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DEBATE

Para Letizia Gianformaggio*

1. Es muy triste para mi recordar la prematura
desaparicion de Letizia Gianformaggio: una figura
limpida de estudiosa. ejemplar par el rigor cientifico,
la inteligencia critica y la tensidon moral, sobre cuyas
relevantes aportaciones a |a filosofia juridica habra
que reflaxionar largamente.

Conaci a Letizia hace casi 40 anos, en el lejano
1966. Letizia apenas acababa de obtener la licen-
ciatura en Perugia, y yo habia sido invitado por
Uberto Scarpelli, su maestre, a hablar en un semi-
naric peruging sobra la “interpretacion operativa”,
expresion utiizada por mi para designar la interpre-
tacion judicial de la ley en el acto de su aplicacian al
hecha enjuiciado, por oposicion a la “interpretacién
doctrinal”. En sustancia, se trataba de un clasico
tema de teoria de la argumentacion, es decir, del
tipo de razonamiento que fue unc de los intereses
centrales de la reflexion de Letizia. Recuerdo la
intensa discusion gque siguid ¥ la impresion que ella
me produjo, con sus intervenciones ldcidas y agu-
das, precisamente en materia de argumentacion de
la interpretacion. Impresién y admiracién, no sélo
por la inteligencia de la jovencisima estudiosa, sino
por el singular contraste entre su timidez y la clari-
dad y firmeza de sus argumentos.

2. La argumentacion y la justificacion han sido
siempre, desde el comienzo, Uno de los temas cen-
trales, quiza el mas importante vy constante, de la
reflexion filosofica de Letizia Gianformaggio.
Comenzando por su primer libro, Gi argomenti oi
Perelman: dalla neutralita dello scienciato alfimpar-
Zzialita del giudice, publicado en 1973 en la coleccién
de la editorial Comunita, “Diritto e cultura moderna”,
dirigida por Renato Treves y Uberto Scarpelli. En las
anos 60 el pensamiento de Perelman habia hecho e
ltalia una gran fortuna, gracias entre otras cosas a la
publicacidn, can prologo de Norberto Bobbio, de la
traduccién italiana de su Trattato della argomenta-
zione, escrito en 1958 con Lucie Olbrechts-Tyteca.
En su libro, Letizia Gianformaggio analiza todas las
importantes contribuciones de Perelman a la episte-
mologia del derecho y a la ldgica del razonamiento
juridico: la superacion, que €l promavid, del radica-
lismo del primer positivismo lagico, segun el cual no
habria alternativa al razonamiento Idgico-deductivo
y al empirico-inductivo que no fuera la caida en lo

" Palabras en homenaje de Letizia Giantarmaggia, con ocasion
de su tallectmiento, producido el pasado verano. Traduccion de
Perfecto Andres lbahez

Luigi FERRAJOLI

irracional; su descubrimiento. o mejor redescubri-
miento, de la vigja tradicion retorica y por ello de la
argumentacion como tertivm genus, junto a la logica
deductiva y a la logica inductiva, del razonamiento,
sobre todo del razonamiento practico —sea juridico,
moral o politico— fundade, mas que en deduccio-
nes y experimentaciones, en “buenas razones”; sus
aportaciones, en fin, a la tecria de la prueba y a la
de la interpretacion.

Pero el interés y la originalidad de aguel primer
libro de Letizia residen principalmente en las criticas
penetrantes que dirige a la filosofia subyacente a la
‘nueva retorica” perelmaniana. Es una critica que
incide en el corazdn del argumento qua Perelman
considera "esencial en la argumentacién”: el que
llama, en su Tratado, “argumento pragmatico” y que
define como el "que permite valorar una accién o un
resultado en funcidn de sus consecuencias favora-
bles o desfavorables”!. Un criterio, ahade Perelman,
que vale no solo como criterio de valoracion de las
conductas, sino que permite “también” —son sus
palabras— "y s entonces lo que parece mas intere-
sante desde el punto de vista filosdfico, considerar
las buenas consecuencias de una tesis como la
prueba de su veracidad™.

Ef sustrato ideoldgico de la filosofia de Perelman,
sacado a la luz por Letizia Gianformaggio, esta en
este cortocircuito entre buenas consecuencias prac-
ticas y verdad, y entre malas consecuencias pract-
cas y falsedad. Pues, ;qué son estas "buenas” o
“malas” consecuencias? ;Cuél ss el criterio que
permite valorarlas como buenas o malas? Es el cri-
terio de la "imparcialidad”, dice el autor, y el banco
de pruebas es la adhesidon que su aplicacion
encuentra en un ideal "auditorio universal”. Pero
entonces, argumenta Letizia, aplicando a las tesis
de Perelman los argumentos perelmanianos, son
"buenas”. para Perelman, las tesis y las consecuen-
cias que no generan disenso en este ideal auditorio
universal: las que aceptan y aplican imparcialmente
las reglas consolidadas del orden constituido.
Mientras que son "malas” las tesis y las consecuen-
cias que provocan disenso y conflcto en este
mismo auditorio. En otras palabras, las protestas,

' C. Perelman., L. Olbrechts Tyteca, Tratialo dell argormentazio-
ne. La nuava retorica. (1958), trad. italana de C. Schick y M
Mayer, Einaudi, Torino, 1968, pag. 280. [Hay traduccién espario-
la, Tratado de la argumentacion. La nueva refonica. de J Sevilla
Mufioz, Gredos. Madnd, 1989]. El pasaje se encuentra citado y
cnticada par L. Giantormaggio, Gh argomentt di Pereiman. dalia
neutrahta dello scienciato all'imparziahta del giudice, Edicioni di
Comuninta, Milana, 1973, pags. 197-198.

G Perelman, L Olbrechts-Tyleca, op. cit., pag. 282.



descalificadas por Perelman como ‘violencia®, de
“quien contesta las reglas” y “las quiere cambiar”, y
“pone en cuestion la estructura misma” del orden
que en ellas se expresa’. Asi, pues, para Perelman,
comenta Letizia, “la sociedad en que se vive es la
que debe ser. El cambio, sélo el cambic esta justifi-
cado, y siempre y solo sobre la base de valores pre-
cedentemente admitidos™. Es agui donde reside lo
que Letizia llama "el conservadurismo militante” que
estd detrs de la teoria de la argumentacion de
Perelman: un conservadurismo “ideoldgico”, puesto
que aparece presentado como teoria racional y no
como opcion politica®.

3. De este modo, en su primera monografia,
Letizia lleva a cabo una critica incisiva y sin conce-
siones, en tanto que planteada en el terreng episte-
molégico, al que entonces era {y sigue stendo) un
monstruo sagrado, un clasico de nuestras discipli-
nas. Y bien, yo creo que este espiritu critico, agudo
y $in prejuicios, esta independencia de pensamiento
frente a los lugares comunes, incluidos los acade-
micamente acreditados, han sido siempre un rasgo
inconfundible de su persenalidad de estudiosa. Lo
confirma su segunda monografia, Diritto e felicita.
La teoria del diritto in Helvetius, de 1979, en la que
Letizia desmonta uno de los lugares comunes mas
consolidados de la filosofia politica: la famosa tesis
de una suerte de implicacion entre eudemonismo y
totalitarismo, entre concepcion eudemonistica y
antiliberal del Estado, sostenida por Kant con el
argumentao de que el “principio de la felicidad” es tan
genérico y “no determinado” comeo para cubrir cual-
quier abuso®, pero desarrollada como tesis filosafi-
co-politica por Jacob Talmon, a partir, sobre todo, de
deformaciones del pensamiento de Helvetius’.

Leticia muestra como esta tesis es totalmente
arbitraria, al menos en el contexto del pensamiento
ilustrade del siglo XVill. Pues, para Helvetius, la
referencia a la felicidad no es mas que la referencia
a la fuente de legitimacion externa de las institucio-
nes politicas, identificada, precisamente, con la feli-
cidad de los individuos de carne y huesg, es decir,
con la satisfaccién de sus necesidades e intereses
materiales, de sus derechos fundamentales, como
diriamos hoy. Lo que equivale, por tanta, a una con-

* L. Gianformaggio, Git argoments, cit , pag 226

* tbidem.

*Op o, pag. 227 Clr asimismo pag 11

& En al famoso escrio Sopra il detto comune: ‘questo pud
assefe giusio in teoria, ma non vale per ia pratica' (1793). en |.
Kant, Scrith pohticr e o filosofia delia stona e del dintto, trad ta-
hana de G. Solari y G. Vidan, Utet, Tarino, 1865, [Trad. espanacla
de M. Francisco Pérez Lépez y R. Rodniguez Aramayoa. En forno
al téprco: “Tal vez eso sea correclo en leona, pero no sirve para
la practea’, en Teoria y prachica, con estudio prelminar de R.
Rodriguez Aramayo, Tecnos, Madnd, 1986| se lee” "Con todo eso
resulta claro que el pnnopio de la febodad (propiamente incapaz
de constiuirse en auténbco pnnoipio) tambien conduce ai mal en
Derecho palitico, tal y como lo hacia en la Moral, por optma que
sea la ntencion que se proponen sus defensores El soberano
quiere hacer feliz al pueblo seguin su concepto, y se convierte en
déspota. El pueblo no gquiere renunoiar a la general pretension
humana de ser faliz, y se vuelve rebelde” (pag 44)

7 J Talmon, Le origini delfa democrazia totalitaria (1952), frad.
talana de M. L. 1zzo Agneth, I Muling, Belogna, 1967, parte |,
cap. |l [Hay trad. espancla de M Cardenal rachela, Los onige-
nes de la democracia tolakiaria, Aguilar, Mexica, 1956
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cepcion utihtansta y heteropoyética del derecho y
del Estado como instrumentos para tines que son
externos a uno y otro y no como valores y fines
intrinsecos a ellos mismos. Una concepcidn, pues,
que es justamente lo opuesto a las concepciones
holisticas o etico-estatalistas y por ello virtualmente
totalitarias de Rausseau o de Hegel; que se situa en
una linea de plena continuidad con la tradicién uli-
litarista y liberal, de Hobbes a Locke, y viene incluso
a anticipar la dmensién sustancial y garantista del
maderno canstitucionalismo.,

4. Por desgracia no hay tiempo ni ésta es la
sede para recorrer en su totalidad el itinerario inte-
lectual de Letizia Gianformaggio. Por eso me limita-
ré a subrayar que Letizia ha sido, esencialmente,
una tedrica del derecho. Ademas, de la onginalidad
de sus tesis criticas, hay otro aspecto comin a sus
dos primeros libros, que es el planteamiento propio
de la filosofia y de la teoria analitica del derecho. "Mi
intarés —escribe Letizia en la Introduccidn a su
Helvétius— “respaonde a una motivacidn de orden
tedrico y no histérico™. Del mismo modo que en la
reconstruccidon del pensamiento de Perelman estu-
vo interesada en el analisis de la teoria politica y
juridica subyacente®, también en el ensayo sobre
Helvétius prevalecio esencialmente el interés por la
teoria politca y juridica y. principalmente, por la
cuestidn central de toda filosofia politica democrati-
ca: la legitimacidn no meramente formal, y menos
adn auto-referencial, del derecho y de las institucio-
nes, sino basada en la idoneidad de aque! y de
éstas. en tanto que artficios e instrumentos, para
satisfacer los intereses —es decir |a “felicidad"— de
los ciudadanos. Es en este planteamiento donde, a
mi juicio, se revela la influencia de sus masestros,
Norterto Bobbio y Uberto Scarpelli, en la obra de
Letizia Giaformaggic. La ensenanza de Bebbio, por
el uso tedrico que el nos ensefio a hacer de las cate-
gorias de los clasicos de la filosofia paolitica, lales
como ‘“libertad”, “poder”, “iguaidad”, “autoridad" y
similares, utilizables, por su acreditada claridad,
como slementos de teoria juridica y politica para
abordar los problemas tedricos de hay. Y la ense-
nanza de Uberto Scarpelli, por la dimensién prag-
matica de la teoria y de la filosofia del derecho que
él siempre nos invitd a tener en cuenta, e incluso a
explicitar y asumir como banco de pruebas de unay
atra.

FPero es mas aun lo que Letizia heredo de ambos
maestras. También recibié de ellos los rasgos mas
fecundos y duraderos de la filosefia juridica analiti-
ca: |la claridad del pensamiento, al valor de las dis-
tinciones, el espiritu cntico, la inclinacién a la duda,
el rechazo, como ya he dicho, de los lugares comu-
nes, la concepcidn laica, racional, anti-ideoldgicay a
la vez civimente comprometida de la cultura y de la
practica juridica. Estas caracteristicas de su estilo
de vida y de pensamiento se reflejan en todos los
escritos de Letizia, en cuyo examen no puedo dete-

* L. Guantormaggie, Dirtto e feficita La teona del dintto in
Helvetius, Edizion di Comunita, Milang, 1979, pag 16.
*L Giatormaggio, G argoment di Perelman, cit.. pags 12-13.



nerme. Desde los multiples trabajos sobre |a justifi-
cacidn, muchos de ellos recegides en el velumen
Studi sufla giustificazione giuridica, publicado por
Giapicchelli, a los diversos estudios sobre Keisen y
los dedicados a la analogia y a la iégica del pensa-
miento juridica.

Hay, ademas, tres ensayos, escritos en los Ultimos
anos de su vida, que quiero recordar. Tres ensayos
que aconsejo releer, de los que personalmente he
aprendido mucho, y en los que se manifiesta ese
nexo entre planteamiento tedrico, uso tedrico de los
clasicos y compromiso civil sobre temas de actuali-
dad, al que acabo de referirme. Estoy hablando del
articulo La guerra come negazione del diritto, de
1992; el ensayo Kelsen e il presidenzialismo, de
1995 y el titulado Eguagfianza e differenza: sono
veramente incompatibifi?, de 19930

5. El primero de estos trabajos, publicadoe a raiz
de la primera guerra del Golfo, es bellisimo, y me
gustaria que fuera de nuevo publicado, no sclo para
rendir homenaje a letizia, sino por su extrema
actualidad. Es un ensayo en el que Letizia, tedrica
de la argumentacién, discurre cen rigor extracrdina-
rio, de la manera mas lucida e inobjetable, sobre la
antinomia entre guerra y derecho, guerra y moral,
guerra y politica. en sintesis, entre guerra y razon
practica. “La guerra” —escribe Letizia, anles de
desarrollar un extenso y riguroso andlisis técnico-
juridico sobre la ilegitimidad de esa pnmera guetra
de Occidente, a la luz de la Constitucion italiana y
de la Carta de la ONU— “es la negacion de la moral,
porque es la negacion de la razdn, porque es un mal
infligido a quien carece de razones para sufrirlo” por
“individuos que no tienen ninguna razén para de-
searlo” salvo el hecho de que “les ha sido ordena-
do... La guerra es la negacidn de |a politica porque. ..
s6lo puede generar o incrementar el odio, agravan-
do tremendamente, en lugar de resolver, los proble-
mas de cuya solucién era sedicente instrumanto” y
porque “la guerra de hoy puede no acabar nunca...
o bien acabar con el aniguilamiento de uno de los
contandientes, gue significa, como tantas veces se
ha dicho y escrito, el aniguilamiento de ambas par-
tes"". La guerra, en fin —y aqui Letizia retoma las
clasicas tesis de Hobbes, Kant, y luego de Kelsen y
Bobbio— es la negacién de la "esencia del dere-
cho™2, que es precisamente instrumento de paz,
t&cnica de solucién no violenta de los conflictos, ley
del mas débil como alternativa a la ley del mas fuer-
te, monaopolio y minimizacion de la fuerza en el esta-
do civil como alternativa a! bellum omnium, propio
de la sociedad salvaje sin derecho.

El segundo ensayo, esctito en 1a época del debate
italiano sobre las propuestas de reforma del sistema
politico en sentido presidencial, recupera la conoci-

2 |, Gianformaggio, La guerra come negazione del dintto, en
“Demacrazia e diritto”, 1992, |, pags. 271-298; Id, Kelser e il pre-
sidenziahismo, en *Teona politica”, X1, 1995, n° 1, pags. 45-72; Id,
Eguaghanza e differenza sono veramente incompatibili?, en G.
Bonacchi, A Gropp, I dilemma della cittadinanza. Diritti e doveri
delle donne, Laterza, Roma -Bari, 1993, pags. 214-240

' L. Gianformaggio, La guerra, cit., pags. 271-272

120 cit., pag. 272

da polémica entre Kelsen y Schmitt en los anos 30.
Letizia defiende con fuerza la tesis kelseniana
segun la cual la representatividad de un érgano
monacratico como el Presidente elegido por el pue-
blo es no solo una “ficcion”, como cualguier forma
de representacion politica. incluida la parlamenta-
ria’?, sing tambien una mistificacidn, puesto que un
organo monocratico, por su misma naturaleza. no
puede representar la pluralidad de intereses en con-
flicto que dividen a la sociedad, y menos aun expre-
sar la voluntad popular, que no existe como volun-
tad unilaria™, a menos que se conciba el pueblo
como una entidad orgénica, como un cuerpa unita-
rio, precisamente, segln la concepcion tendencial-
mente totalitaria de Carl Schmitt. Pero Letizia radi-
caliza la tesis de Kelsen, que, a mi Juicio, merece
ser tenida siempre presente: "El ideal de democra-
cia envuelve la ausencia de dirigentes. De las entra-
has de su espiritu provienen las palabras que Platén
pone en boca de Soécrates en su Estado (111,9), al
preguntarle como se trataria a un hombre de cuali-
dades excelsas, a un genio en un Estado ideal: ‘Le
venerariamos como a un ser divino, maravilloso y
digno de ser amado; pero, después de haberle
advertido que en nuestro Estado no existia ni podia
existir un hombre asi, ungiéndole con dleo y ador-
nandole con una corona de flores, le acompanaria-
mos a la frantera™s?.

Finalmente. el ensayo sobre la igualdad y la dife-
rencia femenina. Es uno de los muchos dedicados
por Letizia a la igualdad, pero cuyo interés estaen el
hecho de haber afrontado el tema con referencia a
esa diferencia especifica que es la diferencia de
sexo. Como se sabe, Leticia ha sido un ilustre expo-
nente del feminismo tedrico y filosofico. Pera, a dife-
rencia de otras fildsofas —en particular, de las expo-
nentes de llamada “pensamiento de la diferencia™—
nunca contrapuso igualdad y diferencia. Al contrario,
a través de un ejemplar ejercicio de analisis del len-
guaje, mostro que la cuestion de la relacion entre
igualdad y diferencias es en gran parte una cuestion
de palabras, que depende de las diversas pasicio-
nes y contraposiciones, de los diversos significados
que pueden ser y de hecho han sido asociados
tanto a “igualdad” como a “diferencia’. Letizia mues-
tra como la igualdad no solo no es incampatible con
las diferencias, sino que las supone, puesto que
consiste en la convencional atribucian a las mismas
de igual valor en sentido prescriptivo. Si embargo,
anade, el llamado “pensamiento de la diferencia”™ ha
tenido, precisamente, el mérito de reivindicar esle
igual valar, es decir, el valor de la diferencia femeni-

1+ H, Kelsen, Teoria generale del diritto e dello Stato (1945),
trad. italana de 5. Cotta y G. Treves, Edizion di comunia,
Milano, 1959, pags. 294-296. [Hay trad. espafiola, de E.Garcia
Maynez, Teoria general del derecho y del Estado, UNAM.
México, 1879]

14 H. Kelsen H. Kelsen, Chr debe essere if custode defla cost-
tuzione? (1931), trad. faliana de G. Geraci. en Id. La gustizia
costituzionale, Milano, Giuffré, 1981, pags. 275-276. [Hay trad.
aspanola, de R. J. Brie, can supervision de E. Bulygin, ,Quien
debe ser of defensor de la Consttucion?, Tecnos, Madrid, 1995].

