puesto que en él se en-
frentan las fuerzas armadas del estado con los gru-
pos subversivos, a lo que se suman los grupos pa-
ramilitares que  complementan la  lucha
contrainsurgente del estado. Los grupos insurgen-
tes son dirigidos por un mando responsable ya que
tanto las FARC como el ELN tiene ejércitos organi-
zados, con jerarquias reconocidas presididas por

% Vid H. Valencia Villa: La justicia de las armas. Una crihca
normatva de la guerra metodokogica en Colombia, Bogata, Tercer
Muyndo—Universidad Nacional de Calombia, 1983, pag 121.

* Sobre las requisitas matenales para la aplicacion del Protocola
Il, G Aln-Saab: "Los conflictos armados na internacionates”, en
AAVY., Las dmensiones internacionales..., cit , pags 223, s5, A
Mangas Martin; Confiictos armados infernos y derecho intemacio-
nal humanitano, 12. ed (22 reimp.), Salamanca, Eds. Universidad
de Salamanca, 1999, pags. 71y ss
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un mando central (el Secretariado y el Comité Cen-
tral, respectivamente), cuya autoridad es reconoci-
da entre los rebeldes y que se ejerce tanto para la
direccion de operaciones militares como para la
imposicién de una disciplina interior que asegura la
obediencia a las drdenes. Ademas, los grupos in-
surgentes ejercen control sobre parte del terrtono
al que sustraen del control estatal, llevan a cabo
operaciones militares sostenidas y tienen por todo
ello capacidad para aplicar el Protocolo™. De entre
las obligaciones que el citado Protocolo impone a
las partes contendientes destacamos por su inci-
dencia directa sobre las desapariciones de perso-
nas —cometidas, segin explicamos, como método
de difusion del terror—, la prohibicion absoluta de
castigos colectivos (art. 4.2.b) y la prohibicién de
actos o amenazas de violencia cuya finalidad prin-
cipal sea aterrorizar a la poblacion civil (art. 13.2).
Ahora bien, no basta con declarar aplicables las
normas del derecho internacional de derechos
humanos o las de derecho humanitaric como ins-
trumento para prevenir desapariciones forzadas o
proteger a las victimas de tales actos. Es necesario
verificar de qué modo las obligaciones que esta re-
gulacién establece pueden hacerse efectivas. Lo
primero a tener en cuenta es que el derecho inter-
nacional es un ordenamiento pobre en sanciones
coactivas, y aunque las normas internacionales de
derechos humanos y de derecho internacional
humanitario abliguen por igual a todos los conten-
dientes en escena, las medidas coactivas para exi-
gir su cumplimiento son menores cuando hablamos
de actores no estatales. Si el estado colombiano
puede ser sujeto de responsabilidad internacional
por la violacidn de sus cobligaciones convenciona-
les, por ejemplo, derivadas del derecho internacio-
nal humanitario, la exigibilidad a los grupos parami-
litares y a los subversivos igualmente obligados por
ese conjunto normative no ha podido realizarse
tradicionalmente con instrumentos propios del de-
recho de gentes. Es posible recurrir a estrategias
no juridicas para incitar a 10s grupas armados al
respeto de los derechos humanos y del derecha in-
ternacional humanitario, tales como la persuasion,
las investigaciones de los hechos, l1a denuncia ante
los medios de comunicacién, los tribunales interna-
cionales o el desarrollo de cédigos de conducta.
Por lo que se refiere al derecho internacional
humanitario, y siguiendo al respecto las recomen-
daciones del Instituto de Derecho Internacional, nos
parece destacable la posibilidad de suscribir acuer-
dos especiales entre las partes y de verificacion de
la aplicacién de las normas humanitarias por los
estados, las Naciones Unidas y el Comite Interna-
cional de la Cruz Roja®. El propio articule 3 comun
a los Convenios de Ginebra, consciente de que su
regulacion es de minimos, preve la posibilidad de

¥ En detalle sobre la cancurrencia de tas condiciones de aphica-
ci16n del Protacolo Adicional 1 al conflicte armade colombiang, G M
Gallego Garcia: Guerra civil en Colombia (Especial consideracion
al papal del derecho internacional humamtana), Zaragoza, Univer-
sidgd de Zaragaza, 2003 (memana sin publicar)

Instiiut ¢de Droit Internatianal, session de Berlin, 1999,
“L'application du Drot International Humanitaire, et des droits de
I'homme fondamentaux aux contits armes auxquels sont parties
enhites non-etatiques”
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acuerdos especiales entre las partes para poner en
vigor 12 totalidad o parte de las otras disposiciones
del Convenio, lo cual corresponde a una pretension
politica razonable, pues si bien es cierto que el res-
peto al derecho internacional humanitario no de-
pende de la voluntad de las partes enfrentadas al
emanar su obligatoriedad del derecho internacional
general, en una perspectiva realista la eficacia del
derecho humanitanio depende en gran medida de
una busqueda conlextualizada de mecanismos in-
mediatos que vuelvan operativos los principios de
derecho humanitario, acompanados de dispositivos
que garanticen su aplicacion progresiva y cumpli-
miento. Ademas, es un hecho cierto que en las me-
sas de negociaciones entre los adversarios, la
cuestion de respetar o no las normas humanitarias
se convierte en un lema nuclear al proporcionaries
un marco inicial de conversacion en el que sea un
primer paso la exclusion de la poblacién civil como
destinataria de las hostilidades. Los acuerdos
humanitarios podrian versar sobre las violaciones
mas tremendas cuyo detenimiento &3 inaplazable,
entre |as cuales incluimos; 1) un acuerdo para re-
nunciar al reclutamento de menores de 15 afios
por los grupos paramilitares y los guerrileros, asi
como para devolver y reinserar a los que actual-
mente se encuentran en sus filas; 2) un convenio
para liberar a los centenares de policias, soldados,
politicos y funcionarios del estado secuestrados par
las FARC a partir de 1997 hasta el presente; 3) un
acuerdo para renunciar al secuestro de civiles co-
mo forma de financiacién de la guerrilla, al menos
en casos de evidente urgencia humanitaria como
ancianos, menores de edad o mujeres embaraza-
das; 4) un acuerdo para frenar los ataques indis-
criminados a la poblacion civil o con armas cuyos
efeclos destructivos no es posible controlar por par-
te de todos, fuerzas armadas, guerrilla y paramilita-
res: 5) un acuerdo para renunciar a los ataques di-
rectos dingidos contra personas civiles consistentes
en ejecuciones sumarias, masacres y desaparicio-
nes forzadas.

Par su parte, el establecimisnto de medidas de
verificacion del cumplimiento del derecho interna-
cional humanitario por terceros Estados, la ONU, el
Comité Internacional de la Cruz Roja u otros orga-
nismos humanitarios inlernacionales permite dar
entrada a un elemento externo al conflicto y por
ello mas objetivo, cuya autoridad se imponga a los
contendientes; ademas esta tipo de medidas esta
en consonancia con la exigencia a lodos los miem-
bros de las Naciones Unidas de adoptar medidas
conjunta o separadamente, para la realizacion dal
pleno respeto de los derechos humanos, contenida
en el articulo 56 de la Cana. El cumplimiento de los
acuerdos iria conduciendo a mutigar los sufrimien-
10s y danos de la guerra con lo cual habria un ger-
men de un dialoge de mayor alcance, que puede
culminar en un alte al fuego, lo que a su vez de-
terminard efectos mas sustanciales para resolver el
conflicta de fondo por medios pacificos.

Pese a la tradicional hmitaciéon coercitiva del de-
recho inlernacional, notoria tanto en su vertiente de
derechos humanos como en la de derecho humani-



tario, el derecho penal internacional, esto es la tipi-
ficacion universal de los delitos de lesa humanidad
y de los crimenes de guerra y la instauracion de
una Corte Penal Internacional para sancicnarlos,
abren perspectivas hasta hace poco inimaginables
de responsabilizar internacionalmente a los autores
y participes de desapariciones forzadas, sean pa-
ramilitares, agentes estatales o mismbros de la
guerrilla®. Para evitar la indefensién de las victi-
mas de las desapariciones forzadas, tanto directas
como familiares, y la impunidad de las conductas
consideradas como tales, sea quien sea el autor, el
derecho penal internacional ha venido a tipificar las
mismas como crimenes de lesa humanidad (art.
7.1.i Estatuto de la CPl), cuando la desaparicion se
cometa “como parte de un ataque generalizado o
sistematico contra una poblacién civil y con cono-
cimiento de dicho ataque”™. Con las mismas carac-
teristicas se tipifican el asesinato, la privacién gra-
ve de |a libertad fisica, la tortura, la persecucion de
un grupo con identidad propia por razenes politicas,
entre otras, u otros actos inhumanos. El tipo de
“desaparicion forzada” incluye tanto la aprehension,
detencidn o el secuestro de personas realizado por
un estado como por una “organizacion politica” por
lo que se extiende el criterio de ia estrecha autoria
estatal hasta ahora vigente. Al mismo tiempo, el
Estatuto de la Corte Penal Internacional tipifica
como crimenes de guerra perseguibles por la Corte
las violaciones graves del articulo 3 comun de los
Convenios de Ginebra en caso de conflictos no in-
ternacionales (art. 8.2.c).