5 H. Kelsen, Essenza e valore della demoacrazia (1929), cap
VIll, trad itallana de G Melloni, en Id. La democrazia, |l Mulino,
Bologna, 1981, pag. 120 [Hay trad. espafiola, Esencia y valor de
fa democracia, de R. Luengo Tapia y L Legaz Lacambra, Labot,
Barcelona, 1934].



na, frente a las concepciones corrientes de la igual-
dad que habitualmente ignoran, y, por tanto. ocul-
tan, la infravaloracion, la opresién y la discrimina-
cién de las que, de hecho. aguélia ha sido y sigue
siendo objeto.

6. Creo que es necesario volver a ocuiparse de
todas estas aportaciones de Letizia. Ahora quiero
concluir recordando un rasgo especifico de su per-
sonalidad intelectual y moral. Me refiero a su intole-
rancia frente a cualquier forma de ostentacion aca-
démica, frente a la vanidad y la vanagloria tan
frecuentes entre los intelectuales: una suerte de
maodestia metodoldgica, en la que se expresaba la
conciencia de los limites, de la relatividad y la prowvi-
sionalidad de nuestro trabajo. De aqui su actitud de
desencanto, irénico y autoirénico, ante nuestras
investigaciones y construcciones teéricas, acompa-
fiada, no obstante, de un alto sentido, intransigente
y severo de los propios deberes, sobre todo en rela-
c1on con los estudiantes. Siempre recordareé la sere-
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nidad y la limpieza de animo e intelecto de Letizia, la
agudeza y la inteligencia de sus criticas, aun mas
penetrantes y desarmantes por |a claridad y senci-
llez de su exposicion. Y, ya en los Gltimos anos de
su vida, el compromiso discreto y militante con la
causa de los inmigrantes, a traves de la implicacién
en |as organizaciones de voluntariado.

Esta serenidad y presencia de animo se manifes-
taron de la forma mas admirable en la actitud, [Qci-
damente laica, de Letizia frente a la muerte. Sabia
perfectamente, desde muchos meses antes, que no
habia esperanza de supervivencia. Pero ninguno de
los que estuvimos cerca de ella le oimos una lamen-
tacién. Incluso en los Ultimos dias —la vi por dltima
vezZ pocas fechas antes del fin, en el hospital, en
Florencia— mantuvo un extraordinario coraje, preo-
cupandose mas por nuestro dolor que de su propia
suerte. No serd posible llenar el vacio de afectos, y
no solo de pensamiento, dejado por esta muerte
prematura. Nos queda el ejemplo de una vida rica,
limpida y generosa y un legado intelectual todavia
en gran parte por repensar y valorizar.

Distribuidora Juridica Espafola, 8.A.
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Sus autores realizan un exhaustivo estudio del Impuesto
en si, y en sus relaciones con el VA, incorporando
abundantes sentencias de cada uno de los Estamentos
Judiciales, asi como casos practicos, dande solucion a la
problematica que suscita la liquidacion del iImpuesto.
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ESTUDIO SOBRE LA LEY ORGANICA
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Su incidencia en el Libro | del Codigo Penal

Io largo del ano 2003 la actividad legislativa de las

Cortes ha enriquecido nuestro Derecho Penal
mediante la creacion de 5 Leyes Crganicas de las que 1a
pendltima L.O. 15/2003 de 25 de noviembre, supera en
amplitud a sus precedentes. innovando un {ola $
articulos. si bien, camo apunta la Exposicion de Motivos
de la Ley, un importante numero de novedaxdns, ¢t
sustitucion de las denominaciones en pese
de nuevas penas y mejora de la sistemabica.

19 Ed. Octubre 2004 155 Pags. P.V.P. 18 € + IVA
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Discapacidad e inclusién social:
retos tedéricos y desafios practicos.
Algunos comentarios a partir de la Ley 51/2003

I. Durante siglos, las personas con discapacidad
han sido segregadas, excluidas y postergadas. La
discapacidad ha constituido en el pasado —y en
alguna medida sigue constituyendo— motivo para la
negacion de la titularidad de derechos —patrimonia-
les, personales, pollticos— o bien de su ejercicio’.
La exclusién y la ignorancia se han retroalimentado
en un circulo vicioso: la tendencia a vincular a las
personas con discapacidad con estereotipos negati-
vos revierte en el reforzamiento de su exclusién.

Desde hace algo mas de dos décadas, el reclamo
de igualdad de oportunidades por parte de las orga-
nizaciones de personas con discapacidad ha
comenzado a medificar ese panorama. Este recla-
mo se ha reflejado en una serie de documentos
internacionales, destinados a inspirar politicas publi-
cas en materia de discapacidad. Documentos tales
como el Plan de Accién Mundial para las Personas
con Discapacidad {1982). las Normas Uniformes
para la Equiparacion de Oportunidades de las
Personas con Discapacidad {1993) y la Convencidn
Americana para la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion contra las Personas con
Discapacidad (1999) han significado un cambio de
paradigma en la manera de concebir la discapaci-
dad, de justificar la asignacién de derechos y de
disefar politicas publicas en la materia. En la actua-
lidad se desarrclla en sl &mbito de las Naciones
Unidas un procesc de discusion sobre la potencial
adopcién de una convencién universal sobre los
derechos de las personas con discapacidad®. En el
ambito de la Union Europea® y del Consejo de
Europa* se han producido también algunos avances
al respecto. En este contexto, Espafa ha aprobado
una nueva ley en la materia, la Ley 51/2003, de 2 de
diciembre, de Igualdad de Oportunidades, No
Discriminacion y Accesibilidad Universal de las
Personas con Discapacidad, complementaria de la
llamada Ley de Integracién Social de los
Minusvalidos {LISMI), de 1982. Dedicaré algunas
paginas a presentar el marco conceptual en el que
se producen esos cambios, y a efectuar algunos
comentarios preliminares sobre la reciente ley.

'V, por ejemplo, Paul K. Longmore y Lauri Umanksy (eds.),
The New Disabiity History. American Perspectives, New York
University Press, Nueva York, 2001.

2 ¥, Resclucion de la Asamblea General 56/168 de 19 de
diciembre de 2001. La evolucién del proceso puede seguirse en
pHpZ7www. Un.orgresa/sccasv/enable/ngnis/adnoccom nim

TV, entre oiros, Cana de Derechos Fundameniales de la
Union Eurgpea, articulos 21y 25, Declaracién num. 22, adoptada
por la Conferencia Intergubernamental; Decisién del Consejo de
27 de noviembre de 2000: Directiva 2000/78 del Consejo, de 27
de noviembre de 2000

4V, por ejlemple. la Recomendacion (92) 6 adoptada por el
Comité de Ministros el 9 de abril de 1992.

Christian COURTIS

Il. Si se intentara consignar en pocas palabras
en qué consiste este cambio de paradigma, creo
que podria resumirse en los siguientes aspectos.
Por siglos, la discapacidad se concibié a partir de
dos ideas: una, que la discapacidad es una caracte-
ristica individual, y dos, que la discapacidad signifi-
ca una desviacidn negativa —fisica o psiquica—
con respecto a un estandar o canon de “normal-
dad".

La novedad —a veces denominada ‘modelo
social de |la discapacidad™— consiste en ver a |a dis-
capacidad no como una caracteristica individual,
sino como el producto de la interaccién entre, por un
lado, cuerpos y mentes humanas que difieren de la
“normalidad” estadistica y, por otro, la manera en
que se ha configurado el acceso a instituciones y
bienes sociales —tales como la comunicacion, el
espacio fisico, el trabajo, la educacién, la cultura, el
ocio, las relaciones intimas?®. El “modelo social de la
discapacidad” parte de la constatacién de que esta
configuracién no es neutra: estd sesgada en tavor
de los parametros fisicos y psiquicos de quienes
constituyen el estereotipo culturalmente dominante
en nuestras sociedades —joven, robusto/a, alto/a,
rapido/a, atlético/a, vidente Por ejemplo, al situar
una oficina gubernamental en un tercer piso sin
ascensor se asume —a veces inconscientemente—
que todo usuario estd en condiciones de subir las
escaleras. Al consagrar como método unico de vota-
cién la eleccién entre boletas impresas en un cuarto
oscuro al que se ingresa individuaiments, se asume
que todo votante puede leer las boletas. Los gjem-
plos podrian multiplicarse.

Ei efecto de este encuentro, de la imposicion de
ciertas pautas de configuracién social a personas
gue no cuadran con el estereotipo presupuesto es,
justamente, la creacion de barreras y limitaciones a
la participacién —en otras palabras, la exclusion. De
modo que, Mas que como una caracteristica indivi-
dual, la discapacidad debe ser entendida en térmi-
nos relacionales: un mismo cuerpo “diferente”
puede ser visto como portador de discapacidad en
un entarno hostil; sin embargo, eliminadas las barre-
ras que limitan una actividad, la supuesta discapaci-
dad se disuelve. La imposibilidad de realizar trami-
tes administrativos en la oficina situada en el tercer
piso se supera colocando ascensores, o trasladan-
do la oficina a la planta baja. La imposibilidad de
votar para una persona ciega se supera proveyendo

5 V. Anita Silvers, "Fermal Justice”. an Anita Silvers, David
Wasserman y Mary B. Mahowald, Disabiitty. Difference,
Discrimination Perspectives on Justice in Bioethics and Publhc
Policy. Rowman & Littletield, Lanham, Maryland, 1998. pags.
59-85,
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boletas en braille o permitiendo al votante ciego ser
acompanado por un asistente.

De acuerdo con esta concepeion, por ende, ta dis-
capacidad no es un rasqgo individual, sine que es en
gran medida efecto de un entorno hostil al desarro-
llo de las capacidades de un nimero considerable
de seres humanos —alrededor de! 10 por ciento de
la poblacidn mundial, es decir, unos 600 millones de
personas, de acuerdo con datos estimativos de la
Organizacion Mundial de la Salud.

ll. Aceplado este modo de ver la cuestion,
varios prejuicios necesilan ser revisados urgente-
mente. El primero es la tendencia a definir la disca-
pacidad en términos de la dictomia salud/enferme-
dad. La concepcién tradicional de la discapacidad
empleaba un esquema de analisis similar al de la
medicina —de alli su denominacién de “modelo
médico de la discapacidad”. Como dije antes, esta
mirada parte de la consideracion de la "normalidad”
estadistica como caracteristica deseable y de lo que
se aparta de esa “normalidad” como desviado o
patolégico. Aplicado a la discapacidad, ese punto de
vista relaciona la “normalidad” estadistica con la
salud y la discapacidad con ia enfermedad. De alii
se desprende tambiéen el tipo de intervencion que ha
caracterizado tradicionalmente el trato con las per-
sonas con discapacidad: la asociacion de la disca-
pacidad con problemas médicos, y la aproximacion
“rehabilitadora”, reflejo de la nocidon médica de
“curacion”. Los efectos de esta aproximacion han
sido maltiples: la orientacién de las politicas publi-
cas dirigidas hacia las personas con discapacidad
ha puesto tradicionalmente énfasis en la provisién
de servicios de salud, en la hospitalizacién o insti-
tucionalizacién, o bien en ia rehabilitacion fisica. Las
deticiencias de ese enfogque son también multiples.
En primer lugar, el empleo de valoraciones ieleolégi-
cas sobre lo que no es mas que un fendmeno esta-
distico es concepiualmente erréneo. La utilizacién
de la imagen salud/enfermedad proyecta una valo-
racion peyorativa sobre la discapacidad —y por
ende, sobre las personas con discapacidad—, con-
siderandola un estado “desviado”, merecedor de
‘reparacion”. Con ello, se esta infiriendo un juicio
valorativo de una simple realidad estadistica.

Por otro lado, la aplicacion de la dicotomia
salud/enfermedad y la de ta idea de “curacion” a la
discapacidad se enfrenta con evidentes problemas
facticos: la discapacidad es en muchos casos la
condicion permanente de una persona. que no
admite “reparacion” alguna. La nocidn de rehabilita-
cién supone a existencia previa de una "habilidad™:
salvo en los casos de discapacidad adquirida, en el
resto de las discapacidades no hay nada que “reha-
hilitar” porque la discapacidad ha side la condicion
permanente de la persona desde su nacimiento.

Por ultimo, el empleo de nociones médicas sobre
la discapacidad pone excesivo énfasis en la supues-
ta “desviacién” individual con respecto a los para-
metros de “normalidad” estadistica, perdiendo de
vista asi la confluencia de barreras sociales que
generan o agravan la discapacidad.
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La discapacidad ne es mas que un reflejo de algu-
nas de las diterencias fisicas y psiquicas que distin-
guen a los seres humanos —del mismo modo en el
que nos distinguen el géenero, la edad, el idioma, el
color de la piel o la crientacién sexual. En lugar de
ver 1a discapacidad como “desviacién”, el desarrollo
de una sociedad inclusiva requiere entender la dis-
capacidad en términos de diversidad: una sociedad
pluralista se caracteriza por evitar la uniformidad for-
zada, y comprender y valorar las diferencias.

Una segunda tendencia que requiere completa
revision es |a de encasillar a la persona con disca-
pacidad exclusivamente a partir de las limitaciones
para realizar alguna actividad especifica relaciona-
das con su diferencia fisica o psiquica y —por
ende— suponer que estd imposibilitada de realizar
actividad alguna —lo que equivale a ligar discapaci-
dad con inutilidad.

Doble error: por un lado, definir a una persona
sdlo por lo que no puede o tiene limitaciones para
hacer supondria extender &l rétulo de inGtil o inservi-
ble a la humanidad entera. Practicamente todo ser
humano tiene limitacignes para desarrollar algunas
actividades: cantar, realizar calculos matematicos,
grientarse en un tugar desconocido, correr, practicar
deportes, bailar, retener datos, recitar poesia, coci-
nar, realizar manualidades. Para la mayoria de las
personas, €l dato de sus limitaciones relativas a la
realizacién de ciertas actividades es irrelevante. Las
personas con discapacidad, sin embargo, han sufri-
do histéricamente una rotulacidn que pone énfasis
en las actividades en las que tienen limitaciones, en
lugar de resaltar las actividades que si pueden
desarrollar sin dificultades.

Por otro lado, parte de la imposibilidad de llevar a
cabo una serie de actividades, se debe justamente
—en gran medida— a la existencia de barreras y
limitaciones impuestas por el entorno. La imposibili-
dad de acceder a espacios fisicos, la preeminencia
de modos de comunicacién que dejan fuera a per-
sonas con discapacidades sensoriales, el disefo
excluyente del entorno laboral —todos estos facto-
res generan imposibilidad de participar y desarrollar
las habilidades personales, mucho mas que las dife-
rencias fisicas o mentales.

Cabe cuestionar aun la idea de que existen
modos “correctos” de realizar ciertas aclividades:
dicha ‘“correccion” constituye, nuevamente, una
referencia a un clerto parametro de “normalidad”,
basado sobre la manera en la gque la mayoria esta-
distica de la poblacidon hace las cosas. Esta obser-
vacién impone cautela al menos en dos sentidos.
En primer término, requiere reflexionar criticamente
las practicas que consideramos "normales™ bajo la
“normalizacién” de una practica puede esconderse
en realidad la imposicién de un pardmetro a perso-
nas que, simplemente, las llevan a cabo de otro
moda®. Un ejemplo interesante Ia oftrece el descubri-

& Cir., por eéemplo. los trabajos incluidos en Colin Barnes, Mike
Olwver y Len Barton (ads ), Disabity Studies Today, Polity Press,
Oxford, 2002; Lennard J. Davis, Enforcing Normaicy: Disability,
Deafness and the Body, Verso, Londres, 1995, Thomas M Skrlic,
“La ¢chsis an el conocimiento de la educacidn especial’ una pers-
pectiva sobre la perspectiva®, en Barry M. Franklin {comp ),



miento de que varias de tas denominadas discapaci-
dades de desarrollo o de aprendizaje, como la disle-
xia, no son en realidad discapacidades intelec-
tuales, sino particularidades temporales en las
posibilidades de expresion —especialments en la
expresion escrita. Los malos resultados en ciertos
examenes se debian, por ende, n¢ ala falta de habi-
lidades intelectuales, sino a distintas necesidades
temporales de expresion: alumnos ¢on supuestas
discapacidades intelectuales han aobtenido excelen-
tes resultados con la simple modificacion consisten-
te en extender el tiempo del examen. Esto significa
que el pardmetro de duracién temporal elegido para
examinar a todos alumnos escondia un sesgo a
favor de una forma estadisticamente mayoritaria de
percibir el tiempo y de expresarse dentro de ase
marcc —y no a que los alumnes con supuestas dis-
capacidades de desarrollo fueran mencs compe-
tentes para resolver el examen’.

En segundo término, el caracter no necesario —y
mas bien contingente— de estos "parametros de
normalidad” puede percibirse simplemente si se
toman en consideracion lgs efectos de la tecnologia
sobre la capacidad de realizar actividades huma-
nas. No existe definicion “natural” acerca de como
desarrollar actividades: desde que el hombre se
sirve de la tecnologia, los modos de realizar accio-
nes humanas tales como las de comunicarse, tras-
ladarse o producir bienes, se modifican en la medi-
da en que se modifica la tecnologia y se extiende el
acceso a ella. Lo dicho es obviamente aplicable a la
discapacidad: la evolucion tecnolégica y la investi-
gacidn aplicada han permitido la superacion de limi-
taciones en la actividad: piénsese en el subtitulado
de programas televisivos. en la evolucion de las
sillas de rueda, en el desarrollo de programas de
voz que permiten el uso de computadoras a 1as per-
sonas ciegas, etcétera,

No es casual que el intento de “naturalizar” para-
metros contingentes de "normalidad” y la insistencia
en clasificar a tos seres humanas a partir de su con-
formidad o no con esgs parametros sea la base de
todas las discriminaciones. La distincién entre
“nosectros” y los “otros”, basada sobre estos parame-
tros —y sobre la correlativa desvalorizacion de los
“otros™— es la base del racismo (en el que la "nor-
malidad" se define en términos étnicos o raciales),
del sexismo (en el que |la "normalidad” se define en
términcs de genero), de la homofobia {en la que la
‘normalidad”™ se define en términos de orientacién
sexual), de la xenofobia (en la que 1a “normalidad”
se define en términos de nacionalidad™) y del fana-
tismo religioso {en el que la "normalidad” se define
en terminos religiosos). Por ello, la lucha por la erra-
dicacion de barreras sociales que excluyen a las
personas con discapacidad tiene, como veremos,
muchg en comun con |a lucha contra toda forma de
discriminacion®.

Interpretacion de la discapacidad. Teoria e historia de la educa-
cion especial, Pomares-Corredor, Barcelona, 1996, pags. 35-72.
"V, al respecto, Chris Singleton (drector), Dysiexia in Higher
Education: Policy, Provision and FPractise. Report of the National
Working Party on Dysiexia in Higher Education, University of Hull,
Hull, 1998,
8 Cfr, en el mismo sentido, las palabras de Luigi Ferrajoli:

IV. Estarenovada conceptualizacion de la disca-
pacidad tiene trascendentes proyecciones sobre las
politicas pablicas que el Estado debe adoptar en la
materia. Varios de los instrumentos internacionales
mencionados —como 1as Normas Uniformes de
Naciones Unidas, y la Convencién Interamericana
para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién contra las Personas con Disca-
pacidad— proyectan concretamente algunas conse-
cuencias de este cambio de enfoque: se trata de
identificar el tipe de medidas a adoptar para trans-
formar una sociedad excluyente en una sociedad
inclusiva®.

Las politicas tradicionales destinadas a la disca-
pacidad han abrevado exageradamente en una con-
cepcion medica 0 —adn peor— €n inspiraciones
caritativas: se pensaba a las personas con discapa-
cidad como personas debiles y merecedoras de
caridad, y por ende. como meras destinatarias de
ayudas o dadivas por su desgracia personal. Este
tipo de politica no hace otra cosa que reforzar el
estereotipo de la persona con discapacidad como
persona dependiente € incapaz de realizar actividad
alguna, exagerando la “individualizacion” de la dis-
capacidad y olvidando, por ende, el peso de los fac-
tores sociales.

Una politica destinada a la inclusion de las perso-
nas con discapacidad en todas las esferas de la
vida social debe poner énfasis en la eliminacion de
prohibiciones legales, estereotipos sociales y barre-
ras fisicas y comunicacionales socialmente crea-
das, que impiden a las personas con discapacidad
llevar adelante de la manera més plena su potencial
y autonomia en todos esos ambitos.

Esto supone varios factores: desde el punto de
vista procedimental, la propia participacién de las
personas con discapacidad, representadas por sus
organizaciones, en gl disefo y en la fiscalizacion de
la correspondiente politica publica'®. Nadie mejor
que las propias personas con discapacidad para
sefialar sus necesidades y reivindicacionas.

Desde el punto de vista sustantivo, se requiere
una observacion siempre critica del status quo, ¥y la
voluntad politica de modificarlo a partir de la iImposi-

“Siempre, en la historia, toda conquista de derechos, tode pro-
greso de la igualdad y de las garantias de la persena, ha sido
determinada por el desvelamiento de una discnminacion o de
una opresidn de sujetos débiles o distintos, que se tornd en cier-
to punto intolerable: la persecucion de los herejes y la lucha per
la libertad de conciencia al inicio de la edad moderna. mas tarde
la de los disidentes politicos y las batallas por la hbertad de pren-
sa y opinién; mas tarde la explotacion del trabajo obrero y las
luchas saciales por los derechos del Irabajador, mas tarde. aun,
la opresidn y la discriminacién contra las mujeres y las batallas
por su emancipacidn y liberacién. Siempre, en un determinade
momento, el valo de la "normalidad” que ocultaba ‘as opresiones
de los sujetos debiles ha sido dasgarrado por sus luchas y reivin-
dicaciones”, Luigi Farrajoh, “La democracia constitucienal”, en
Chrisfian Courtis (comp.), Desde otra nwrada. Textos de leorta
critica del derecho, EUDEBA, Buenos Aires, 2001, pag. 267.

9 Un panorama comparative puede censuitarse en Theresia
Degener y Gerard Quinn, "A Survey of International, Comparative
and Regional Disability Law Referm” en Mary-Lou Breslin y Silvia
Yee (eds% Disabhility H_:Tghts taw and Policy International and
National Perspectives, Transnational Publishers, Ardsley, New
York, 2002, pags 3-128.

10 Var por ejemple, Normas Uniformes para la Equiparacion de
Oportunidades de las Personas con Discapacidad, Pnncipie 12
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cién de obligaciones e incentivas legales y econd-
micos a actores tanto pubhcos como privados!.

La construccion de una sociedad inclusiva no
puede limitarse a garantizar la accesibilidad de los
establecimientos y servicios del sector publico: las
barreras a la participacion se verifican también en &l
ambito privado. Por ello, la inclusién en ambitos
tales como el trabajo, 1a educacidn, el transporte, la
vivienda, el consumo, 1as actividades culturales, el
ocio, el deporte y la recreacidn. que en las socieda-
des capitalistas quedan en gran medida libradas al
sector privado, requiere necesariamente de medi-
das deliberadamente encaminadas a madificar las
conductas excluyentes de actores privados, por via
del establecimiento de incentivos —tales como
beneficios o exenciones fiscales— o bien de la
imposicion de deberes legales y de sanciones en
caso de incumplimiento. Entre las medidas pertinen-
tes para lograrlo se encuentran, por ejemplo, ia
modificacién del diseno de edificios pUblicos y priva-
dos para hacerlos accesibles a personas con moviti-
dad reducida; la modificacién de las pautas de exa-
menes y evaluaciones para hacerlas accesibles a
personas con diferencias intelectuales; la elimina-
cién de aquellas candiciones de acceso a puestos
de trabajo o a concursos basadas sobre estereoti-
pos negativos acerca de las personas con discapa-
cidad, pero no relacionadas en absoluto con el
desempefo de la tarea requerida; la obligacién de
reemplazar vehiculos o servicios de transporte inac-
cesibles por otros que sean accesibles; la adopcién
de acciones positivas para facilitar el ingreso de per-
sonas con discapacidad al empleo pUblico 0 a la
educacion superior, etcétera.

La conciencia sobre |la existencia de barreras a la
participacién de las personas con discapacidad
importa también una redefinicién de la nocion de
discrniminacion. La definicidn tradicional de discrimi-
nacion se limitaba a las expresiones agraviantes u
ofensivas fundadas en la pertenencia a un grupo
social. Una mirada mas actual acerca de |a discrimi-
nacién incluye las normas y canductas activas, que
limiten, restrinjan o impidan el ejercicic de un dere-
cho, directa o indirectamente, sobre la base de un
factor prohibido —como el género, la etnia, la reli-
gion, el origen nacional, la opinion palitica o la orien-
tacién sexual'2,

Por supuesto, estas nociones también son aplica-
bles a la discapacidad: constituye discriminacion
contra las persanas con discapacidad tanto el agra-
via u ofensa fundadas en la discapacidad, como el
empleo indebido —de jure o de facto— de la disca-
pacidad como factor de exclusidn o restriceion de la
titularidad o del ejercicio de derechos —paor ejemplo,

" Var, por ejemplo, bajo distintas justificaciones, Anita Silvers,
“Formal Justice”, cil., pags 117-133; Patncia Mingworth y Wendy
E. Parmet, “Positively Disabled. The Relationship between the
Delininon of Disabilig and Rights under the ADA” y Richard N.
Arneson, “Disabibty, Discrimination and Priority”, ambas en Leslie
Pickering Fields y Anita Sivers (eds), Americans with
Disabiliies. Exploring imphcations of the Law lor Indmduals and
institutions, Routledge, Nueva York, 2000, pags. 3-17 y 18-33,
respeciivamente.

2 Ver, r eemplo, Maria Angeles Barrére Unzueta,
Discriminacion, derecho antidiscriminatono y accién positiva en
favor de las mueres, Civitas, Madnd, 1997,
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la prehibicion de que las personas con discapacidad
se postulen para un puesto de trabajo, ingresen a
un local comercial, voten, contraten un seguro de
salud, contraigan matrimonio, accedan a estudios
superiores, se inscriban en una escuela primaria,
adquieran la residencia o ciudadania, etcétera, Del
mismo modo, la discriminacion denominada indirec-
ta consiste en el empleo de criteros o practicas apa-
rentemente "neutrales” pero que tengan como efec-
to una desventaja injustificada hacia las personas
con discapacidad —por ejempio, la inclusidn de cri-
terios relacionados con requisitos de vision, audi-
cion, movilidad fisica o destreza comunicativa cuan-
do no estuvieran objetivamente relacionados con la
tarea en cuestion.

Sin embargo, la discriminacién contra las perso-
nas con discapacidad requiere también considerar
el mantenimiento de barreras existentes, o —dicho
de otro modo— las conductas omisivas, tanto de
actores gubernamentales como de particulares, que
incumplan con las obligaciones activas de remocién
de barreras y abstaculos a la participacion'®. Dado
que el factor voluntario es agui menos relevante,
este tipo de discriminacidén se denomina discrimina-
cién estructural. Son ejemplos de ella el incumpli-
miento de las obligaciones establecidas por las
leyes gue imponen la accesibilidad fisica y comuni-
cacional de los establecimientos comerciales de
acceso pablico y de las construcciones nuevas, o de
las normas que imponen la necesidad de adapta-
cién razonable de los puestos y de las modalidades
de prestacion de trabajo para adaptarse a las nece-
sidades particulares de las personas con discapaci-
dad, o de las disposiciones que impanen a las auto-
ridades educativas la obligacién de integrar en la
educacion regular a los ninos con discapacidad que,
con la debida asistencia, estén en condiciones de
cursar alli sus estudios,

Para ello es ocbviamente necesaria la creacién por
via legislativa de estas obligaciones de accion por
parte del gabierno y de los panticulares.

Una palitica social inclusiva para las personas con
discapacidad requiere también ciertas formas de
redistnbucidon, en especial las destinadas a cubrir
necesidades propias de las personas con discapa-
cidad gue puedan compensar las desventajas que
el medio social genera, y a permitir el acceso a ayu-
das técnicas que permitan potenciar sus capacida-
des —como sillas de rueda, audifonas, sistemas de
intérpretes y otras tecnologias de asistencia's. Para
ello, es necesario revisar cuidadosamente la legisla-
cion vigente, para detectar y remover aquellos
supuestos en los que el diseno del sistema de segu-
ridad social parta de ta base de la impasibilidad de
trabajar de la persona con discapacidad y, por ello,

'Y Por ejemplo, American with Disabiities Act (ley tederal es-
tadounidense para las personas con discapacidad) de 1990,
Titulo 111, § 12182 Ver Leshie Francis y Anila Silvers, “Intradution”,
en Leshe Pickenng Fields y Anita Silvers (eds.), Amernicans with
Disabies Explorning imphcahons of the Law for Indviduals and
institubons, ot | pag. xx

* Ver al respecto, David Wasserman, *Distributive Justice”, en
Anita Silvers, David Wasserman y Mary B. Mahowald, Disabiity.
Difference, Discrimination. Perspectives on Jushce in Bioethics
and Public Poiicy, cit , pags. 189-207.



haga depender la transferencia de ingresos y la
asistencia sanitaria y tecnoldgica del mantenimiento
de la persona con discapacidad fuera del ambito del
trabajo —haciende cesar esos beneficios si la per-
sona ingresa al mercado de trabajo formal. Este
esquema de asignacion de ingresos y servicios —
comun en la legislacién de Espafia’® y de muchos
paises de América Latina— reproduce el estereoti-
po de la persona con discapacidad como persona
dependiente, y |la fuerza practicamente a mantener-
se fuera del mercade de trabajo bajo la amenaza de
perdida de una pensién o de la cobertura médica.

Una Gltima cuestion se refiere al papel de la educa-
cion. Existe un cierto discurso —que cuadra con una
mirada caritativa sobre |la discapacidad— que repite
que la estrategia fundamental en materia de inclu-
sién de las personas con discapacidad seria |a sen-
sibilizacidn social. Cabe. por supuesto, otorgar un
papel importante a la actuacién pro-activa del gobier-
no en materia de promocién de derechos y erradica-
cién de estereotipos sobre la discapacidad. Pero
poco se avanzara en esta materia si no se estable-
cen obligaciones legales concretas, acompanadas
de sanciones por su incumplimiento, o incentivos
econdmicos y legales disciplinados normativamente.
Dificiimente el discurso de la “sensibilizacién” logre
cambiar por si solo patrones de conducta en temas
tales coma la construccion de edificios y la configura-
cién del espacio urbano, 1a provision de sistemas que
permitan superar barreras comunicativas, la adapta-
ci6n de log puestos de trabajo a las necesidades de
las personas con discapacidad, la educacidn inclusi-
va o el acceso a tecnologias de asistencia. Soélo el
disefio de una politica puablica y de una normativa
consistente nos permitira vivir en una sociedad res-
petuosa de las diferencias y potenciadora de las
capacidades de todos.

V. Presentado este marco conceptual, pasc
ahora a comentar brevemente la orientacién de la
Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de lgualdad de
Oportunidades, No Discriminacion y Accesibilidad
Unwversal de las Personas con Discapacidad.

Como primer comentario, es evidente gue 1a ley
se embarca decididamente en el enfogue de la con-
cepcidn "social” de la discapacidad, poniendo enfa-
sis en la eliminacién de la discriminacién y de las
barreras a la participacién, y en &l disefio universal.
La ley relaciona estos objetivos con la garantia y
efectividad del principio de igualdad de oportunida-
des de las personas con discapacidad, haciéndose
cargo del mandato constitucional al respecto (cfr.
art. 1 de la ley y el punte | de la exposicion de maoti-
vos). Este enfoque se complementa con el reconoci-
miento de la necesidad de acciones positivas, y de
la adopcion de medidas redistributivas que permitan
compensar desventajas creadas por el entorno y
potenciar las capacidades individuales. Este es el
claro sentido de los articulos 8 v 9 de la ley. Entre

's Para Espana, ver Encarna Tarancon Pérez, “La prestacién
de invalidez no centributiva®, en Maria José Romero Rodenas
{coordinadora), Trabajo y proteccion social del discapacitado.
Bomarze, Madrid, 2003, pags. 215-241.

estas medidas se enumera el empleo de criterios y
practicas mas favorables. y el acceso a ayudas téc-
nicas y economicas, asistencia personal, servicios
especializados y ayudas y servicios auxiliares para
la comunicacion.

Son loables también los principios inspiradores de
la ley, plasmados en su articulo 2. Se trata de los
principios de "vida independiente, normalizacidn,
accesibilidad universal, disefio para todos, dialogo
civil y transversalidad de las politicas en materia de
discapacidad”.

El principio de "vida independiente” supone alla-
nar €l camino para permitir a la persona con disca-
pacidad gobernar su vida y participar en la comuni-
dad. En la misma linea, el principio de “dialogo civil”
se refiere a la necesaria participacion de las organi-
zaciones de personas con discapacidad en la "ela-
boracién. ejecucién, seguimiento y evaluacién” de
las politicas que las afecten.

El lamado principio de "normalizacion™s se refiere
a la necesidad de que las personas con discapaci-
dad compartan los mismos lugares, &mbitos, bienes
y servicios que cualquier otra persona. En sentido
similar, el principio de “transversalidad” supone la
integracion de la perspectiva de la discapacidad en
toda politica publica.

Los principios de "disefo para todos" y de “accesi-
bilidad universal” estdn conectados con la condicion
que deben cumplir los “entornas, procesos. bienes,
productos y servicios, asi como los objetos o instru-
mentos, herramientas y dispositivos™ para poder ser
empleados por todas las personas.

Subyace a todos estos principios la reafirmacion
de la plena habilidad de las personas con discapaci-
dad para desempefiarse en |a vida social, siempre
gue se eliminen los obstacules y barreras que impi-
den su participacion en igualdad de condiciones con
cualquier otra persona.

La ley también es amplia en cuanto a los ambitos
de aplicacién que escoge: las telecomunicaciones y
tecnologias de informacién, los espacios publicos
urbanizados, infragstructuras y edificacion, los
transportes, los bienes y servicios a disposicién del
publico y Ia Administracién Puablica. La norma tam-
bién es aplicable al ambito del empleo y la ocupa-
cién, y —en la medida establecida por las disposi-
cién adicional tercera— a los edificios destinados a
vivienda sujetos al régimen de propiedad horizontal.

Pese a algun enredo terminoldgico, el Capitulo !l
delinea correctamente el marco conceptual de la ili-
citud en materia de trato con las personas con dis-
capacidad en todos sus ambitos de aplicacién. Se
consideran vulneratorias de la igualdad de oportuni-
dades de las personas con discapacidad !as "discri-
minaciones directas o indirectas, acosos, incumnpli-
mientos de las exigencias de accesibilidad y de
realizar ajustes razonables” y el “incumplimiento de

18 La dencminacion es desatortunada, y constituye una traduc-
cidn defectugsa del térming ingles mainstreaming. Hubiera sido
preferible hablar simplamente de “inclusion” Amen de la relativi-
dad de la nocidn de “nermalidad”, o de “vida normal”, el inciso b)
del articulo 2 parece sugerrr que las personas con discapacidad
llevan habituzlments una vida “ancrmal®. El énfasis no debe ser
ése, sino el de superar la segregacién, exclusion o marginacion,
¥ construir un entorno inclusivo.
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las medidas de accidn positiva legalmente estable-
cidas™ (cfr. art. 4). En linea con lo apuntado en el
apartado anterior —y aunque no se lo califique de
discriminacién, sina de vulneracion a la igualdad de
oportunidades'’— se incluye en esta enumeracion,
ademas de las discriminaciones directas o indirec-
tas y el acoso, el incumplimiento de obligaciones
positivas —obligaciones de accesibilidad, ajustes
razonables y acatamiento de acciones positivas—
por parte de los agentes publicos y privados de
todos los ambitos concernidos.

En cuanto al punto nodal del sistema, es decir, la
imposicion de obligaciones de accesibilidad y de
remocién de barreras y obsticulos, 1a ley ha sido
tibia: simplemente sienta la facultad del Gobierno
regularlas, sin perjuicio de las competencias atribuw-
das a las comunidades autdnomas y a las corpora-
ciones locales —cfr. art. 10. Esto significa que se
trata de una ley-marco, que stenta principios basi-
cos pero difiere la especificacidn concreta de las
obligaciones en cada area'®. Puede aceptarse que
elle hubiera requendc una negociacidn politica
muchisimo mas extensa, y una o varias leyes —da-
da la diversidad de &mbitos incluidos en la regula-
cién— de gran detalle técnico. Pero a esta deferen-
cia de la ley a favor de la Administracién —que se
compensa en alguna medida con el requerimiento
de participacion de las organizaciones de personas
con discapacidad en el disefio de esas obligaciones,
cfr. art. 16 y Disposicion final cuarta— se suma un
plazc temporal extensisimo para establecer esas
obligaciones en varios de sus ambitos mas impor-
tantes de aplicacion. Asi, la Disposiciones finales
quinta a novena establecen un calendario de cum-
plimiento de las obligaciones de accesibilidad que
llega a los diecisiete afos en los ambitos de la
Administracién Pablica, bienes y servicios a disposi-
cién del publico, acceso y utilizacion de tecnclogias,
medios de transporte y espacios publicos urbaniza-
dos y edificaciones. Ciertamente, las obligaciones
positivas en materia de accesibilidad y remocion de
barreras supenen un costo, y requieren tiempo para
su realizacién. Pero en algunos casos, el legislador
ha pecado de excesiva cautela. Por ejemplo, la
Disposicion final sexta, numeral 1 inciso a) estipula
para hacer obligatorias las condiciones de accesibi-
lidad de bienes y servicios nuevos de oferta plblica
y de titularidad privada la friolera de quince a dieci-
siete afios de plazo desde la vigencia de la ley. Se
trata, paradéjicamente, del mismo plazo establecido
para bienes y servicios de titularidad privada ya
existentes —cfr. Disposicion final sexta, numeral 1

'"El articulo 7, sin embarga, establece que las exigencias de
accesibildad, de eliminacidn de obstaculos y de realizar ajustes
razonables son “medidas contra la discriminacién” De ello podnia
inferrse que la existoncia de obstaculos y barreras que impiden
la accesibilidad y la falta de adopcidn de ajustes razonables
constituyen una forma de discriminacidn, La contusidn terminolo-
gica, sin embargo, carece de mayores efectos practicos,

'8 L lamativamente, no se trata aqu de la talla de jushciabilidad
—que viene configurada en la Seccign 22 del Capitulo lIl, como
veremos a continuacién— sino de la incompleta definicién de las
obligaciones vy de los sujetos obligados. Para una discusion al
respecto, remito al frabajo que escnbi con Victor Abramovich,
Los derechos sociales como derechos exigibles, Trotta, Madnd,
2002, Cap. L.
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incisa b). Sin embargo, es evidente que las dificulta-
des de adaptacién son mucho menos gravesas para
bienes o servicios aun no existentes, que para bie-
nes ¢ servicios inaccesibles ya existentes —cuya
posibilidad de modificacién es en no pocos supues-
tos inviable. En el pnmer caso, basta con establecer
la pauta legal correspondiente antes de la habilita-
cién o puesta en circulacion del bien o servicio
nuevo, restringiendp asf la posibilidad de enirada en
el mercado de bienes ¢ servicios inaccesibles. Por
las mismas razones, el plazo es exageradamente
largo para los casos de entornos, servicios y pro-
ductos nuevos de la Administracion Plblica —tres a
cinco anos para tornarse accesibles—, de bienes y
servicios nuevos de titularidad publica —cinco a
siete afios— y de titularidad privada que concierten
o suministren las Administraciones Pablicas —slete
a nueve afos—, para las tecnologias de informa-
cion y comunicacion empleadas en productos y ser-
vicios nuevos —cuatro a seis anos—, para la infra-
estructura y material de los medios de transporte
nuevas —cinco a siete afos— y para los espacios
publicos urbanizados y edificaciones nuevos —cin-
co a siete afos. En fin, la ley se ha tomado su tiem-
po —puede decirse que proyecta una sociedad
accesible para las personas con discapacidad que
vivan dentro de tres lustros...