La consecuencia, teniendo en cuenta que Colom-
bia ha ratificado el Estatuto (Ley 742 de 5 de junio
de 2002*%), puede ser la del fin de la impunidad de
estas conductas y, por tanto, un claro incentivoe a
terminar con dichas practicas de guerra gravemen-
te contrarias a las exigencias de los derechos
humanos y del derecho internacional hurnanitario.
De acuerdo con los criterios de competencia de la
Coarte Penal Internacional, y puesto que entende-
mos gue ni el estado colombiano ni el Consejo de
Seguridad van a deferir casos de desapariciones a
la Corte, queda pensar que un casc por desapari-
ciones masivas ocurridas tras la entrada en vigor
del Estatuto sélo serfa factible a través ds la inicia-
tiva del fiscal de la Corte (arts. 13 v 15 del Estatu-
to). El impacto de este tipo de acciones sobre el
conflicto en Colombia tendria dos vertientes que no
cabe despreciar. Por un lado, evitaria una odiosa
impunidad de estas conductas permitiendo un gra-
do de justicia reparatoria sin la cual la reconcilia-
cion es dificilmente imaginable. En segundo fugar,
la iniciativa de terceros estados o de oficio del fis-
cal de la Corte Penal Internacional supondria una

* El Estatuto de Roma es el primer tratado multilateral que esta-
blece la respensabilidad internacional del individuo por viclaciones
graves del derecho internacional humanitario aplicakle a los conflic-
tos armados no internacionales; J. Quel Lopez: "La competencia
material de los Tribunales Penales Internacionales. consideracio-
nes sobre los crimenes tipificados” en Creacidn de una jurisdiccion
penal internacional, Coleccion Escuela Diplomatica n® 4, Madnd,
209(1 pags. 101-102

“La Corte Constitucronal ha declarado exequible tanto la Ley
742 de 2002, por medio de la cual se aprueba el Estatuto de Roma
de la Corte Penal Intemacional, como dicho Estatuto, en sentencia
C-578 de 30 de Julo de 2002, M P. Manuel José Cepeda Espinosa.

senal inequivoca por parte de la comunidad inter-
nacional hacia el pueblo colombiano y a los con-
tendientes de su implicacién e interés par encontrar
una solucion real y duradera a un conflicto enquis-
tado durante ya mucho tiempo.

5.2. Averiguacion de la verdad y reparacion a
los famillares de las victimas de
desaparicldn forzada

Si un primer paso hacia la humanizacién del con-
flicto, ineludible para alcanzar la paz, es la obser-
vancia del derecho internacional humanitario y de
los derechos humanos, la pacificacidn definitiva s6-
lo puede estar basada en la justicia pues, como in-
dicara el Alto Camisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, la impunidad es el
mayor obstaculo para la paz real®’. Como se ha
demostrado en casos de conflictos internos enquis-
tados con numerosos desaparecidos, los familiares
de las victimas no podran normalizar |a situacion y
aceptar la conciliacion sin conocer el destino de los
mismos, procurar la averiguacion de los hechos y
de los autores y su enjuiciamiento que ha de aca-
Irear, en su caso, la punicion y la indemnizacion a
las victimas.

Ciertamente, los familiares y amigos de los des-
aparecidos viven con la incertidumbre acerca del
paradero final de su ser querido, el desec de saber
por qué le pasé lo que le pasé y de averiguar quié-
nes o, par lo menos, qué aparato de poder decidio
que tuviera que ser desaparecido. Esos sentimien-
tos se convierten en necesidad de averiguar la ver-
dad y de obtener justicia lo que se traduce en obte-
ner una declaracion de responsabilidad del estado
por la violacién de los derechos humanos cometida
en la persona de su ser querido y, si fuera posible,
en la identificacidn y sancion de los autores concre-
tos. Habida cuenta de |la dimensién de las desapa-
riciones sn Colombia, siendo una auténtica técnica
de poder del aparato estatal y paraestatal y una pe-
na extrajudicial, los familiares creen que la tarea de
buscar la verdad es definitoria de la memoaria histo-
rica del pais: se trata de recordar &l pasado, honrar
a los abatidos por causas justas, acopiar la heren-
cia de sus luchas y, sobre todo, trazar un claro des-
linde moral entre desaparecidos y perseguidores
recuperando a los primeros y condenando a los se-
gundos. A lo que mas temen es la destruccion de la
memoria, e5 decir, que los desaparecidos sean
también defraudados con respecto de lo Unico que
la impotencia a que han sido reducidos puede tribu-
tarles, que es el recuerdo, vy gue los papeles se
trastoquen y suceda que la actitud de perdonar y
alvidar, que corresponderia a los que han padecida
las violaciones de los derechos humanos, sea
asumida por los que las llevaron a cabo; que las
enjuiciadas terminen siendo las victimas, y los vic-
timarios sean quienes busquen que se olviden de