Ofra seccion que merece atencion es la que dise-
fa las llamadas "medidas de defensa”, es decrr, la
Seccién Segunda del Capitulo 11l El tono general de
la ley ha sido el de poner en cabeza de la
Administracian el disefio de las medidas de accesi-
bilidad y medidas de accidn positiva: en su texto hay
pocas referencias a derechos subjetivos de las per-
sonas con discapacidad —que naceran, en todo
caso, con la especificacion de las medidas de
accién positiva. Ya he dicho que la especificacion de
las obligaciones publicas y privadas de accesibili-
dad y adaptacidn —es decir, el establecimiento de
lo que Luigi Ferrajoli llamaria "garantias primarias”
en esta matena'>— ha quedado diferda a la
Administracion. Lo mismo sucede con la tipificacién
de las infracciones y sanciones en materia de igual-
dad de oportunidades y no discriminacion —cfr.
Disposicion final undécima. Sin embargo, la ley
aporta una sene de novedades vinculadas con el
disefo de algunas garantias secundarias —jurisdic-
cionales o cuasi-jurisdiccionales. Dado que la ley ya
define algunos términos —tales como discrimina-
cién directa e indirecta y acoso, cfr. arts. 4 al 7—
cabe interpretar que al menos esas obligaciones
son ya direciamente operativas para los sujetos
publicos o privados que actian en los Ambitos regi-
dos por la ley —de modo que algunas de estas
garantias jurisdiccionales también serian operativas
en estos casas. Por lo contrario, para que se tornen
operativas en el caso de obligaciones de accesibili-
dad y adaptacidn habra que aguardar la definicidn y
entrada en vigor de éstas.

Veamos en qué consisten las novedades de
“defensa”. Primero, la ley proyecta la creacidn de un

9 V. Luigi Farrgjoli, “Garantias”, en Rewvista Juecas para la
Democracia num 38, julio 2000, pags 39-46.




sistema arbitral informal y voluntario para resolver
quejas de las personas con discapacidad en materia
de igualdad de oportunidades —cfr. art. 17.

En segundo lugar, la ley define el alcance de la
tutela judicial, que “comprendera la adopcidn de
todas las medidas que sean necesarias para paner
fin a la violaci6n del derecho y prevenir violaciones
ulteriores, asi como para reestablecer al perjudica-
do en el pleno ejercicio de su derecho”. Se estable-
ce también la inexistencia de tope para la indemni-
zacion, y la posibilidad de condena por dafo moral
aun cuando no existan perjuicios econémicos —cfr.
art. 18. La disposicién es perfectamente operativa, y
rige como especificacion de las disposiciones en
materia de responsabilidad civil o administrativa. Sin
embargo, la clausula ha quedado demasiado estre-
cha si se toma en consideracidn el alcance del arti-
culo 4 de la ley. Ese articulo —ya lo hemos visto—
enumera como vulneraciones del derecho a la igual-
dad de oportunidades de las personas con discapa-
cidad a las "discriminaciones directas e indirectas,
acasos, incumplimiento de las exigencias de accesi-
bilidad y de realizar ajustes razonables”, y al “incum-
plimiento de las medidas de accién positiva legal-
mente establecidas”. Pues bien, la redaccidn de la
clausula del articulo 18 parece haber tomado en
vista sélo las vulneraciones provenientes de la dis-
criminacién directa e indirecta y del acoso. Cuando
la vulneracién consiste en el incumplimiento de las
obligaciones de accesibilidad, ajuste o de gran parte
de las medidas de accién positiva, la reparacion
principal consiste en ordenar el cumplimiento de la
obligacion debida, verbigracia, en la realizacian de
la obra de accesibilidad o de |la adaptacion corres-
pondiente, o la realizacion del contenido de la medi-
da de accién positiva —la entrega de la ayuda téc-
nica o econdmica, la facilitacién del servicio
especializado o |la adopcién de la norma o criterio
mas favorable. La reparacién pecuniaria o la san-
cién pueden ser garantias accesorias, pero lo que
importa centraimente en estos casos es el cumpli-
miento de la obligacién debida —en muchos casos,
de la obligacién de hacer o de dar. De todos modos,
la expresion “adopcion de todas las medidas que
sean necesarias para poner fin a la violacion del
derecho” puede ser petfectamente interpretada
para el caso de una viofacion por omision: las medi-
das necesarias para poner fin 3 esa violacion sera la
orden de hacer o dar lo debido.

Una tercer innovacion interesante es de caracter
procesal. Se trata de la legitimacién de las organiza-
ciones de personas con discapacidad —o, presumo,
también de otras— legalmente habilitadas “para
actuar en un proceso en nombre e interés de las per-
sonas que asi lo autoricen, con la finalidad de hacer
efectivo el derecho de igualdad de oportunidades™
—cfr. art. 19. La innovacién es, claro, bienvenida.
Pero nuevamente. la redaccion queda corta, por
razones similares a las explicadas en el parrafo ante-
rior. La violacion que parece haber tenido en mente el
legislador es una afectacién de caracter individual,
dirigida contra una persona con discapacidad que, a
su vez, autoriza a la persona juridica a actuar en el
caso. Nuevamente, el legislador parece haber toma-
do como modelo la discriminaciéon —directa o indi-

recta— y el acoso de cardcter individual —y es por
eso que requisre la autorizacién del ofendido.
Sucede, sin embargo, que muchas violaciones de
obligaciones positivas, como las de accesibilidad o
adaptacion, no tienen aicance individual sino colect-
vo?* —os decir, afectan de igual modo a todos los
miembros del grupo que no pueden acceder a un edi-
ficio 0 a un autobus o a un bafic, o que no pueden
cruzar una calle por falta de sefial sonora. Jus-
tamente en estos casos se justifica la legitimacian
colectiva, sin necesidad de demostrar un dafio indivi-
dualizado, y sin que tenga mucho sentido requerir [a
“auterizacién” del ofendido. Las cbligaciones positi-
vas de accesibilidad o adaptacion pueden entender-
se como la contracara de un derecho colectivo o gru-
pal. una vez cumplidas, su alcance favorece al grupo
de manera colectiva, por su indivisibilidad e interco-
municabilidad de resultados. Aun cuando no se com-
parta la posibilidad de articulacién de un derecho
colectivo, de todos modos la situacién puede descri-
birse como una de intereses individuales homogé-
neos entre todos los miembros del grupo afectado.
Las posibilidades de legitimacion procesal para €l
caso son varias: habilitar a todo miembro del grupo a
solicitar la adaptacién debida, habilitar a algunos
miembros calificados a partir de algun criteric —in-
mediatez, idoneidad, etc.—. legitimar a una persona
juridica que pueda funcionar como representante,
legitimar a un arganc publico, etcétera. Pero parece
innecesario requerir de una persona juridica gue
requiera autorizacion del individuo afectado. cuando
todos los miembros del grupo son afectades. Lo
dicho no se aplica, claro esté, cuande la obligacidn
de adaptacion es de alcance individual —par gjem-
plo, la adaptacion del puesta de trabajo para la dis-
capacidad especifica de un trabajador.

La dltima novedad interesante que atane a las
garantias jurisdiccionales es la intraducida por el
articulo 20. Se trata de un dispositivo de caracter
probaterio, referido en este caso explicitamente a
los casos de discriminacion directa o indirecta por
razéon de discapacidad. La norma establece que
“le)n aquellos procesos jurisdiccionales en los que
de las alegaciones de la parte actora se deduzca la
existencia de graves indicios de discriminacion
directa o indirecta por razén de discapacidad, el
juez o tribunal, tras la apreciacidn de las mismaos,
teniendo presente la disponibilidad y facilidad pro-
batoria que corresponde a cada una de las partes
del litigro y el principio procesal de igualdad de par-
tes, podra exigir al demandado la aportacién de una
justificacion objetiva y razonable, de las medidas
adoptadas y de su proporcionalidad”. Se trata de
una suerte de versién suavizada de la inversidn de
la carga de la prueba o —si se |0 quiere ver de otrg
modo— de una especie de una version radical de la
teoria de la carga dinamica de la prueba, que con-
vierte los indicios de discriminacion acercados por la
parte actora en obligacién de justificacién de la
medida por la demandada y —al menos esto es o

20 Sphre el tema, remito nuevamente a Victor Abramovich y
Chnstian Courtis, Los derechos sociales como derechos exigi-
bles, cit., pags 39-47y 129-131.
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presumible— en una presuncién en contra de ésta
en caso de insuficiencia de la justificacion intentada.
La novedad, claro esta, tiene como razén de ser la
extrema dificultad en probar la intencidn discrimina-
toria que no se hace manifiesta expresamente, o la
existencia de prejuicios o barreras discriminatorias
objetivadas en practicas que se han “normalizade”
La novedad debe ser bienvenida. El inciso 2 excluye
de su aplicacién a los procesos penales —correcta-
mente, dada la vigencia del principio de inocencia y
el onus probandi de |la acusacion— y a los conten-
cioso-administrativos —incorrectamente, ya que es
tan gravoso probar discriminacion por parte de un
privado que por parte de la Administracién, y que,
ademas, no es excesive requerirle a la Admi-
nistracién una carga especial de motivacién en los
casos de aparente discriminacion motivada en un
factor prohibido.

Mi utime comentario se dirigira a la definicion de
"persona con discapacidad” adoptada por {a ley. El
articulo 1.2 establece que:

‘A los efectos de esta ley, tendran la considera-
cién de personas con discapacidad aquellas a quie-
nes se les haya reconocido un grado de minusvalia
igual o superior al 33 por ciento. En todo caso, se
consideraran afectades por una minusvalia en
grado igual o superior al 33 por ciento los pensionis-
tas de la Seguridad Social que tengan reconocida
una pensién de incapacidad permanente en el
grado de total, absoluta o gran invahdez, y a los
pensionistas de clases pasivas que tengan recono-
cida una pension de jubilacion o de retiro por inca-
pacidad permanente para el servicio o inutilidad.

La acreditacion del grado de minusvalia se reali-
zard en los términos establecidos reglamenta-
riamente y tendra validez en todo el territorio
nacional.”
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La definicidn sorprende porque va a contravia del
modelo que informa primariamente la ley. Comao
puede notarse sin mayor dificultad, la definicién
adoptada responde centraimente a una concepcion
medica de la discapacidad. Definiciones de este tipo
podrian ser aceptables para normas que tengan
como fin distribuir beneficios. Esta ley, sin embargo,
no esta destinada centralmente a distribuir benefi-
cios —ese era el abjeto de |1a denominada LISMI—
sino a remaver la discriminacion. Para elio, es irrele-
vante el “parcentaje de discapacidad” que se
alegue: la existencia de prejuicios y barreras socia-
les afectan ain a quien es percibido como persona
con discapacidad, independientemente de la afecta-
cion concreta que pueda tener cierta diferencia fisi-
ca o psiquica sobre su habilidad para realizar cierta
actividad. La apariencia de discapacidad o percep-
cion de discapacidad por parte de terceros —el
caso de los infectados de VIH-SIDA es paradigmati-
co al respecto— es también fuente de discrimina-
cidn, y deberia ser también objeto de prevencion y
sancion por parte de la ley?'. Evidentemente, quien
no registre limitaciones en alguna actividad no
requerirda ayudas técricas o adaptaciones, por
ejemplo, pero eso no lo libra de ser victima de dis-
criminacion. La definicién de |a ley pone a estas per-
sonas en la peor situacién posible: sufren de discri-
minacidn porque se las percibe como personas con
discapacidad. pero no rednen el "porcentaje de dis-
capacidad” necesano recibir Ia tutela de la ley.>?

Hasta aqui mis breves comentarios preliminares.
La ley tiene una orientacion loable, y acerca algunas
herramientas novedosas, aunque ha sido excesiva-
mente cauta en la imposicién de obligaciones. Su
efectividad depende, en gran medida, de su desa-
rrollo reglamentario por parte de la Administracién y
—en especial— de la participacién y vigilancia de
las arganizaciones de personas con discapacidad.

*' Ver, al respecto, la formula de la Amencan with Disabibties
Act, Seccian 1, Sec 32

“(2) El termino discapacidad. refendo a una persona, signiica’

A} una deficiencia fisica 0 mental que limila sustancialmente
alguna de las acividades importantes de la wida;

B} el antecedente de tal deficiencia

C) que se la perciba como portadora de tal deficiencia.” (1a tra-
duccidn y el enfasis son migs)

Elincise B se rehere a personas que fueron portadoras de una
"deficiencia” en el pasade pero ya no lo son —y por ende no ha
atectacion actual de ninguna actwdad importante de la vida. El
inciso C se reliere a personas que ng penan ninguna “deticien-
cia”, pero a las que se percibe como portadoras de deficienctas
La ley —de caracter basicamente anbdiscriminatono— incluye
estos das casos baje su prateccidn

En sentido similar, puede verse la defimcibn de discriminacidn
conlra las personas con discapacidad de la Convencidn
Interamericana para la Elminacion de Todas las Formas de
Diseriminacidn contra las Persanas con Discapacidad de 1999

“Art. 2 a) El término “discnminacién contra las personas con
discapacidad” significa toda distincidn, exclusién o restriccion
basada en una discapacidad, antecedente de discapacidad, con-
secuencia de discapacidad anterior 0 percepcion de una disca-
pacidad presente o pasada, que tenga el efecic o proposito de
impedir 0 anular el reconocimiento, goce ¢ gleraiIcio por parte de
las personas con discapacidad, de sus derechos humanos y
libenades fundamentales.” (el enfasts es mig)

¢ Para una drscusi6n de paradojas srmilares en el caso esta-
dounidense, ver Mark Kelman, “Does Disabihty

Status Mattar?” y Anita Silvers, “The Unprotected. Constructing
Dlsabllltr_’ n the Conlext ot Antdiscnmination Law”, ambas en
Leshe Pickenng Francis y Anita Sivers, Amencans with
Disabilities. Explonng the Implications of the Law for Indviduals
and Institutions, ot., pags 91-101 y 126-145, respectivaments.



El principio de proteccion de las victimas en el marco
juridico penal material y procesal

Ignacio José SUBIJANA ZUNZUNEGUI

En homenaje a Antenio Gimenez Pericas. profesor, compadiero y amigo

|.  EL PRINCIPIO DE PROTECCION
DE LAS VICTIMAS

El principio de proteccion de las victimas trata de
conferir una eficaz tutela juridica a las victimas en
el arden penal, sin devaluar los principics que ade-
cuan el Dereche Penal a las exigencias de un
Estado social y democratico de Derecho (art. 1.3
CE) ni menoscabar la significacion de los criterios
juridicos que permiten concebir a un juicio como un
proceso justo e idoneo para obtener una tutela efec-
tiva de los derechas e intereses legitimos (art. 24.1
y 2 CE).

Constituiria una plasmacion, en sl planc de la
tutela juridica, de una ciencia y una praxis informa-
da por la cosmovisidn de la “Victimeologia de maxi-
mos”, que encontraria en los principios de repara-
cion justa y comprension de la significacion
especifica de las victimas {("in dubio pro victima”)
sus senas de identidad {Beristain).

Su presencia y vigencia se extenderia a la deter-
minacién del campo de lo protegible (bien juridica),
individualizacién del contenido y finalidad de |a tute-
la juridica otorgable (sancién penal) y caracteriza-
cién del espacio institucional en e! que se debate y
define el sentido especifice de la tutela juridica con-
ferida

La protecciéon de las victimas tiene un contenido
esencial, cualquiera que sea la victimacion sufrida,
que descansa en el reconocimiento de su existencia
y la admision de su protagonismo en la descripcidn
del njusto, la definicion del fundamento y fines de la
sancion penal y la caracterizacidn del proceso.

A partir de este contenido tutelador minimo, con-
curren notas referidas al tipo concreto de victima-
cion sufrnda que especifican, maximalizan o minima-
lizan la proteccion juridica.

Las victimas comunies son aquellas en las gue no
concurren las cualidades que permiten dotar de
contenido especifico a la proteccion ofrecida por el
orden juridico y el sistema institucional encargado
de su aplicacién. La proteccién responde, por tanto,
a los paradigmas generales sobre los que se asien-
ta el sistema de tutela juridica desplegado para con-
ferir un amparo eficaz de los derechos e intereses
de las personas que impetran la actuacion juris-
diccional (art. 24.1 CE).

Las victimas especificas presentan notas indivi-
dualizadoras que condicionan el contenido de la
tutela juridica ofrecida en el orden penal. En concre-

Cuando reaccionamos espontdneamente ante un atropeflo con
un no hay derecho apuntamos en la direccion de la victima,
hasta que llega el juez y fa hace invisibie

Reyes Mate

to, sus especificidades provacan una limitacién, una
intensificacién o una medulacién de la tutela juridica
ofrecida a las victimas comunes. En su seno desta-
can las victimas vulnerables, las victimas familiares,
las victimas simbélicas, las victimas de abuso de
poder y |as victimas participantes

Las victimas vuinerables presentan una especial
dificultad para contener los riesgos de victimacion, a
los que se encuentran en nuMerosas ocasiones pre-
dispuestos, por razones subjetivas (sus propias
condiciones personales), relacionales (por las
caracteristicas de |a interaccion con el victimario) o
situacionales (por la significacién contextual en la
que se encuentra en relacion con los diversos pla-
nos de su entorno vital).

El principio de proteccién de las victimas desplie-
ga su maxima intensidad en el orden sustantivo y
procesal. En el orden sustantivo, pergefiando en la
configuracién del injusto los elementos definidores
de la situacion vulnerable, permitiendo cen elle un
incremento del desvalor del hecho atribuida al victi-
mario, con el consiguiente reflejo en el contenido y
duracién de la sancion. En el orden procesal, dise-
fando un escenario institucional presidido por las
notas de permeabilidad a la situacion especifica de
las victimas.

En el ambito de la vulnerabilidad, |as victimas
famifiares tienen perfiles propios al desenvolverse,
en muchas ocasiones, la situacién victimizante en
espacios o contextos domeifiados por la privacidad y
caracterizados por la presencia de vinculos parenta-
les y afectivos y acaecer la conducta en un ambito
relacional en el gue el victmario ejerce un dominio
sobre las victimas. La proteccion reforzada no se
vincula a las caracteristicas del victimario sino a las
necesidades de tutela de las victimas.

Las victimas simbdlicas viven situaciones victimi-
zantes en razdn de lo que representan o simbolizan
en la comunidad social, el orden juridico estatal o la
estructura institucional. La macrovictimacion terro-
rista constituye un paradigma de esta victimacién.
Les victimarios, miembros de una organizacion cri-
minal estructurada que tratan de destruir el orden
politico democraticamente establecido, cuestionan
la individualidad y |a significacién de las victimas y
pretenden el desistimiento civico a través del len-
guaje del terror.

El principio de proteccion de las victimas exige
integrar el significado de las macrovictimas del
terrorismo en el mensaje normative y jurisdiccional.
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Busca, en definitiva, ubicar en el espacio publico el
recuerde de los que no pueden hablar y retienen,
sin embargo, el secreto del dolor humano. En esta
linea se desenvuelve la Resclucion de la Comision
de Derechos Humanos del Consejo Econdmico y
Social de la ONU de 18 de enerc de 2000 sobre “el
derecho de restitucion, indemnizacion y rehabilita-
cion de las victimas”.

La victimacion estatal constituye un ejemplo para-
digmatico de abuso de poder. La ubicacion de los
victimarios en el nucleo del poder publico, creado
precisamente para preservar un espacio de libertad
personal a los ciudadanos, ubica a las victimas en
entornos de maxima vulnerabilidad.

El principio de proteccion de las victimas obliga a
disenar los mecanismos preventivos y reactivos pre-
cisos para la tutela de las victimas, prestando espe-
cial atencidn a la creacion de estructuras de control
supraestatales que permiten someter a todos los
espacios de poder pUblico a las exigencias del prin-
cipio de responsabilidad juridica. Es preciso, por lo
tanto, una progresiva insttucionahizacién del para-
digma de la globalizacién juridica. En esta linea se
desenvolveria la creacidn de estructuras jurisdiccio-
nales supranacionales como la Corte Penal Inter-
nacional.

Las victimas participantes coadyuvan, de forma
intencionada o negligente, a su propia victimacién.
El principio de proteccion de las victimas se desen-
vuelve con el minimo nivel de intensidad, compen-
sando la parcial contribucién de las victimas a su
propia victimacion. Las ideas de autopuesta en peli-
gro y esfera de responsabilidad victimal informan de
la solucidn adoptable en el ambito de la imputacién
objetiva.

Con las matizaciones sefialadas, en razén a cada
tipo de victimacién, el principio de proteccion de las
victimas exige el reconocimiente de las victimas en
el orden juridico penal, sustantivo y procesal.

II. LAPROTECCION DE LAS VICTIMAS
EN EL ORDEN PENAL MATERIAL

En el orden penal material el principia de protec-
cidn de las victimas conlleva una redefinicion del
delito, la sancion y las condiciones de ejecucion de
la sancion.

Con arreglo al mentado principio, la delimitacion
del injusto se construye en torno al riesgo ¢ lesion
del entramado existencial de los seres humanos. La
integracion de las victimas en |1a definicidn del delito
pretende, ni mas ni menos, que et arden punitivo se
edifique intenorizando como componente vertebral
la cosmaovision de la realidad proveniente del elenco
de personas gque han sufrido la injusticia. Supone
admitir que el delito es una conducta que limita,
menoscaba, condiciona o trunca el proyecto vital de
las victimas. Conlleva reconocer, en definitiva, que
la injusticia de las victimas es el lugar de la justicia.
En otras palabras: la injusticia por las victimas
padecida es el punto de partida de la justicta por los
jueces buscada. Comprendida y vivenciada de esta
manera, no se priva a las victimas de esperanza en
la justicia.
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En el ambito de |as sanciones penales, el principio
de proteccion de las victimas exige atribur a los
remedios juridicos un papel determinante en la con-
secucidn del maximo nivel de tutela de las victmas.
Las sanciones penales, entre ofras finalidades,
deben cumplir, respecto a las victimas, una funcién
preservadora y creadora.

La funcion preservadora exige que los criterios de
seleccion y aplicacidn de las sanciones penales
estén presididos por la necesidad de evitar nuevas
situaciones victimizantes, actuando a modo de
barrera de contencién respecto de las fuentes de
riesgo derivadas del comportamiento del victimario.
Las decisiones adoptables en el plano judicial
deben garantizar un espacio de seqguridad vital para
las victimas.

La funcién creadora persigue a reconstruccion del
contexto vital novado por el delito, posibiltando un
orden convivencial nuevo sustentado en la com-
prensién por el vichmario de! significado del hecho
victimizante en el proyecto vital de las victimas. Su
finalidad no es la venganza, sino la resocializacién
que tiene lugar cuando el victimario vivencia el dano
causado y desea que el hecho criminal no hubiera
acaecido, ni para €l ni para el otro, suturando, de
esta forma, la escisién creada por el delito. Es fa
auténtica paz juridica. Lo que e! victimario ha des-
hecho puede ser re-hecho par él. Con ello, se facili-
ta la armonica simbiosis de la accion-reaccion-crea-
cion. El delito constituye una conducta que destruye
una relacion; tarea de la justicia es reconstruir, en la
medida de o posible esa relacion. Un derecho ani-
mado por una cultura reconstructiva sustituiria el
vinculo entre justicia y castigo al victimario por el de
justicia y reparacion de las victimas,

El proceso de ejecucion de la sancién penal debe
garantizar una armonica integracion de los princi-
pios de adecuacion de la respuesta a |a significa-
cién anhjuridica de los hechos, idonea proteccién de
las victimas frente a riesgos de nueva victimacion y
posible reintegracion comunitaria del victimario.

El Cédigo Penal vigente ofrece una definicién
legal de infraccién penal que orilla a las victimas. La
nocién, contenida en el ariculo 10, descansa en la
existencia de un hecho que se ubica en la esfera de
pertenencia juridica del victmano (acciones y omi-
siones dolosas o imprudentes) y la presencia de
una lesion o peligro de un interés |uridico tutelado
por el Estado (penadas por la ley). El Estado, como
representante institucional de la comunidad, y el vic-
timario, como protagonista de un hecho que crea un
peligro o lesiona un bien juridico protegido, son los
unicos referentes subjetivos a la hora de concebir el
delito. Las victimas quedan extramuros de lo “penal-
mente relevante”, enmarcadas en su condicion de
"objetos pasivos” del delito y abocadas, en tal condi-
cion, a ser consideradas como personas ajenas al
hecho que irrumpio en su recorndo existencial y
condiciond, de forma mas o menas importante, su
decurso vital futuro,

La falta de referencia a las victimas en el concep-
to de delito, siendo una omision criticable, no autori-
za a conclur que el principio de proteccién de las
victimas carece de presencia en la individualizacion
del injusto penal.



En el seno de las circunstancias atenuantes y
agravantes, contenidas en los articulos 21 y 22 del
Codigo Penal. existen referencias explicitas a los
caracteres, condiciones o situaciones en que se
despliega el hecho victimizante y mencionas con-
cretas a determinadas conductas posdelictivas del
victimario. Estos preceptos anudan la intensidad de
la respuesta juridico-penal a las necesidades de
tutela de las victimas, lo que constituye una mani-
festacién explicita del principio de proteccién de las
victimas.

En determinadas ocasiones el victimario crea o,
cuanto menos, se prevale de un contexto o de una
relacion que debilita de forma significativa los resor-
tes de autoproteccidn de las victimas. El disefio o
aprovechamients de contextos ¢ relaciones ductiles
a la vulnerabilidad victimal justifica una proteccion
penal especialmente vigorosa. De ahi la presencia
de las circunstancias agravantes de alevosia, abuso
de superigridad, abuso de confianza y aprovecha-
miento de circunstancias de lugar, tiempe o auxilio
personal o la configuracién, en determinados tipos
de injusto, de férmulas agravadas por la vulnerabili-
dad de las victimas por razén de la situacion.

En otras ocasiones, las victimas forman parte de
colectivos sujetos a un rigsgo relevante de victima-
cién, o presentan determinadas caracteristicas sub-
jetwas (como la edad o el estado de salud) permaa-
bles al padecimiento de conductas victimizantes. La
vulnerabilidad de las victimas justifica una tutela
reforzada, pues, con arreglo al principio de pratec-
cion, merece un amparo institucional mas intenso
quien presenta mayor debilidad para contener los
riesgos de victimacién. Este prisma justifica la agra-
vante de actuaciéon por motivas racistas, antisemitas
u otra clase de discriminacion o la presencia de
modalidades agravadas en determinados tipos de
injusto par la vulnerabilidad de la victima por razén
de edad o enfermedad.

El principio de proteccién de las victimas legitima
la devaluacién de las necesidades de tutela penal
cuando el victimaric salvaguarda a las victimas de
un riesgo de victimacion que el habia creado con su
conducta precedente. Esta menor necesidad de
prateccidn penal explica la retirada de la tutela juri-
dica cuando se produce un desistimiento voluntario
en la tentativa acabada o inacabada (articulo 16.2
CP} o el mantenimiento de una tutela juridica ate-
nuada cuando el victimario repara, total o parcial-
mente, el dafic causado con el hecho criminal
cometido (articulo 21.4 CP).

En el &mbito de las sanciones penales, el Cadigo
Penal disciplina sanciones, estipula condiciones de
ejecucion de las sanctones e implementa instrumen-
tos juridicos para la reparacian del dafio que cansti-
tuyen una manifestacion explicita del principio de
prateccion de las victimas.

Dentro de las sanciones penales, el CP, pergefia
penas y medidas de seguridad que ora tratan de
crear un escenaric de seguridad vital para las victi-
mas (como las prohibiciones de acercamiento,
comunicacion y restdencia), ara quieren involucrar al
victimario en la comprension de la significacién que
el hecho delictivo tuvo en las victimas ¢ su entorno a
traves de la realizacion de labores de reparacion de

los dafios causados o el ofrecimiento de apoyo y
asistencia a las victimas (los trabajos en beneficio de
la comunidad) ora tratan mitigar los riesgos de nueva
victimacion derivados de la pelgrosidad criminal del
victimario (medidas de seguridad).

En el ambito del proceso de ejecucion de 12 san-
ciones penales, el marco legal delimitador de la
decision judicial respecto a la suspension de la
gjecucion de la pena de pnisioén o su sustitucién por
otras penas se vincula, entre otros requisitos, a la
ausencia de peligrosidad criminal, es decir, la falta
de un riesgo relevante de causacién de una nueva
situacion victimizante y la presencia de una acti-
vidad reparadora del dafio causado (arts. 80 y ss
CP y 88 y ss del mismo texto legal}, De forma
complementaria el legislador instaura las reglas
de conducta que, en muchas ocasiones, constitu-
yen una herramienta juridica idénea para implicar
al victimario en una cultura de respeto a las victi-
mas y evitar la aparicién de nuevas situaciones vic-
timizantes Destacan, en este sentido, la prohibi-
cién de aproximarse a las victimas o de
comunicarse con las mismas {art. 83.1.1¢ bis CP),
o la participacién en programas formativos. labo-
rales, culturales, de educacién vial, sexual u otros
similares (art. 83.1.4° CP).

Finalmente, el CP implementa un marco normati-
v que trata de obtener la reparacion de las dafios y
perjuicios causados por la ejecucian de un hecho
descrito en la ley penal como constitutivo de un deli-
to o falta. Esta regulacion se completa con los siste-
mas publicos de contribucién a la satisfaccion de las
necesidades econdmicas de las victimas conteni-
dos en la Ley 35/1395, de 11 de diciembre, de ayu-
das y asistencia a las victimas de delitos violentos y
contra la libertad sexual y la Ley 32/1999, de solida-
ridad con las victimas del terrorismo.

lli. LAPROTECCION DE LAS VICTIMAS
EN EL ORDEN PROCESAL

La cosmovisién del derecho sustantivo, desde la
luz ofrecida par el fara de las victimas, debe inte-
grarse en un escenarie institucional sensible al aca-
gimiento victimal.

El principio de proteccidon de las victimas exige
disefar el proceso como un espacio de acogida,
gscucha y atencidn permeable a la significacion del
hecho vichmizante. Para ello es preciso de forma
Inequivaca reconocer en el arden procesal la exis-
tencia de las victimas. evitanda su fagocitacién insti-
tucional mediante su encaje en una figura de perfi-
tes juridicos neutros, en cuanto compartida con otro
glenco de personas, como la de testiga, y pergenar,
de forma nitida y sistematica, el entramado de facul-
tades y cargas sobre las que asentar su protagonis-
mo procesal. En este sentido, el articulo 15.3 de la
Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y asis-
tencia a las victimas de delitos violentos y contra la
libertad sexual, ofrece los cimientos de un estatuto
juridico procesal de las victimas al imponer en el
espacio procesal la presencia de prestaciones juri-
dicamente exigibles que dotan de contenido al dere-
cho a la individualidad de las victimas.
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Ei derecho a la individualidad justifica el reconoci-
miento de ambitos definidos de poder victimal en (a
determinacion del inicio de procese cuando, con
ello, se trata de preservar el derecho a la intimidad
de las victimas, garantizar un desarrollo vital conci-
liable con su dignidad o prevenir los dafios que
pudieran derivarse de la intervencion del sistema
publico de Justicia. En todo caso, su existencia no
debiera justificar una politica publica de signo abs-
tencionista ante situaciones de vulnerabilidad vict-
mal ni evitar una actuacion del Estado ante el riesgo
de nuevas victimaciones, maxime cuandc las mis-
mas puedan extenderse a terceras personas. Por
ello es plenamente justificable una regulacién, como
la contenida en el Cédigo Penal en materia de liber-
tad sexual, en la que la denuncia, como exigencia
juridica para iniciar un proceso, queda limitada a los
supuestos en los que las victimas son mayores de
edad, no vivencian una situacion de desvalimiento y
no acaecen situaciones lo suficientemente significa-
tivas, en términos de rnesgo de nueva victimacion,
como para justificar una intervencion penal.

El referido dereche a la individualidad justifica,
también, que, en el marco del proceso, la posicion
juridica de las victimas se integre por un abanico de
derechos y deberes.

Se configuran como derechos subjetivos las
siguientes prestaciones:

— el acceso al proceso, que precisa el desplie-
gue de los resortes precisos para garantizar a las
victimas una completa informacién respecto a las
modalidades de promocion de la actividad jurisdic-
cional y la implantacién de los mecanismos 1doéneos
para evitar que el coste econdmico del proceso sea
un obstaculo significative para la defensa de los
legitimos intereses cercenados por la situacién victi-
mizante padecida:

— la dinamizacién de la actividad jurisdiccional,
permitiende que las victimas coadyuven a definir o
que sucede en el proceso mediante el ejercicio de
las facultades de alegacién, prueba y formulacién
de pretensiones y

— la obtencidn de una respuesta jurisdiccional
informada por las exigencias de justificacion argu-
mental de |o decidido —motivacién—, conocimiento
fidedigno de lo resuelto —notificacién— y completa
realizacion de lo acordado —ejecucion—.

Estas notas caractenizadoras de la actividad judi-
cial presentan perfiles propios en el seno de la
justicia cautelar, que debe tener comeo criterio rec-
tor la obtencién de la maxima eficacia en Ia tute-
la de las victimas en el marco de un sistema juri-
dico respetuoso con las garantias de los
victimarios. La justicia cautelar no puede seguir
siendo examinada desde una perspectiva centra-
da en un universo conceptual gque tenga como
polos referenciales al Estadoe y al victimario. Es pre-
ciso que atienda también a las victimas, garanti-
zandoles, desde el inicio del proceso, un espacio
juridico impermeable a injerencias provenientes
del victimario. La eficacia precisa el cumplimiento
de cuatro presupuestos: celeridad en su adopcién,
idoneidad en la eleccion de fas medidas, diligen-
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cia en la fiscalizacién de su complimiento y pleni-
tud en la infermacién de sus vicisitudes. Las garan-
tias exigen un respeto a los principios de legalidad,
necesidad y proporcionalidad en |a limitacion de los
derechos subjetivos de los imputados. En esta
linea se desenvuelve la regulacién ofrecida por
los articulos 13, 502 y ss, 544 bis y 544 ter LECrim.

El estatuto juridico de las victimas acoge también
deberes centrados en la colabaracidon con el siste-
ma institucional de Justicia. Desde esta perspactiva
encuentran acomodo los deberes de denuncia,
comparecencia y declaracion en juicio y veracidad
en la declaracion.

Dentro de este marco general, la vulnerabilidad de
las victimas explicaria la existencia de mecanismos
juridicos gue tratan de articular el espacio procesal
en términos conciliables con la idea de proteccion.
Al igual que en el derecho sustantivo, se adecua la
tutela a Ia situacidn especifica de las victimas.

Paradigma de esta situacién son las victmas
menores de edad. Se resalta la importancia de pla-
nificar su intervencién en el sistema judicial, articular
medidas que eviten la confrontacion visual con el
victimaria, permitir la presencia de personas que sir-
van de referente emocional al menor y formar a los
operadores juridicos para adecuar su lenguaje al
desarrolio intelectual y emotivo del menor. Por sllo,
se introducen, en el plang normativo, reglas juridi-
cas tendentes a tutelar a |as victimas menores de
edad en el marco del proceso (art. 158 del Cadigo
Civil, art. 9 de la Ley QOrganica de Proteccion
Juridica del Menor y arts. 448, 455 707 y 713
LECrim).

En todo caso. el empleo de la videoconferencia o
de sistemas técnicos similares gue permitan la
comunicacion bidireccional y simultanea de la ima-
gen y sonido entre personas gecgraficamente dis-
tantes, permite la creacion de escenarios imperme-
ables a la victimacion secundaria, al posibilitar una
interaccién visual, auditiva y verbal que, ewtando
situaciones de significativa injerencia emocional,
garanticen el cumplimiento de las exigencias pro-
pias de los principios de inmediacion, contradiccion
y publicidad.

La utilizacion de estos medios tecnolégicos se
contempla de forma concreta en los articulos 229
LOPJ y 325y 731 bis LECriminal.

El principio de proteccion de las victimas avala
una reformulacién de la nocidn de juicio justo o pro-
ceso con todas las garantias. El arquetipo de juicio
justo precisa, de manera ineludible, garantizar un
papel efectivo y adecuado a las victimas, tal y como
tiene ocasidn de resefar la Decisién Marco, adopta-
da por el Censejo de la Unidn Europea, el 15 de
marzo de 2001, sobre el estatuto juridico de la victi-
ma en el proceso penal.

A maodo de conclusion: por razones de estricta jus-
ticia las victimas tienen derecha a wna proteccion
integral, extensiva a todos drdenes que conforman
su entorno vital; holistica, que acoja en un plane uni-
tario la dimensidn sustantiva y procesal e inmediata,
gue cree en términos de maxima celeridad un entra-
mado de recursos de contenido tutelador.



Una apuesta paraddéjica: modificaciones introducidas en
la regulacion de la pena de trabajo en beneficio de la
comunidad por la LO 15/2003, de modificacion del CP*

En este articulo se pretende llevar a cabo un
somero analisis de los cambios introducidos por la
LO 15/2003, de 25 de noviembre, de modificacion
de la LO 10/1995, del Codigo Penal’ en la regula-
cién de la pena de trabajo en beneficio de la comu-
nidad (en adelante, TBC).

Ademas de modificaciones en la Parte Especial
del CP, la LC 15/2003 tiene por objeto la reforma del
regimen de penas y su aplicacion, buscando, entre
otras cosas potenciar y mejorar “sustantivamente la
eficacia de ta pena de trabajos en beneficio de la
comunidad, no s6lo per su aplicacion a un mayor
numero de delitos y faltas, sino también por la incor-
poracién al Cédigo Penal del regimen juridico de su
incumplimiento” (Exposicion de Motivos). Esto se
refleja en la modificacion de los articulos 33, 40, 482
y 88 CP, que afectan directamente a la duracion,

" Este articulo es un resumen de la tesina “La pena de trabajo
en benetcio de la comunidad Algunos aspectos de su regula-
cien”, dingida por la profesera Elena Larrauri Pijoan y leida en la
Universidad Auténoma de Barcelena ante un tribunal compuesto
por los profesores Mercedes Garcia Afan, Juan Echano
Basaldia y José Cid Mohne. Agradezco a todos ellos sus comen-
taros, que he procurado reflejar en estas paginas. Este trabajo
se enmarca en el proyecto BJU2001-2075 del Ministeno de
Ciencia y Tecnologia

' BOE, num. 283. 26 de noviembre de 2003, pags. 41842-
41875,

“ Redaccion que la LO 15/2003 da al articulo 49 CP “Los tra-
bajos en beneficic de la comumdad, que ho podran imponerse
sin el consentimiento del penado, le ofigan a prestar su coopera-
cion no retribuida en determinadas actividades de utifidad publi-
¢a, que podran consistir, en relacion con delitos de similar natu-
raleza al cometido por el penado, en labores de reparacion de los
danes causados o de apoyo o asistencia a las vichmas Su dura-
ci6n diana ho podrz excedar de oche horas y sus condiclongs
seran las sigulentes:

1% La ejecucion se desarrollard bajo el control del Juez de
Vigilancia Penitenciaria, que. a tal efecto, requerira los informes
sobre el desempefic del trabajo a la Administracidn, entidad publ-
ca o asociacion de interes general en que se presten los servicios.