8. vigira de Melo: Opening Statement, ICRC, International
Conference of Governmental and Non-Governmental Experts, Tha
Missing/Conf/03.2003/EN/S0.
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ellos*. En suma, claman por la recuperacion politi-
co-moral de la experiencia histérica, pero el pro-
blema es que el aparato de terror que cometid las
desapariciones estd vigente y continua actuando,
dejando a su paso nuevos desaparecidos, o cual
hace que esa anhelada rehabilitacién de la expe-
riencia historica del terror de estado y paraestado
quede postergada a consecuencia de la muralia
oficial levantada alrededor que incluye |a obstruc-
cién de los procesos judiciales de averiguacion so-
bre casos de desaparicion forzada los cuales no
llegan a iniciarse o terminan con sobreseimientos y
absoluciones (en muchos casos contrariando el re-
caudo probatorio que apunta a la declaratoria de
responsabilidad), y la intimidacién implacable
contra los familiares de |os desaparecidos y miem-
bros de las organizaciones para la defensa de los
derachos humanos a fin de que renuncien a denun-
ciar los hechos o a constituirse en parte cil en al-
gun proceso en marcha. En este arduo contexto la
basqueda de la verdad se torna tarea heroica y una
apuesta por un final incierto en el gue se arriesga la
propia vida®’. Esta realidad plantea la paradoja de
cémo alli donde la proteccion de los derechos
humanos es mas urgente, resulta menocs posible, lo
cual da cuenta con creces de por qué el estado co-
lombiano sdlo ha sido condenado una vez por su
responsabilidad en la desaparicion forzada de per-
sonas por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos®.

Si el estado colombiano viold los derechos
humancs por actos de desaparicién forzada come-
tidos por agentes suyos o por su complicidad o
aquiescencia con los paramilitares, tiene ahora la
obligacién de investigar todos estos actos; obliga-
cion cuyo cumplimiento debe ser emprendido con
sariedad y no como una formalidad condenada de
antemano a ser infructuosa; debe ser asumida por

“ Fue eso precisamente lo que sucedié después del nacionalso-
cialisme y con el intento da renovar la memornia del holocausto. “La
aclitud de perdonar y ohvidar todo, que corresponderia a los que
han sufride injusticia, ha side adoptada por los que la practicaron™
Th. W Adomo “;Qué significa renovar el pasado?”, en interven-
cionas. Nueve modelos de critica, Caracas, Monle Avila, 1965,
pag. 117. Véanse lambién, P, Aguilar: “Memoria histérica y legados
instilucionales en los procesos de cambio politice”, y J Fernandez
Vega: "Dilemas de Ja memoria. Justicia y politica entra la renega-
cién personal y la crisis de la historicidad”, en Revista internacional
de Filosofia Poitica, num. 14, Madnd, Uam-Uned, 1999, pags. 31,
58,47, 55 , respeclivamente.

Los miembros de Asfaddes actuan bajo una incesante intimi-
dacién, tanto es asi que las lineas telefdnicas de las sedes de la
asociacion en Medellin estuwvieron interceptadas durante varios me-
ses entre 1999 y 2000 por cuerpos de segurdad del estado. Un
mes después de denunclar amenazas de muerte en su contra, An-
gel Quintero y Claudia Patricia Monsalve, que trabajaban en la aso-
ctacidn y buscahan a famiares suyos desaparecidos —casos en los
cuales estaban implicados un comandanie del gercilo, un cabo y
varios agentes de la policia nacional— fueron tambien desaparec-
dos en Medsllin el 6 de octubre de 2000 Véase, Amnistia Interna-
cional: Colombia® Se necesitan urgentemente meddas energicas
para proteger a s defensores de derechos humanos. Ef caso da
Asfaddes, en [indice Al' AMR 23/023/2001/s].

Es el caso de la detencion el 7 de febrero de 1589 en San Al-
berio (Cesar) y posterior desapancién de Isidro Caballero Delgado
—dingents sincical del magisterio en Santander— y Mana del Carmen
Santana, ambos simpatzantes del mowmiento insurgente M-19 (des-
moviizado en 1950), que realizaron meembros de una patrulla mili-
tar conformada por unidades del ejercito acanionadas en la base
militar Libano adscnta a la V Brigada del Ejército con sede en Bu-
caramanga y por civiles que actuaban como militares. Véase, Corte
Interamencana de Derechos Humanos, Caso Caballero Delgado y
Santana c. Colombia, sent de 8 de diciembre de 1995.
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el estado como un deber juridico propio y ng como
una gestion de intereses particulares, que dependa
de la iniciativa procesal de los familiares de la vic-
tima o de la aportacion privada de elementos pro-
batorios**. Esta apreciacién es valida cualquiera
sea el agente al cual pueda eventualmente atribuir-
se la violacidn, aun los paramilitares que son parti-
culares, pues, si sus hechos no son investigados
con seriedad, resultarian encubiertos por el poder
publico, lo gue comprometeria la responsabilidad
internacional del estado. El deber de investigar
subsiste mientras se mantenga la ncertidumbre
sobre la suerte final de la persona desaparecida.
Incluso en el supuesto de que circunstancias legi-
timas del orden juridico interno no permitieran apli-
car las sanciones correspondientes a quienes sean
individualmente responsables de dalitos de esta na-
turaleza, el derecho de los familiares de la victima
de conocer cudl fue el destino de ésta y, en su ca-
s0, donde se encuentran sus reslas, representa una
justa expectativa que el estado debe satisfacer con
los medios a su alcance®. El derecho a conocer la
verdad, correlative con la obligacién del Estado de
investigar los hechos puede encontrar su base juri-
dica implicitamente en el derecho internacional
humanitario. Consagrado el derecho de las familias
de conocer la suerte de sus miembros en los con-
flictos armados internacionales {art. 32 Protocolo 1)
lo consideramos extensible a las situaciones regu-
ladas en el Protocolo I} de los Convenios de Gine-
bra por dos razones. La primera, porque asi parece
desprenderse del derecho a mantener correspon-
dencia de las personas privadas de liberlad (arl.
5.2.b) del Protocolo ll. La segunda, porque el des-
conocimiento de este derecho, supone una viola-
cidn al derecho a la vida familiar consagrado en to-
dos los textos internacionales de derachos
humanos.

Con ser importante la avenguacion de los
hechos, no cubre por completo la obligacion de re-
paracion que el derecho internacional impone
por violaciones de sus normas*’. Obligacién de
mayor relevancia si cabe cuando se trata de vio-
laciones de derechos tan fundamentales como
los gque conculcan las desapariciones forzadas.
La reparacion pasa por una restitutio in integrum
y cuando esta resulta total o parcialmente impo-
sible, por la indemnizacidn a los lesionados por
la violacidn. Esta situacion es la que se produce
tanto cuando la persona desaparecida es libera-
da, pues la privacién de libertad o torturas pade-
cidas tienen consecuencias irreversibles, como
cuando nunca mas se sabe de ella o se tiene co-
nocimiento de su muerte. La indemnizacion o
reparacion por equivalencia permite, ademas de

“* Ct_Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Bama-
caé\‘,{elasquez ¢ Guatemala, sent de 25 de noviembre de 2000

ct. Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Velas-
quez Rodriguez ¢ Honduras, sent de 29 de julio de 1988,

Acerca de la adopcidn de medidas preventivas, avenguacion
de la verdad y reparacion como requisitos iImprescindibles para res-
tablecer sl orden intamo tras el conflicto, M Reisman “Legal Res-
ponses fo Genocide and Ower Massive Violations ot Human
Rights", en M. Cheni Bassioun (special ed.). M. H Moms {ed.),
Accourtabiity for international cnme and senous violalions of fun-
damental human nghts Law and Contemporary Problems, vol 59,
19986, pags 76-78
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evitar |a impunidad de los responsables de des-
apariciones forzadas, pahar el grave problema
economico que afrentan numercsas familias
cuando |la persona desaparecida representaba su
principal fuente de ingresos econdmicos.
Finalmente, sabemes que la dramatica situacién
que se vive en Colombia no es Onica. El paisaje de
las democracias del mundo termina en un cerco de
puas, mientras |a vida de la abrumadora mayoria
de las hombres que pueblan el planeta transcurre
en medio de conflictos armados, miseria, explota-
cion y humillacién. Quiza sea que todos los paises
en paz Se parecen unos a otros, mientras que cada
pais en guerra tiene motivos especiales para sen-
tirse desgraciado. Que la guerra se detenga para
gque no haya mas desaparecidos, torturades, asesi-
nados, desplazados y para que la gente no tenga
que padecer mas décadas de soledad... Tal vez és-
te serd el tributo mas grande que se puede rendir a
los desaparecidas: obtener el fin de la guerra por la
via politica para emprender una transformacidn
esencial del conjunto de factores de cuya combina-
cion salid el enfrentamiento armado. Replantear la
percepcitn que se tiene del otro como enemigo o
indeseable para fundar la convivencia en términcs
distintos de negacién, exclusion y destruccién del
otra; construir en todos los puntos de Celombia es-