2% No atentard a fa digmdad del penado.

37 El trabajo en beneficio de la comunidad sera faciitado por ia
Adn;l;wsrracron. la cual podra establecer laos convenios oporunos
a fal fin.

42 Gozard de la proleccion dispensada a los penados por la
legistacion penitenciana en maleria de Seguridad Social,

5? No se supeditaré al logro de infereses econdmicos.

&° Los servicios sociales penitenciarios, hechas las verificacio-
nes necesarias, comunicaran al Juez de Vigilancia Penitenciaria
las incidencias relevanies de la gjecucion de Iz pena y, en todo
caso, si el penado:

a) Se ausenta del trabajo durante al menos dos jornadas labo-
rales, siempre que ello suponga un rechazo voluntario por su
parte al cumplimiento de la pena.

b) A pesar de los requerimientos del responsable del centro de
trabajo. su rendimiento tuera sensiblemente inferior al minimo
exigible.

¢) Se opusiera o incumplera de tarma rerferada y mznihesta
las instruccionas que se la dieren por el rasponsable de 12 ocu-
pacién referidas al desarrollo de la misma.

d} Por cualguier otra razon, su conductz fuerg tal que el res-
ponsable del trabajo se negase a sequir manteniéndolo en el
centro,

Una vez valorado el inferme, el Juez de Vigilancia Pe-
nitenciaria podra acordar su ejecucion en el mismeo centro, enviar
al penado para gque finalice la ejecucion de la misma en otro cen-
tro 0 entender que el penado ha mcumplido la pena

Ester BLAY

regulacion de la ejecucion y funciones del TBC; ade-
mas de diversos preceptos de la parte especial del
CP gue recagen el TBC como pena directa opcional.

El TBC, gque consiste en la prestacion de la coope-
ractén personal no retribuida del penado en tareas
de interés social en administraciones publicas 0
entidades privadas de interés genetral, fue introduci-
do por primera vez en el elenco de penas por el CP
de 1995. Se recogid como pena privativa de dere-
chos (art. 39 CP) y su regulacion se contiene funda-
mentalmente en el articulo 49 CP, que en su redac-
cion original establecia las cinco condiciones
basicas de ejecucion de la pena y remitia a un regla-
mento el desarrollo del resto (RD 690/1996), decla-
rando supletoria en 1o no establecido en el GP la Ley
Organica General Penitenciaria. La regulacion de su
duracion se contiene en los articulos 33, 40 CP, 49
CP y 5 RD 690/1996 y su ambito de aplicacion, por
una parte como sustitutivo de la pena de arresto de
fin de semana (en adelante AFS) y por otra parte
como forma de cumplimiento de la responsabilidad
personal subsidiaria por impago de multa (en ade-
lante, RPSIM), fa recogen respectivamente los ar-
ticulos 53 y 88 CP.

MODIFICACIONES

Las madificaciones introducidas consisten funda-
mentalmente en:

1. El TBC pasa de tener un ambito de aplicacion
reducido a la sustitucion de penas de AFS y forma
de cumplimiento de la RPSIM a recogerse como
sustitutivo de penas de priston (art. 88 CP} y como
pena directa opcional en diversos preceptos de los
libros Il y Il del CP, mantenigndo asimismo su fun-
cion como forma de cumplimiento de la RPSIM
tart. 53 CP).

2. El articulo 33 CP pasa a clasificar el TBC como
pena leve cuando su duracidn oscila entre uno y 30
dias {33.4.h) CP) y como pena menos grave cuando
oscila entre 31 y 180 dias (33.3.k) CP). En laregula-
cian anterior gl TBC era pena leve entre las 16 y las
96 horas y pena menos grave entre las 26 y las 384
horas.

3. Cambios en relacién con la regulacion del
incumplimiento {condicion 62, art. 49 CP):

a. Se incorporan al articulo 49 CP, entre las con-

En caso de incumplimiento, se deducird testirmonio para proce-
der de confermidad cen el articulo 468,

72 Si el penado faltara dal trabajo por causa justificada no se
entendara como abandono de la achvidad Mo obstante, el traba-
Jo perdido no se le computard en la hguidacion de la candena, en
la que se deberan hacer constar los dias o Jornadas que efectiva-
meante hubnese trebajade del total que se le hubera mpuesto”
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diciones de ejecucién del TBC las incidencias que
pueden conducir a la apreciacién del incumplimien-
to. modificandose la redaccidn de |a primera causa
de incumplimiento e importandose las tres restantes
en su literalidad del articulo 8 RD 690/1996, en que
recogian hasta ahora.

b. Seincorpora una cldusula sequn la cual ante el
informe de los servicios sociales penitenciarios
comunicando al JVP las incidencias mas relevantes
de la ejecucion de la pena y en todo caso las cir-
cunstancias que peodrian constituir causa de incum-
plimiento, el JVP tiene la opcién de acordar el cum-
plimiento de la pena en el mismo centro, en un
centro distinto o de apreciar que se ha incumplida la
pena.

c. Se establece expresamente que en caso de
incumplimiento se deducira testimonio para proce-
der de conformidad con el articulo 468 CP {(guebran-
tamiento de condena).

4. Introduccion en el parrato primero del articulo
49 CP de un inciso segun el cual las actividades de
utilidad publica en que el penado debera prestar su
cooperacién “podrdn consistir, en refacidn con deli-
tos de similar naturaleza al comelido por el penado,
en labores de reparacidn de los dafios causados, de
apoyo o asistencia a fas victimas”,

5. La condicién primera del articulo 489 CP pasa a
disponer gue sera el juez de vigilancia penitenciaria
{en adelante, JVP), y no el juez o tribunal sentencia-
dor, el que controle el desarrcllo de la ejecucion de
la pena, que a tal efecto requerira los informes perti-
nentes a la administracién, entidad plblica o aso-
ciacién de interés general en que el penado desem-
pefie su actividad.

6. La nueva redaccion incorpora al articulo 49 CP
el ragimen relativo a las faltas justificadas al trabaje,
actualmente recogido en sede reglamentaria (art. ¢
RD 890/19986), con idéntico contenido.,

7. Se suprimen de la redaccién del articulo 49 CP
las menciones al desarrollo reglamentario de la
reguiacion contenida en el CP y a la supletoriedad
LOGP.

COMENTARIOS

1. El inciso sequn el cual las actividades a desem-
pefar por el penado podran consistir en tareas de
reparacion de los dafnos causados ¢ de apoyo ©
asistencia a las victimas de delitos de similar natu-
raleza al cometido® permite una doble lectura: por
una parte, abunda en Ja orientacion reparadora del
TBC. de acuerdo con la cual la gjecucion de esta
pena buscara reparar aquel sector de la sociedad
especialmente afectado por delitos de similar natu-
raleza al cometido por el penado. Por otra parte,
una lectura preventivo especial permite que el efec-
to reeducador de esta pena pueda verse potenciado

* El precepto se esta refinendo al TBC impueste por la comi-
si6n de delites, omiendo cualquier referencia a las faltas. No
parece que la exclusion de las faltas aqui tenga sentido politico
criminal. per 1o que no vemes el molivo de (a exclusion, que
hubiera debide evitarse empleando el término generico 'infraccio-
nes’
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por una tarea que suponga confrontar al penado
con consecuencias analogas a las producidas por la
infraccion cometida, lo que puede resultar educativo
o rehabilitador en tanto facilita su asuncién de res-
ponsabilidad por el dafic causado.

El sentido de este inciso parece ser el de permitir
al juez determinar en la resolucion en que decreta la
imposicion de la pena de TBC, ademas del nimero
de jornadas de trabajo, su duracion horaria y plazo
de cumplimiento (art. 3 RD 690/1936), el tipo de
tarea en que ese trabajo debera consistir, siempre
gue se relacione con el delito cometido y dentro de
los margenes de |a reparacion, ayuda y asistencia a
las victimas.

Esta disposicion hace particularmente importante
que el juez disfrute de informagion veraz y actualiza-
da sobre las plazas de trabajo disponibles {art. 10
RD 690/1996). Otra cosa podria llevar a adoptar
resoluciones cuya ejecucion deba posponerse
hasta que existan puestos adecuados disponibles o
incluse madificarse, en el supuesto de que no exista
en la red de plazas concertadas ninguna gue res-
ponda a las caracteristicas determinadas por el
juez.

Por otra parte, obliga al juez a ser particularmente
cuidadoso en el momento de aprobar el concreto
plan de ejecucidn planteade por la administracién
después de la celebracion de la entrevista con el
penado {art. 4.3 RD 690/1996). Finalmente, esta
posibilidad obliga a la administracion a disponer de
una red de plazas suficientemente ampla y variada
como para que esta opcidon pueda llevarse a cabo
sin impedimentos, y que ello no comporte dilaciones
en la ejecucion de |la pena.

2. La atribucién del control de la gjecucion de la
pena al JVP en detrimenta del juez o tribunal sen-
tenciador viene a satisfacer las demandas de la
doctrina mayeritaria y a evitar aumentar la sobrecar-
ga de los juzgados sentenciadaores con la trabajosa
mecanica de gjecucion del TBC*,

Ultimamente esta funcién venian sjerciéndola los
Juzgados de Ejecucion alli donde existian. No se
acaba de entender por que no puede verse poten-
clada esta figura, con la especializacién que ello
conlleva, en detrimento del JVP, cuya tarea hasta
ahora se ha visto limitada al ambito penitenciarnio,
ajena al del TBC.

Por otra parte. la reforma conviente en obligatorio
el requerimiento de informes a efectos de controlar
la ejecucién de la pena por parte del JVP a la admi-
nistracion o entidad en que se presta el trabajo, que
antes era potestativo (se ha pasado de un “podra
reguerir” a un 'requerirad”). Para agilizar los mecanis-
mas de control, quiza hublera sido mas correcto
establecer la obligacion periédica de la administra-
cion o entidad de infoermar al JVP scbre la marcha
del frabajo, evitdndose asi el tramite previo del
requerimiento; por otra parie, se echa de menos en

* De acuerdg con al CGPJ la atnbucion al JVP de la funcién de
control de la ejecucion del TBC, opcidn del legislador que califica
de “razonable” tiene cabida en el tenor iteral del articulo 94 LOPJ
(CGPJ 2003.17-18) Sin embargo, es de esperar la aprobacion
de normativa procesal especifica para los procedimientos que
puedan tener lugar



la regulacion la especificacion de la periodicidad o
frecuencia con que el JVP debera requerir el men-
cionado informe®, de especial importancia en
supuestos de penas de TBC cuya ejecucion se dila-
te en el tiempo.

3. Con la clasificacién del TBC como pena feve
cuando su duracion oscila entre uno y 30 dias
(33,4. h) CP)® y comg pena menos grave cuando
oscila entre 31 y 180 dias (33.3.k) CP), se elevan
los maximos de |la pena leve, que pasarian a ser
240 horas en supuestos de jornadas de trabajo
de ocho horas (30 dias x 8 horas = 240 horas).
frente a las antiguas 96, y de la pena menos grave,
que pasa a ser de 1.440 horas en supuestes de jor-
nadas de 8 horas (180 dias x B horas = 1.440
horas), frente al maximo actual de 384 horas. En
todo caso, de acuerdo con el articulo 40 CP y
como ya venia sucediendo, parece que la pena
debera cumplirse en un plaze maximo de un afo.

3a. La nueva redaccion del articulo 33 CP fija en
dias los limites de la pena, rasolviendose asi algu-
nas de las dudas planteadas por |la anterior regula-
cidn. que los fijaba en horas. Por dias debe enten-
derse jornadas de trabajo, para posibilitar el
cumplimiento partide de las mismas: si la pena sa
fija en dias, el horario impuesto debara cumplirse en
un dia natural; pero si la pena se fija en jornadas, el
articulo 5 RD 890/1996 permite el cumplimiento de
éstas de forma partida, en un mismo o distintos
dias, y en periodos minimos de dos horas. En la
practica, el cumplimiento partido de las jornadas
resulta a menudo necesario desde el punto de vista
de la prevencién especial para compatibilizar el
cumplimiento de jornadas de hasta ocho horas de
duracidn con la vida laboral y familiar del penado.

3b. En el supuesto de jornadas de ocho horas de
duracion, una pena de TBC podria alcanzar hasta
1.440 horas, una extensién a todas luces excesiva
desde el punto de vista del derecho comparado, de
criterios de politica criminal, del contenido preventi-
vo especial de la pena (una pena de TBC de hasta
1.440 horas sera dificiimente compatible con la vida
labaral del penado) y desde el punto de vista de su
aplicabilidad en ia practica: la Administracion ya
manifiesta dificultad en hallar plazas para penados a
mas de 150-200 horas de TBGC, con lo que puede
imaginarse la dificultad, en el marco actual, de hallar
plazas para penados a 1.440 horas. La posibilidad
de imponer penas de una duracion excesiva puede
redundar en un mayor numerg de supuestos de
prescripcidn y contribuir al descredito de esta pena.

3c. Existe la duda acerca de si los limites estable-
cidos a la duracién de las penas en los articulos 33
y 40 CP son de aplicacion para el supuesto en que

% Una regulacion parecida a la que proponemos se recoge en
relacion con la imposicion de obligacienes o deberes recogides
en el artfculo 83 CP Articule 83.2 CP, no reformade por la LO
15/2003. “Los servicios correspondientos de la Administracion
compeatente informardn al juez o tbunal sentenciador, al menos
cada ires meses, sobre la observancia de Ias reglas de conducla
impuestas”.

5 Con esta modificacion vienen a coincidir los limites minimos
de la duracién de la pena en los articulos 33 y 40 CP, despejando
as algunas dudas que la antigua regulacion planteaba (16 horas
limite minimo del TBC en el antiguo art 33 CPy 1 diaen el art. 40

CP)

el TBC se imponga como sustitutivo o solamente
cuando se impanga como pena directa.

Consideramos que el lagislador ha fijado un limi-
te maximo absoluto de TBC, 180 dias, que no
debe sobrepasarse ni siquiera en los supuestos en
que el TBC venga a sustituir una pena de prision
de un afo de duracidon. El articulo 33 CP no dis-
tingue entre TBC impuesto como pena directa o
TBC impuesto como pena sustitutiva, por lo gue
consideramos que su clasificacion debe respetar-
se en ambos supuestos. Por otra parte, los argu-
mentos penoldgicos que desaconsejan la imposi-
cion de una pena de TBC de excesiva duracion son
de aplicacidn tanto si se impone como sustitutivo
como si se impone directameante. Otra solucion
llevaria a la posibilidad de imposicion de TBCs de
hasta 365 dias ¢ mas (hasta 2.880 horas o mas),
de acuerdo con los criterios de conversion esta-
blecidos en el reformado articulo 88 CP.

La cuestidn que se plantea entonces es la siguien-
te: si el criterio de conversidn establecido por el ar-
ticulo 88.1 CP es 1 dia de prision = 1 diade TBC. 6
meses de prisidn podran sustituirse por 180 dias de
TBC:; si 180 dias de TBC es el limite maximo de
TBC a imponer. cualquier pena de prisidn superior a
seis meses debera sustituirse por 180 dias de TBC,
lo que plantea problemas desde el punto de vista
del principio de igualdad.

Sin embargo, la forma de graduar la proporcionali-
dad entre las penas de TBC sustitutivas y las penas
sustituidas no as solo mediante el nimero de jorna-
das a impaoner, sino también mediante |a fijacién de
la duracién horaria de las mismas; asi, en los
supuestos de sustitucién de penas de prision de
seis meses podrian imponerse 180 jornadas de
TBC de cuatro horas cada uno, mientras que en los
supuestos de sustitucion de una pena de prision de
hasta un afio de duracion, podrian imponerse penas
de TBC de hasta 180 jornadas de trabajo de hasta
ocho horas de duracion cada uno {Larrauri Pijoan,
comunicacidn personal).

3d. En principio, la pena impuesta deberia cum-
plirse en el plazo maximo de un afio (art. 40.4 CP).
Sin embargo, consideramos que en este punto
podria ser de aplicacion el apartado quinto del ar-
ticulo 40 CP?, que posibilita a superacion de los
limites de la duracion del cumplimiento de la pena
establecidos por €l mismo. En los supuestos en que
se imponga un TBC de hasta 180 jornadas de ocha
horas de duracion {maxmo de 1.440 horas) a un
sujeto que tenga obligaciones laborales y/o familia-
res, esa pena podria cumplirse a lo largo de mas de
un afio (art. 40.4 en relacién con art. 40.5 CP),
teniendo en cuenta la posibilidad recegida en el ar-
ticulo 5 RD 690/1996 de cumplir las jornadas de
forma discontinua en periodos minimos de dos
horas de duracion, plazo maximo de cumplimiento
que determinaré el juez en la sentencia o en el auto
de sustitucion. Con esta propuesta se estaria respe-
tando el principio de flexibihdad y permitiendo ia
compatibilidad de la ejecucion de la pena con las

7 Articulo 40 GP *{ .} 4 La pena de trabajos en beneficio de la
comumidad tendra una duracion de un dia a un afio

21



actividades cotidianas del penado (art. 5 RD
690/1996).

Se trata de una interpretacion sin duda forzada del
articulo 40 CP, pues ningun precepto del CP estable-
ce expresamente que el limite de un ano deba supe-
rarse; sin embargo, no deja de ser una via para inten-
tar evitar los efectos desccializadores de una pena
de TBC de excesiva duracién, que de otro modo
resultaria incompatible con el desarrollo de una acti-
vidad laboral, educativa o familiar normal, pudiendo
crear 0 agravar situaciones de marginalidad.

4. La supresion de la pena de AFS por la LO
15/2003 elimina. cbviamente, la funcion del TBC
como sustitutivo de esta pena privativa de libertad.
Sin embargo. se introduce en la nueva regulacion
del articuio 88 CP la posibilidad de sustituir penas
de prision de hasta un ano de duracion por TBC (o0
por multa), siempre que ng se trate de reos habitua-
les, estableciéndose un criteric de conversion de un
dia de prisién por una jornada de trabajo. Se intro-
duce asimisma la posibilidad extraordinaria de susti-
tuir penas de prision de hasta dos afngs por multa o
por multa y TBC, en determinadas circunstancias y
de acuerdo con los mismes requisitos, térmings y
médulos que la sustitucion de penas de prision de
hasta un ano. Per otra parte, las penas de prision
impuestas por causa de delito tipificado en el articu-
lo 173.2 CP sélo podran ser sustituidas por TBC,
excluyéndose en todo caso la multa (art. 88.1 CP).