pacios de civilidad donde la controversia y la diver-
sidad puedan aflorar gracias a la coexistencia crea-
tiva de mayorias y minorias, de libertades y justi-
cias. Sobreponerse a los sufrimientos de la guerra,
reconstruir la devastacidn que deja tras de si y
hacerse cargo de las deudas que van a transierirse
a la paz, deudas gue son sociales, politicas y
econdmicas y que necesitan ser saldadas para que
haya una reconciliacion verdadera. Hacer un dia
experiencia tangible estas esperanzas convoca a
todos, incluidos los que seran, porque las conse-
cuencias de |las hecatombes colectivas son trans-
generacionales: se heredan y no desaparecen con
quienes las padecieron. Recorriendo ese largo ca-
mino es como puede avizararse la reconciliacion
con el pasado cruento y, haciendo nuestras las pa-
labras de Adorno, “Sdlo habremaos asimilado y re-
elaborado el pasado cuando las causas que en gl
abraron hayan sido eliminadas™®. Dejar registros
histéricos desde la orilla de los vencidos, de las
oprimidos y marginados, de los estigmatizados por
su ideologia politica o por sus posiciones reivindi-
cativas preservando su memaria sin ceder ante los
“desaparecedares”, es impedir que las victimas si-
gan siendo invisibles para la palabra oficial y man-
tener enhiesta la esperanza.

*® Adorno “ Qué significa...”, cit., pag. 136.
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APUNTES*

¢ '‘Sambenito’ y Cardenal

La informacion del homenagje tributado en Ma-
drid a Carles Jiménez Villareje, en desagravio por
el injusto trato recibide de parte del Gobierno y del
Fiscal del Estado, se vio acomparada por la nati-
cia de las increibles manifestaciones de este Ulti-
mo, que, una vez mas y por dificil que parezca,
consiguid superar su propia marca de ausencia de
equilibrio en relacion con este asunto.

Ahora resulta que el verdadero problema de Jimé-
nez Villarejo es la falta de rendimiento. Su cuenia de
resuftados medida en querellas y actuaciones con-
cretas parsce haber sido bastante pobre. Lo que su-
giere que tanto él como sus colaboradores habrian
convertido la Fiscalia Anticorrupcién en algo parecido
a un balneario; en la sede, pues, de otra forma de
corrupcidn, porque a eso equivale cobrar del Estado
por no trabajar. Menos mal que la cosa ne ha pasado
desapercibida a la penetrante mirada de quien con
tanta eficacia vigila desde el vértice de la institu-
cion....

Lo curicso es que el prepio Cardenal acababa
de decir ante las camaras de television que Jimé-
nez Villarejo era “un gran profesional” y “un exce-
lente fiscal”. ;En qué quedames? Y si es asi, co-
mo asi es y |o sabe todo el mundo: ;a qué viene
ese patético intento de vilipendiar a quien, por su
limpia ejecutoria, estd fuera del alcance de esa
miserable clase de denuestos?

Porque se da la circunstancia de que si hay algo
notoric en Carlos Jménez Villarejo es su para-
digmatica capacidad de trabajo, de un trabajo de
calidad universalmente reconocido. Y, ademas, en
la Fiscalia Anticorrupcion y para mas inri, con re-
sultados que representan toda una positiva nove-
dad. En etecto, pues merced a sus actuaciones el
Estado espafol ha llegado incluse a tener impor-
tantes ingresos. Asi, nada menos que 1.549.626.562
de las antiguas pesetas, truto de comisicnes ilegales
pagadas por Alsthom y Siemens, aprehendidas con
la colaboracion del Juez de instruccion de Ginebra,
Paul Perraudin.

Pero las declaraciones de Cardenal fueron to-
davia mas lgjos, con una curiosa evasion en &/
santoral. Pues dijo tambien gue el homenaje a Ji-
ménez Villarejo era “un sambenito” para éste.
Demostrando con ello algo verdaderamente terri-
ble y es que no sabe nada de santos.