5. El articulo 88.1 CP establece la posibilidad de
imponer, en los supuestos de sustitucion de penas
de prision por TBC, deberes u obligaciones recogi-
dos en el articuto 83 CP, posibilidad que se convier-
te en imperativo cuando se sustituyan penas
impuestas en aplicacién del articulo 173.2 CP. Se
plantean aqui por lo menos tres problemas que nos
limitaremos a apuntar. En primer lugar, esta posibil-
dad representa que ademas de la pena se estan
estableciendo otras cargas, de modo que esta alter-
nativa a la prision ve asi endurecidas sus condicio-
nes (Larrauri 1996:216). En segundo lugar cabe
preguntarse qué sucede en supuestos de incumpli-
miento del deber u obligacién impuesto, sin que se
incumpla el TBC. Finaimente, cabe preguntarse qué
sucede con estos deberes u obligaciones cuando es
solamente el TBC el que se incumple, decretandose
el regreso a la pena sustituida.

6. La LO 15/2003 recoge el TBC como pena direc-
ta opcional en sus articulos 244.1, 468, 618, 620,
626 y 632 CP, asi como la posibilidad de imponerlo,
en su caso. ademas de la multa, en el ariculo 379
CP. Por otra parte, a LO 11/2003. de 29 de septiem-
bre, de medidas concretas en materia de seguridad
ciudadana, violencia doméstica e integracion social
de los extranjeros. introduce el TBC como pena
directa opcional en el articulo 153 CP?.

5. La duraci6n de cada una de estas ponas sera la prevista en
los apartados antenores, salvo fo que excepcionaimente dispon-
gan ofros precepltos de este Codiga”

* La supresion de la pena de AFS y la recomendacion de Ia
subcomision parlamentaria contra la wiolencia domésbca de
prescindir de la mutta en este ambito, hace que en nfraccionas
relacionadas con fa violencia doméstica el TBC se convierta en la
pena alternativa por antonomasia, y ello no tanto por su adecua-
cion a estos supuestos desde una perspectiva preventivo espe-
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En algunos preceptos el TBC es opcional a la
mulla (arts 244, 616, 632.1 y 632.2 CP); en otras
ocasiones a la nueva pena de localizacion perma-
nente (arts. 620 y 626 CP) y en tercer lugar a la pri-
sion (arts. 153 y 468.2 CP).

El supuesto del articulo 379 CP, delito de conduc-
cion bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, plan-
tea problemas interpretativos pues a la infraccién
corresponde, ademas de en todo caso la privacion
del derecho a conducir vehiculos a motor, la pena de
prision o multa "y, en su caso” TBC. Este "en su caso”
puede significar que el TBC se aplicara siempre que
el penado consienta a ello (Mercedes Garcia Aran,
comunicacion personal) @ Gnicamente en aquellos
supuestos en que por cuestiones preventivo espe-
ciales o de proporcionalidad el juez considere que la
prision es indeseable pero la multa insuficiente, por
lo que decidird la imposicion del TBC, siempre condi-
cionada al consentimiento del penado. La falta de
aceptacion en este caso no quedaria sin consecuen-
cia punitiva, pero implicaria dejar la pena mas ade-
cuada a criterio del condenado.

7a. La regulacién en el CP de las causas de
incumplimiento de la pena vieng a solucionar los
problemas de legalidad planteados por su anterior
regulacion en sede reglamentaria (an. 8 RD
690/1996) (CGPJ 2003:18-19; Chiang Reboliedo
2003:164).

La dnica variacién introducida por la LO 15/2003
en la literalidad de las causas de incumplimiento
es la especificacion del nimero de ausencias, dos,
necesario para entender que puede haberse
incumplido |a pena, y de la necesidad de que las
mismas supongan siempre un rechazo voluntario
por parte del penado al cumplimiento de la pena,
omitiendo toda mencién a los abandonos. Esta
redaccion es mas especifica y estricta que la ante-
rior’, superando su indeterminacioén e imposibili-
tando que las dificultades en el cumplimiento pro-
vocadas por condiciones 0 circunstancias
personales de penado puedan ser constilutivas de
esta causa de incumplimiento.

7b. Respecto a la reaccion ante el incumplimiento,
nos inclinamos par entender que la clausula introdu-
cida en la condician 62 del articulo 49 CP posibilita al
juez acordar la continuacion de la ejecucion de la
pena en el mismo u otro centro tanto ante aquellas
“incidencias relevantes" ocurridas durante la ejecu-
cion de la pena e incluidas en el informe de los servi-
cios sociales como ante supuestos de incumplimien-
to parcial o cumplimiente insatisfactorio, reservando
el resto de consecuencias juridicas previstas para los
supuestos de incumplimiento total'®. Esta interpreta-
cion estaria de acuerdo con las demandas de |a doc-

cidl, sino mas bien como resultado de la falta de otras alternati-
vas a impaner

* Redaccion dada a la pnmera causa de incumphmiento del
TBC por el articulo 8 AD 690/1996. "Se ausentara del trabajo o lo
abandonara injustificadamenie”.

'® Cabe senalar. sin embargo, que el contenida del articulo
882 CP, que seria de aplicacion en el supuesto de incumplimeen-
to de TBC impuesto como sustitutivo de una pena de prisian,
estipula el regreso a la pena sustituida en caso de “/cumplimien-
to en todo o en parte” de la pena sustiutiva, podria representar
un escollo para nuestra propuesta.



trina a favor de la flexibilizacién de las posibilidades
de actuacion del juez ante la concurrencia de causas
de incumplimiento {(Aranguez 2000:36), afadiéndo-
se ofras posibilidades al regreso a la privacion ds
libertad y evitandose asi un recurso automatico auna
pena privativa de libertad ante circunstancias que por
su entidad podrian no aconsejarlo.

Sin embarge, el precepto permite una interpreta-
cion mas rigida, que limitaria la posibilidad de seguir
cumpliendo la pena en el mismo centro 0 en otro
distinto para aguellas otras "incidencias relevantes”
ocurridas durante la ejecucién de la pena, distintas
de las causas de incumplimiento.

7c. La regulacién anterior nada decia al respecto,
pero existia cierta discusion doctrinal acerca de la
posibilidad de deducir testimonio por un posible deli-
to de quebrantamiento de condena ante el incumpli-
miento del TBC, siendo la postura mayoritaria con-
traria a ello (ver, por todos Poza 1999:327).

En la condicion 62, in fing, del articulo 49 CP, que
estipula que en caso de incumplimiento se deducira
este testimonio, no se especifica si ello es asi en los
supuestos en gue el TBC se impone como pena ori-
ginal o también cuando se impone como pena susti-
tutiva o como forma de cumplimiento de la RPSIM.

Nos inclinamos por entender que el incumplimien-
to de la pena de TBC sdlo podrd comportar la
deduccion de testimonio por un posible delito de
quebrantamiento de condena en los supuestos en
que se imponga como pena directa. A favor de esta
interpretacion milita el hecho de que la consecuen-
cia juridica prevista para el incumplimiento del TBC
sustitutivo es el regreso a la pena inicialments
impuesta (art. 88.2 CP), y la deduccién de testimo-
nio por un posible delito del articulo 468 CP supon-
dria dotar de dos consecuencias juridicas represi-
vas a un mismo hecho (Poza 1999:327). Por otra
parte, dentro del marco de la concepcidn de la susti-
tucibn como perioda de prueba basta para los
supuestos de quebrantamiento una clausula de
retorno a la pena sustituida, siendo innecesaria la
imposicibn  de nuevas penas (entre otros,
Mapelli/Terradillos 1996:106). Finalmente, desde
una perspectiva politico criminal resultaria contra-
producente que la consecuencia del incumplimiento
de una pena no privativa de libertad sea no solo el
retorno a una pena de prisién sino la imposicién de
otra por un posible delitc de quebrantamiento de
condena (Brandariz 2002:326).

La nueva redaccion del articulo 49 CP permite
también interpretar que la deduccidn de testimonio
por un posible delito del articulo 468 CP debe exten-
derse a todos los supuestos en que se incumpla una
pena de TBC, sea pena directa o sea sustitutiva. A
favor de esta propuesta puede esgrimirse que la
literalidad del articulo 49 CP no excluye expresa-
mente esta consecuencia para el TBC sustitutivo.

Por ofra parte, es necesario poner de manifiesto
que para que se dé el delito de quebrantamiento de
condena es necesario que concurran los diversos
requisitos del tipo. Los requisitos de lesion del bien
juridico administracion de justicia y el requisito sub-
Jetivo de la voluntad del penado de sustraerse defi-
nitivamente del cumplimiento de la condena no tie-
nen por qué estar presentes en la mayor parte de

los supuestos de incumplimiento del TBC. Pero la
diccién del articula 49 CP no permite hacer esta dis-
tincion, obligando al juez a deducir testimonio en
todo caso. Esto llevara en la practica a la deduccion
de testimonio incluso en supuestos en que el juez
no aprecie que estan presentes los requisitos del
tipo; parece producirse de este modo, en la nueva
redaccion del articulo 49 CP, una confusidn entre
incumplimiento y quebrantamiento de condena
(Garcia Aran, comunicacion personal).

7d. La nueva regulacién plantea diversos pro-
blemas relacionados con el incumplimiento def
TBC impuesta como pena sustitufiva de la prision
{art. 88.1 CP).

7d’. La nueva funcién del TBC como sustitutiva de
las penas de prisién implica que su incurmplimiento
del TBC puede reportar el regreso a una pena de
prision.

Al acordar la sustitucién de la pena de prision por
TBC, el juez a tribunal competente cansiderd que lo
aconsejaban “/as circunstancias personales del reo,
la naturaleza del hecho, su conducta, y. en particular,
el esfuerzo para reparar el dafic causadd™ (art. B8.1
CP). En los supuestos de sustitucidn extraordinaria
de penas de prisién de hasta dos afios por multa o
por multa y TBC, el juez o tribunal decreto |a sustitu-
cidn teniendo en cuenta que “de las circunstancias
del hecho y del culpable" se inferia "que el cumpli-
miento de aquéllas habria de frustrar sus fines de
prevencion y reinsercion social’ (art. 88.1 parrafo
segundo CP). Estas circunstancias inicialmente
valoradas por el juez para conceder Ia sustitucion no
tienen por qué verse modificadas por ninguno de los
hechos potencialmente constitutivos de incumpli-
miento de! TBC, por lo que el juicio que aconsejo el
no ingresa a prision y el cumplimiento del TBC puede
serguir siendo vélido, de manera que no se ve justifi-
cacién desde este punto de vista para el regreso a
una privacién de libertad. Soluciones preferibles
podrian ser, segun las circunstancias del caso con-
creto, la imposicién de un mayor numero de jornadas
de TBC, la sustitucién de la pena inicialmente
impuesta por multa, o incluse una suspension de la
pena de prision originaria con imposicion de reglas
de conducta, debiéndose recurrir al ingreso en pri-
sion Gnicamente en Ultima instancia (en este sentido
Cid 1997:117).

7d". La redaccién del articulo 88.2 CP, que esta-
blece come consecuencia del incumphmiento de la
pena sustitutiva el retorno a la pena de prision ini-
cialmente impuesta, ofrece dudas y es mejorable.

El apartado se inicia con una genérica referencia
al “incumplimiento en todoc o en parte de la pena
sustitutiva’, referencia que parece incluir la sustitu-
cién de prision tanto por multa como por TBC (o solo
por multa o multa conjuntamente con TBC en el
supuesto de penas de prision de hasta dos afos de
duracion). El texto sigue, sin embarge, estipulando
la consecuencia de ese incumplimiento, que es la
ejecucidn de la pena de prisién inicialmente impues-
ta descontando, si cabe, "fa parte de tiempo a que
equivalgan las cuotas satisfechas, de acuerdo con
la regla de conversion establecida en el apartado
precedente’. Se hace referencia a las cuotas de
multa satisfechas, pero no a las jornadas de TBC
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cumplidas que cabria descontar, en su caso, en
supuestos de regreso de TBC a la pena de prisién.
Esta omisidn puede interpretarse como un descuido
del legislador, o bien entenderse que es solamente
el incumplimiento de la multa como pena sustitutiva
el que acarrea el regreso a la pena de prisién, y no
asi el incumplimenta del TBC™".

Esta segunda interpretacién, por supueste, da
lugar a dudas acerca de las consecuencias del
incumplimiento del TBC sustitutivo de penas de pri-
sidn, gue podria acabar teniendo como consecuen-
cia unica, ante el silencio del legislador, la deduc-
cion de testimonio por quebrantamiento de condena
{art. 468 CP?).

La objecién mas obvia a esta interpretacién seria
la falta de sentido que tiene prever el regreso a la
prisién en casa de incumplimiento de una multa sus-
titutiva y no preverlo en el caso de incumplimiento
de un TBC impuesto como sustitutiva.

7d™. El CP no menciona expresamente las conse-
cuencias del incumplimiento del TBC impuesto
como forma de cumplimiento de la RPSIM, y 1a LO
15/2003 no viene a solucionar esta omision.
Consideramos de aplicacion aqui un buen numero
de los argumentos esgrimidos anteriormente para
excluir la deduccién de testimonio por pasible delito
de quebrantamiento de condena. Par ello conside-
ramos que la consecuencia del incumplimienta del
TBC come forma de RPSIM sera el cumplimiento de
esta mediante privacion de libertad o localizacion
permanente en los supuestos de faltas.

8. Las modificaciones introducidas mediante LO
15/2003 en el CP afectan necesariamente al RD
690/1996, que debe entenderse vigente en todo
aquello que no sea incompatible con la nueva regu-
lacion. Sin embargo, es necesario poner de manifies-
to que la voluntad del legislador plasmada en la LO
15/2003 debe ser complementada con la elaboracién
de normativa de ejecucion de rango legal que supere
las carencias y disfunciones del RD 690/1996 y solu-
cione las dudas plantedas por el CP?,

" A diferencia de o que sucede can el articulo 8 RD 690/1396,
el articulo 43 CP no remite al articulo 88 CP para estipular las
consecuencias del incumplimiento, sino que se Imita a estable-
cer la obligacion de la deduccion de lestimanic por un posible
delito de quebrantamiento de condena. Esto puede exphcarse
porque con la LO 15/2003 el TBC no funciona unicamente como
pena sustitutiva sino también como pena directa, y como tal no
lendria sentido remitirse al articulo 868 CP. pere esta falta de remi-
sién permitiria entender, en coherencia con la falta de mencian
expresa al TBC en el articulo 88.2 CP que el legislador no ha
quendo que el tncumplimiento del TBG coma pena sustitutiva
comporte el ingreso en pnsidgn

2 La LO 15/2003 da una nueva redaccion al arbculo 468 CP-
“1. Los que quebrantaren su condena. medida de seguridad, pri-
sion, medida cautelar, conduccién o custodia seran castigados
con la pena de pnsidn de seis meses a un ano si estuvieran pri-
vadlos de libertad.

2. En los demas supueslos, se impondra multa ds 12 a 24
meses, salvo que se quebrantaran las prohibiciones a que se
refiere el apartado 2 del articulo 57 de este Codige, en cuyo caso
se podra imponer la pena de prisién de tres meses a un ano o la
de trabajos en beneficio de la comunidad de 90 a 180 dias "

'Y Ante la imposibilidad de extensién de la normativa laboral a

enados a TBC mas alla de la cobertura de |2 Seguridad Social y
as normas de segundad e higiene en el trabaje (art 49 CP, en
relactén con art. 11 RD 690/1996 y art. 22 y 23 AD 782/2001) y la
posible existencia de panas de larga duracidn sera especialmen-
te importante que en Ia regulacion de desarrello se recojan cues-
tiongs es;{)eciricas relativas g permisos, descansos, ete (en este
sentido, Aranguez Sanchez 2000:39-40)
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ALGUNAS CONCLUSIONES

1. Cabe preguntarse qué racionalidad impulsa la
elevacion de los Iimites de {a duracién de |la pena.
Esta cuestién debe abordarse teniendo en cuenta
dos coordenadas. En primer lugar, no se encuentra
la respuesta en |a discusion parlamentaria™, en la
que no se han podido encontrar razonamientos que
justifiquen esa elevacion, por lo que todo aguello
que se pueda decir acerca de la intencion del legis-
lador son hasta cierto punto conjeturas. En segundo
lugar, el TBC ha pasado a ser pena directa, ademas
de sustitutiva, por lo que los limites del articulo 33
CP deben tener una explicacion politico criminal
propia, mas alla de las correspondencias con las
penas a las que el TBC sustituye.

El legislador parece encontrarse en este punto en
un conflicto que no acaba de resolver satisfactoria-
mente entre una limitacion politico criminalmente
razonable de la duracién del TBC y las exigencias
de un sistema de sustitucion basado en criterios de
equivalencia rigidos entre pena sustitutiva y pena
sustituida. Parece que el leqisiador busca dotar de
credibilidad al TBC como alternativa a 1a prision (en
su funcion de sustitutivo o de pena directa opcional)
aumentando el nimero de horas/jornadas a impo-
ner. Esta duracion excesiva es una de las conse-
cuencias de |a aparente falta de reflexion del legisla-
dor sobre la posicién del TBC en la escala de
gravedad de las penas.

2. La excesiva duracion de las penas de TBC,
especialmente como penas menos graves, puede
limitar efectivamente el potencial del TBC como
alternativa a la prision. Par otra parte, este exceso
invita a pensar que el legislador parece no haberse
detenida en la reflexién sabre la carga aflictiva del
TBC y su ubicacion en la escala de gravedad de las
penas. Esta reflexién deberia acompanarse de un
replanteamiento del mecanismo de sustitucion
mediante criterios de conversion rigidos entre pena
original y pena sustitutiva.

3. En estas paginas se han propuesto interpreta-
ciones minimalistas, especialmente en relacién con
el incumplimiento y la duracién de la pena, pero es
muy pesible que 1a practica jurisprudencial no las
comparta. La letra de la reforma permite interpreta-
ciones no sélo dispares sino incluso contrarias, lo
que comporta una inseguridad juridica, insostenible
en el ambito penal (Juan Ignacio Echano Basaldoa,
comunicacion personal).

4. Es necesaria una regulacion mis parmenariza-
da del control de la ejecucion del TBC: es de lamen-
tar que no se haya aprovechado la ocasian para fijar
la periodicidad con que el JVP debera exigir infor-
mes a la administracién sobre la marcha del cumpli-
miento de la pena y la administracién comprobar el

" Llama la atencign la falta de discusion parlamentana de
fondo sabra la pena Si se da respecio del AFS, explicable por-
que el grupo parlamentario papular apoya su desaparicidn y el
grupo socialista defiende su permanencia Poco se dice acerca
del TBC, en contraste con lo que sucedio en los debates parla-
menanos conducentes a la aprabacion del CP Ello sdio en parta
puede explicarse porque en 1994 se trataba de una pena nuava:
la trascendencia de las modificacionas |ustificana el debate



cumplimiento de la pena {(Aranguez 2000:29), cues-
tion particularmente importante en supuestos de
penas de TBC de larga duracién. Asegurar un
correcto control de la ejecucion de la pena, espe-
cialmente teniendo en cuenta que a menudo &l tra-
bajo se desempenara en entidades privadas y que
puede prolongarse en el tiempo. contribuiria a
aumentar la credibilidad como pena del TBC.,

Es necesaria la elabaoracion de normativa procesal
reguladora de los procedimigntos que puedan desa-
rrollarse ante el JVP; asi como dotar a la oficina judi-
cial de los medios personales y materiales, para
posibilitar el correcto ejercicio de las funciones de
control de ejecucidn y poder ver asi potenciada su
transiormacién en juez ejecutor de penas, mas alla
del ambito penitenciaric que inicialmente lo ha defi-
nido.