« Lombroso en el ministerio del Interior
En medic de la tormenta suscitada por las ulti-

mas revelaciones relacicnadas con el caso Wan-
ninkhof, a raiz de |la detencion de Tony Alexander

* Seccion a cargo de P Andres |banez, Jests Fernandez En-
tralgo y Alberto Jorge Barrairo

King, Angel Acebes hizo algunas pintcrescas
apreciaciones sobre Ic que calificé de “perfil delin-
cuencial” de Dolares Vazquez, como para dar ra-
zén de las dramaticas vicisitudes en que se ha
visto envuelta. Segun esto, ciertos rasgos de su
personalidad y de su forma de vida habrian sido
interpretados, razonablemente a lo que parece,
por la opinién mayoritaria, al leerlos en clave de
reality show y al margen del principio de presun-
cién de inocencia. Este, como se sabe, no esta
inscrito en el decalogo de la Scuola Positiva. Pre-
cisamente, uno de sus exponentas mas destaca-
dos, Garofalo, se preguntaba “;por qué cuando la
sociedad tiene la conviccion de la culpabilidad del
imputado... habria que esperar al agotamiento de
las formalidades” procesales?

Y otre bien conocido, Lombrose, autor de obras
tan significativas como El hombre delincuente y La
mujfer delincuente, postulé la existencia de un tipo
antropoldgico diferenciado. El del delincuente nato
o congénito, cuya identificacién tendria que pro-
ducirse a partir de indicadores psicofiscos de su
atavica personalidad. De ahi que fuera no de ac-
tes sino de perfiles, de lo que la justicia deberfa
ccnocer, anticipando, por coherencia, la defensa
social a la deteccidn del sintoma.

Habra quien piense que asociar semejantes
planteamientos a esa declaracién del ministro es
levar las cosas demasiado lejos. Pero no parece
ser asi cuando se repara en que, por las mismas
fechas, el propio Acebes se manifestd a favor de
la creacion de un fichero de sujetos “potencial-
mente peligrosos”.

+ ;: Quién USA al de Exteriores?

Una juez de Rota decide embargar fondos de
una cuenta de la Marina de los EEUU, destinados
al pago de proveedares, como forma de asegurar
el del imparte de unas obras realizadas en la base
de esa localidad por una empresa espanola, obli-
gada a acudir a los tribunales para abtener el re-
conocimiento de su derecho.

La reaccion USA no se hize esperar y, 1o mas nor-
mal dado actual marco de relaciones, fue canalizada
a traves del ministerio de Asuntos Exteriores, que
participo a la juez la advertencia de que la potencia
por antonomasia podia adoptar “contramedidas” (1).
El Consejo del Poder Judicial, lo normal, no se ha
dado por aludidoc. Por otro lado, ni el interlocutor
americano ni el ministerio informaron sobre la natu-
raleza de aquellas. Pero puede dar una pista el
hecho de que, no hace tanto, la administracion Bush
hubiera contemplado en serio la posibilidad de lanzar
a los marines sobre el Tribunal Penal Internacicnal
en el supuesto de gue éste, una vez constituido, co-
metiera la imprudencia de entorpecer la labor de sus
tropas.
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De todas formas, es preciso senalar que, segun
la prensa, la nota de referencia tenfa algin otro
matiz que no puede ser dejade de lado. Precisaba
que el dinero de esa cuenta estaba destinado a
“mantener la preparacién y la moral” de los bravos
muchachos. Y siendc asi, esto es, hallandose en
juego la moral del que hoy es el auténtico ejército
de salfvacion, se entendera que sus mandos no
escatimen esfuerzos.

Por otra parte, tralado el asunto con categorias
juridicas y a la luz de la deslumbrante doctrina
que emana, torrencial, del 11 de septiembre, la
situacion podria ser valorada como de verdadero
estado de necesidad. En la misma linea de lectura
en curso de la teoria de las eximentes, que tiene
su mas brillante aportacién en el replanteamisnto
de la fegitima defensa por la via de las "acciones
de caracter anticipatorio”, segun la innovadora
férmula debida al primer politico de Espana (ter-
cero de Las Azores).

¢ ;No habra que razonarlo?

La reforma del articulo 66 del Cadigo Penal por la
ley organica 11/2003 ofrece una curiosa particulari-
dad. Y es que en su minucioso tratamiento endure-
cedor de la aplicacion de la pena en funcion de la
concurrencia de circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal, omite cuidadosamente
cualquier referencia a la necesidad de razonar la op-
cién individualizadora en |a sentencia.

Podria pensarse en un olvido, perc aun asi, el
hecho seria altamente sintomatico. Y semejante
apreciacion, sequramente, injusta con los respon-
sables de la novela, a los que, vista la naturalidad
con la que actian, no parece que pueda repro-
charseles mala conciencia y tampoco falta de
consciencia.

En efecto, cuando el deber de motivar las deci-
siones judiciales, una pieza clave en la politica le-
gislativa de racionalizacion del ejercicio del poder
judicial, se hace presente en el canstitucionalismo,
os con el fin de impedir usos emotivos, irraciona-
les y poco fundados del instrumento punitivo. So-
bre esto no hay duda; del mismo modo que consta
con cuanto recelo y resistencia han recibido las
viejas magistraturas esa obligacion, nunca com-
pletamente asumida.

Pues bien, sabido esto, ;qué otro proposito po-
dria atribuirse a la aludida omisidn, sino el de re-
cuperar modos judiciales de cperar menos reflexi-
vos y mas desenvueltos en el momento de
administrar las penas, la de privacidn de libertad,
sobre todo?

* Es que el BOE ya no tiene sentido

Hace ya bastantes anocs que un lucido civilista
italiano denuncid el proceso de “descodillicacion”
que aquejaba a los modernes ordenamientos. Lo
hacia para referirse a una relevante consecusncia
de esa, entonces, nueva forma de intervencion del
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legislativo, consistente en la produccion desorde-
nada y masiva de textos legales muy mediatiza-
dos por razones coyunturales, con el efecto de
provocar ordenes juridicos desestructurados e in-
armonicas, incluso tendencialtmente andmicos.

El fenémeno ha experimentado imponantes de-
sarrollos en los Ultimos tiempos y la aceleracién
legislativa ha llegado al irenesi. Tanto que no sdlo
se reforman las leyes vigentes, sino que la furia
revisora puede explotar, incluso, durante la vaca-
tio legis de una disposicion que todavia no ha te-
nido tiempo de entrar en vigor.

A esto debe sumarse el hecho de que |a agenda
en materia de reformas legales, que antes se ela-
boraba en solemnes gahinetes con cierta atmasfe-
ra de intemporalidad, hoy, como es sabido, se
forma durante el desayuno y a la vista ds los titu-
lares de prensa. A veces, incluso, la noche ante-
rior, en la sobremesa de |la cena, al hilo de la lec-
tura de los del dia siguiente que hacen las
emisoras de radio.

Situacion semejante no podia darse sin conse-
cuencias. Y una de ellas e5 sl cuestionamisento ds
la funcion social del BOE. En electo, esta publica-
cion, antes pilar de la estabilidad, simbolizada por
un preducto legislativo que aspiraba e incluso
conseguia ser eterno, y cuyas provisionalidades
llegaban a durar 100 anos, hoy tiene que hacer
equilibrios de volatinerc en el filo de la cambiante
actualidad y malvive “al borde del ataque de ner-
vios”. Es por o que comienza a considerarse se-
riamente la posibilidad de sustituirdo por un boletin
de prensa, desenfadado y 4gil, y mucho mas ade-
cuado para dar publicidad a algo tan efimero.

* Sigue y suma el escédndalo de Guantanamo

A la guerra crimen, con toda su parafernalia de
insidias y mentiras, siguié entre otra suerte de
efectos perversos la reclusion de 600 detenidos
en la base militar de los EEUU en Guantanamo
(Cuba). Como se sabe, se encuentran practica-
mente enjaulados, incomunicados, desprovistos
de asistencia legal, abocados al suicidio como
Unica salida (los intentos han sido multiples). En
definitiva tor-tu-ra-dos sistematicamente, en una
situacion que, en |la mayocria de los casos, viene
desde €l otofic del 2001.

La pretension de implicar a |a justicia americana
en este asunto no ha tenido éxito hasta la fecha.
Pero ahora el Tribunal Supremo ha admitido a
tramite la solicitud de un pronunciamiento en al
materia, formulada por abogados que actuan en
nombre de 16 de los internados.

El problema es, por lo visto, de jurisdiccion, de-
bido al emplazamiento de la base. No deja de ser
Curioso: un imperio que tiene el don de la ubicui-
dad en el gercicio masivo de la violencia ilegiti-
ma, podria hallar ahora amparo para esa salvaja-
da en el principic de territorialidad, interpretado
como para retrasados mentales. ;Lo serdn? ;Lo
seremos?
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