5. Es de lamentar que no se haya precisado y
majorado la redaccidn de las circunstancias consti-
tutivas de causa de incumplimiento contenidas en
las letras b) a d) de la condicidn 62 del articulo 49
CP. trasladadas literalmente del articulo 8 RD
690/1996 y alguna de las cuales constituye una
clausula abierta. Por otra parte tanto la mencién a la
deduccion de testimonio por delito de guebranta-
miento en los supuestos de incumplimiento como la
regulacién de las consecuencias del incumplimiento
del TBC impuesto como sustitutivo de la prisidn
vuelven a mostrar la precipitacién del legisladaor y
plantean dudas que reflejan la inseguridad juridica
de la nueva redaccion.

6. Hemos considerado positiva la flexibilizacion de
las opciones del juez ante las concurrencia de posi-
bles causas de incumplimiento; sin embargo, seria
deseable por una parte. una redaccién mas clara,
pues la letra de la ley otra vez permite interpretacio-
nes contrarias, y por otra pare, que el sistema ofre-
ciera alguna otra opcidn, ante el efective incumpli-
miento, antes del recurso a la pena de prisidn, como
la sustitucidn con imposicion de reglas de conducta,
la imposicidn de méas jornadas de TBC, o de alguna
otra pena alternativa.

En definitiva. el legislador parece haber apostado
en la reciente reforma del CP por una ampliacién del
ambito de actuacion del TBC. Esta apuesta no deja
de ser un tanto paraddjica, y ello por dos motivos.
En primer lugar, lo es su mera existencia: las penas
de AFS se suprimen, como declara la Exposicidn de
Motivos de la LO 15/2003, porque su aplicacién no
ha sido considerada satisfactoria; a pesar de que
carecemos de estudios empiricos completos’s,
podemgs afirmar que el grado de aplicacion det TBC
desde la entrada en vigor del CP 1995 no ha sido
particularmentz elevado; no acaba de entenderse

s Existe, por lo menos, una investigacion empinca que pone
en evidencia ta escasa aplicacion de la pena (Cid-Larraun
2002-24).

por qué en el supuesto del AFS una aplicacion defi-
ciente lleva a la supresion de la pena y en el
supuesto del TBC a su patenciacién.

En segundo lugar, se trata de una apuesta para-
dojica por el propio contenido de la reforma: por una
parte la LO 15/2003 mejora en algunos aspectas la
regulacién precedente {atribucién del control de la
gjecucion de la pena al JVP; regulacion del incum-
plimiento en el CP) y amplia notablemente el poten-
cial Ambito de aplicacién de esta pena alternativa a
la prisién; por ofra parte, sin embargo, permite la
imposicion de penas de una duracion tal que su
eventual ejecucion sera si no directamente imposi-
ble si extremadamente dificil. lo que puede abundar
en 53U ya escaso grado de aplicacion.

Para que la pena funcione como efectiva alternati-
va a la prision son necesarias diversas condiciones:
una correcta regulacion de la pena en el CP y de su
ejecucién en la normativa de desarrollo, superando
actuales disfunciones, una imprescindible dotacién
de medios personales y materiales al sector de la
administracién competente para la gestion de la gje-
cucion de la pena y a la oficina judicial responsable
del control de esa ejecucion y el establecimiento de
una red de plazas en que puedan desempefarse
los trabajos suficientemente estable, amplia y varia-
da’'é. Sin este conjunto de esfuerzos la apuesta por
el TBC del legislador puede redundar en una ulterior
pérdida de credibilidad de |a penay en su desuso.
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De la accion positiva a la “discriminacion positiva”
en el proceso legislativo espariol

1. INTRODUCCION

El inicio del proceso legislativo contra la viclen-
cia domeéstica —que scon las mujeres quienes la
sufren en un 90,2%— no ha estado. precisamen-
te, exento de polemica. El Informe al denominado
“Anteproyecto de Ley Organica integral de medi-
das contra la viclencia ejercida sobre la mujer”
realizado por el Consejo General det Poder Judicial
(CGPJ) ejercio de espita que abrié |a caja de los
truencos’, pero también resultd critico con el
Anteproyecto —aunque de forma mas modera-
da— el posterior Dictamen del Consejo de Estado®.

A lo largo de estos dos textos, son bastantes los
aspectos del Anteproyectc que han sido cuestiona-
dos y cuyos efectos se dejan sentir directaments en
el ulterior "Proyecto de Ley Organica integral contra
la violencia de género™, sin embargo, hay uno gus,
desde el citado informe del CGPJ, ha tenido espe-
cial eco, tanto en el Dictamen del Consejc de
Estado como en buena parte de los articulos que
encontraran un hueco especial en la prensa. Se
trata de la critica que tiene que ver con el caracter
pretendidamente discriminatorio de parte de su ar-
ticulado*, y en referencia al cual se ha generadeo &l

! Se trata de un Informe emitido iras ciertas vicisitudes. En esia
sentido, la pnmera Ponencia, encargada a Dna. Montserrat
Comas d'Argemir Cendra, fue rechazada globalmente por tres
votos en contra v dos a favor en la Comisidn de Estudios e
Informes celebrada el 15 de jumio de 2004, Designado nuevo
ponente D, José Luis Requero Ibanez. el texto de su Ponencia
fus debatido y aprobado en la sesion de la Comision de Estudios
e Informes de lecha 21 de junio de 2004 por tres votos a favor y
dos en contra. A este Gltimo Acuerdo de la Comisidn de Estudios
e Informes formulan un Voto Particular la redactora de la primera
Ponencia y el tambien Vocal del CGPJ (y Catedratico de Derecho
Constitucional) D. Luis Aguiar de Luque.

2 En este caso emitido por unanimidad en sesion de la
Comisién Permanente el dia 24 de junio de 2004,

3 Sin ir mas lejos, el que se refleja en el cambia de titulo, susti-
tuyéndose la expresidn “vioclencia ejercida sobre la mujer” (del
Anteproyecto} por “viclencia de génerc” (en el Proyecto). A nues-
tro juicio, sin embargo, ambas formulas no resultan allernativas,
sinc complementarias. En este sentdo, hablar de “violencia de
género sejercida contra la mujer” {como se hace en el htulo de
este trabajo) no sélo no tiene por que resultar redundante, sino
que, ademas, resulta clanhcador Y es gue, st tomamas en cuen-
fa la dishneién de las categornias sexo-genero, decir que existe
violencia de genero supane desvincular la violencia que se ejer-
ce contra las mujeres de las caracternsticas estnctaments sexva-
fas (bioldgicas) de los hombres para, simultaneaments, vincular-
la a factores culturales y de sociahzacion Ahora bien, eso no es
dbice para que esa violencia de génare sea ejercida, estructural-
mente (como lo demuestra el dato del 90.2%%), sobre la mujer (y
éste si es un dato obyetivo 0 neutral).

* Especialmente el integrado en el apartada de la Tutela Penal,
que agrava las penas en los casos de amenazas y coaacciones
cuando son perpetradas por hombres (Titulo IV de ambos tex-
tos).
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uso de la expresion “disctiminacion positiva”. Dicho
de otro modo, esta critica conduciria a la paradoja
de que una ley (0, mas exactamente, un Ante-
proyecto y un Proyecto) que lo que pretende es eli-
minar la discriminacion contra las mujeres es objeta-
da, precisamente, por discriminatoria. ;Como se
fundamenta este juicio? Y, sobre todo, ;jhasta qué
punto tiene fundamento tedrico tal imputacion de
discriminacién? Estas son las cuestiones que, pre-
dominantemente, se abordaran en este articulo. A
tal fin {y aun a riesgo de pecar de inmodesta inte-
lectual) comenzaremos formulando algunas consi-
deraciones ya recogidas en anteriores trabajos
englobados en el ambito del Derecho antidiscrimi-
natorio®, que aqui ampliaremos y luego adecuare-
mos a las vicisitudes del mencionado proceso legis-
lativo.

2. EL DERECHO ANTIDISCRIMINATORIO

Prescindiendo de antecedentes decimondnicos, el
Derecho antidiscriminatorio surge como respuesta a
un fendémeno de protestas radicales y generalizadas
que, tras un proceso de toma de conciencia o empo-
deramiento, protagoniza fundamentalmente la po-
blacién afrpamericana en lps Estados Unidos al
poco tiempo de finalizar la Segunda Guerra Mun-
dial. Se habla de Derecho antidiscriminatorio debido
a que la contestacion social se produce porque, en
la situacidn vivida por la minoria afroamericana en
dicho pais, se percibe un fenémeno, precisamente,
de discriminacion.

Es importante poner de relieve este origen del
Darecho antidiscriminatotio porque circunscribe y
precisa el significado peyorativo que en el contexto
del mismo se otorga a la palabra discriminacion.
Dicho de otra manera, es sabido que 12 palabra “dis-
criminacion” tiene también un significade originario y

* Vid. tundamentalmenie: Drscriminacion, Derecho antdiscri-
minatoria y accion positiva en favar de las mujeres, Civitassivap,
Madrd, 1997; “Problemas del Derecho antdiscniminatorio® subor-
dinacitn versus discrminacion y accion positiva versus igualdad
de oportunidades”, Revista Vasce de Admunisiracion Publica,
n? 60, 2001, pag 145y ss.; La dialeéctca igualdad-na discrimina-
cion en ia inferprelacion judicial del Derecho {Apuntes docentes),
Universidad dsel Pais Vasco, 2002; “Igualdad y ‘discriminacidn

ositiva’™ un esbozo de analisis tedrico-conceptual”, A Garcia
nda y E. Lombardo {coords.) Género y derechos humanos, Mira
Editores, Zaragoza, 2002, pag. 15 y 55, y "La accidn positiva.
anélisis del concepiec y propuestas de revision”, AA VV Politicas
locales para la wgualdad de museres y hombres, Ayuniamiento de
Vitoria-Gasteiz, Vitoria-Gasleiz, 2003, pag. 151 y ss.



neutro como mera diferenciacion; sin embargo,
cuando se usa en el contexto del Derecho antidiscri-
minatorio, discnminar no significa Unicamente dife-
renciar sino establecer diferencias injustas®.

Otro aspecto que también merece ser destacado
desde el principio tiene que ver, asimismo, con ese
caracter injusto de las diferencias que entraia el
fenémeno de la discriminacién. Asi, desde un plan-
teamiento clasico de la discriminacion, gue encuen-
tra amplio desarrollo {(sobre todo jurisprudencial) en
la cultura juridica, discriminar significa romper con la
regla de justicia segun la cual los iguales deben ser
tratados de manera igual y los desiguales deben ser
tratados de manera desigual. Sin embargo, este
planteamiento clasico de la discriminacién, que se
ampara en la férmula tradicicnal de |a justicia de ori-
gen aristotélico, carece de alcance explicativa en
relacién al fenémeno de Injusticia que da lugar a las
protestas que estan en el origen del Derecho anti-
discriminatorio. Dos son, a este respecto, |as carac-
teristicas del fenomeno que quedan inexplicadas.
En primer lugar, el carécter grupal de la injusticia (o,
si se quiere, de la desigualdad), ya que no cansiste
en que un individuo sea tratado de mansara desigual
0 injusta respecto de otro individua que pertenece a
SU MisMo grupo, sino gue detras de ese trato indivi-
dual existe una dimensién de injusticia intargrupal;
por decirlo de otra manera, al individuo se le trata
injustamente por su pertenéncia a un grupo y ng a
otro. En segundo lugar, pero en intima relacion con
lo antenar, esta la circunstancia del diferenta status
0 poder social de ese grupo al que pertenece ese
individuo y al que, precisamente por ello, se le trata
injustamente. Es decir, al individuo se le trata injusa-
mente, no s6lo por su pertenencia a un grupo cual-
quiera, sino por su pertenencia a un grupo social-
mente subordinade {y. por tanto, minusvalorado y
desaventajado). De ahi que, en definitiva, el Dere-
cho antidiscriminatorio surja para hacer frante a la
situacion de injusta desigualdad que viven ciertos
grupos procedente de su status de subordinacién
respecto de otros” y, por tanto, no esté dirigido a

¢ Q. lo que es igual, no solo denota, sinc que tambien connoia.
En este sentido, avanzamos ya que la falfa de rigor en el uso de
gsta palabra (ulilizada tanto en su sentide neutro como peyorafi-
vo) serd ung fuente constante de confusién en la mayoria de los
pronunciamientos a que ha dado lugar el Anteproyecic (empe-
zando por el Informe del CGPJ. al que haremos referencia poste-
riormente). Entre los articulos en prensa destacamos, a titulo
ejemplificativo, el de Joaquin Leguina (tituladoe “Igualdad, pandad
y violencia”, publicado en £/ Pais de 4 de septiembre de 2004),
donde se senala lo siguiente: “la paridad es una discnminacion
{'accién positiva’ se dice ahora) y foda la discriminacién .. inde-
pendientemente de que sea justa o injusta...”. Asi, a tenor de lo
que acabames de sefalar en nuestro lexto, el autor estaria
empleando Ila palabra discriminacion en su sentide originario de
mera diferenciacién. En este sentido, etecfivamente, cualquier
diferenciacion {también normativa) puede ser justa o injusta.
Ahcra bien, como tambien se ha observado ya, no sera éste el
uso propio de la palabra discriminacion en el contexto del
Derecho antidiscriminatorio, en donde no cabra hablar de discri-
minaciones Justas, sino que loda discriminacion, precisaments
por ser tal, sera injusta

7 ¥, aunque esta dimensién de la discriminacion este poco pre-
sente on la cultura juridica practica, la tecrizacién de la discrimi-
nacion an términos de dominio-suberdinacidn es atrnbuible a
alguien tan alejada de radicalismes como Norberte Bobbio, quien
habla de la discnminacien come de un procesa en tres fases en
el que la de dominic-suberdinacien seria. precisamenie, ta “ver-
daderamente decisiva” (Elogio de la templanza y otros escritos
morales, Temas de Hoy, Madrid, 1297, pag. 163)

paliar situaciones de injusticia percibidas por indivi-
duos que forman parte del grupo —llamemos—
dominanteb.

Por otro lado, el planteamiento clasico de |a discri-
minacién en términos de ruptura de la regla de justi-
cia aristotélica de igualdad para los iguales y —sobre
todo— desigualdad para los desiguales tampoco
estd exento de friccidn a la hora de su implantacién
en la cultura juridica. y es que no se puede olvidar
gue el concepto moderno de igualdad juridica parte
del axioma segun el cual igualdad significa indiferen-
ciacién?. Se trata, ciertamente, de un axioma gue se
basa en un modelo individualista sobre el que opera
un falso universalismo (pues el modelo de individuo
como sujeto de todos los derechos es el vardn, blan-
Co, propietario, etc.)'?, pero es que, ademas, se trata
de un axioma que tampoco se cumple", dado que la
existencia de disposiciones o leyes diferenciadoras
es una necesidad del sistema, que continuamente
hace clasificaciones para no resuliar disparatada,
absurdo o injusto’? El problema es que, stectiva-
mente, no todas las diferenciaciones obtienen el mis-
mo grado de consensa y, asi, mentras hoy a nadie se
le ocurriria (al menos por ahara) que quienes menos
ingresos obtienen paguen mas impuestos, o que a
guien hurta se le castigue cqn la misma pena que a
quien comete un asesinato, la cosa no esta nadacla-
ra cuando ese trato diferente se inscribe en (0 hade
constituir la respuesta a) una serie de planteamien-
tos sobre la diferencia que ponen en cuestion el
modelo de grupo {vardn, blanco, eic.} en el que se
basa la abstraccion |uridica de la que parte el propio
axioma indiferenciador.

Por ultimo, la tercera observacion relativa al
Derecho antidiscriminatorio tiene que ver con la
cuestion de que, aungue las revueltas frente a las
gue constituye una respuesta estaban protagoniza-
das fundamentalmente per la poblacion afroameri-
cana, esto no obsta para que muy pronto el mowvi-
miento organizado de mujeres, que también habia
apoyado la lucha contra la discriminacan racial, se
manifieste auténomamente en sus protestas y rei-
vindicaciones. Este nuevg grupo presentard, frente
al anterior (y a otros que van surgiendo rapidamen-
te), tres caracteristicas diferenciales por las que

8 Otro aspecto éste que, como se vera, tambien se olvida y
produce confusidn en los pronunciamigntos que se producen a
raiz del Anteproyecto.

% Es decir, una disposicidn que no efectua distinciones o clasi-
ficaciones entre los indsviducs (o, luego, entre tos grupos) se pre-
sume igualitaria, mientras que para que una disposicion diferan-
ciadora se considere igualitana tendra que romper —por via de
excapcionalidad— esa presuncion.

® En realidad el modelo no sélo es falsamente universalista
(en virtud de |a abstraccién que se opera) sino tamiién falsa-
mante individualsta, ya que los individuos de fales caracteris-
ticas (varones, blances, propeetanios, etc.) tambien conforman,
como ya se ha sefialade, un grupo diferenciado. sélo que es el
hagemonico

% Pues la indiferenciacién ni tan siquiera se plasmo en la famo-
sa Declaracion de 1789, donde —como senala Fernando Rey
Marinez— se abre ya una significafiva via de excepciones a la
generalidad linguistico-formal en el articulo 1 {donde sblo se pre-
hiben como contrarias a la igualdad “las distinciones na fundadas
en la utilidad comun™), 0 en el articulo & (otras distintas “de las vir-
tudes y talentos™}. Ef derecho fundamentai a no ser discnminado
por razén de sexo, McGraw-Hill, Madrid, 1995, pag 44.

2 \id. Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales,
Cenfro de Estudics Canstitucionales, Madrid, 1993, pag 384
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adquiere un peso especifico en intension y exten-
sién. La primera es la de constituir un plus respecto
de cualqguier otro tipo de discriminacién. Asi, una
persona podra ser discriminada por su color, su reli-
gién. su discapacidad, etc. pero, por ser mujer, ten-
dra un motivo de discriminacién afiadide frente a un
hombre. La segunda caracteristica se refiere a su
dimensién global politica y socialmente. dado que
no existe pais u organizacién sociopolitica alguna
en los que la relacidén de subordinacién sea diversa
{es decir, en la que los hombres lleven la pear parte)
independientemente del orden social analizado
{familiar, politico, laboral, etc.). La tercera tiene que
ver con la peculianidad que adquiere la discrimina-
cién de {as mujeres en el Ambito familiar o domésti-
co frente a otras situaciones de subordinacion en
ese misme ambito, y es que no esta relacionada con
la edad (no afecta sélo a menores o mayores), sino
gue, comg ocurre con el resto de los factores, la
atraviesa.

Casi todas las precisiones realizadas hasta ahora
se refieren al Derecho antidiscriminatorio, pero su
puesta de relieve resulta fundamental a la hora de
clarificar el concepto de accion positiva. que consti-
tuye su meollo™. ; Qué se entiende, entonces, con
la expresidn “accion positiva”?

3. ACCION POSITIVA

Cuando lo que se persigue es efectuar un ejer-
cicio de clarificacién conceptual, nunca esta de mas
comenzar insistiende en que las expresiones lin-
glisticas carecen de vinculos esenciales con la rea-
lidad extralingiistica o, en otros términos. que no es
posible hablar de conceptos "verdaderos™. En nues-
fro caso, esta idea se traduce en la necesidad de
reconocer que la expresion accién positiva, como
cualquier otra (sin ir mas lejos, la misma "discrimina-
¢ién” que se acaba de analizar), es susceptible de
distintas acepciones. Pero na sélo eso, sino que nos
encantramos con una expresidn ambigua. A resultas
de ello tenemos que, efectivamente, por accion
positiva se han entendido (y se entienden) cosas
distintas y, muchas veces, esa plurisemia causa
confusion. Esto ocurnria, precisamente, en el deba-
te generado tras el Anteproyecto y por eso merece
la pena detenernos en el andlisis lingiistico y con-
ceptual.

Prescindiendo de vinculos mas remotos con el
Derecho laboral, el origen de la expresion accién
positiva {affirmative action en inglés americaneg) se
encuentra vinculado a una politica presidencial

'* Como es sabido, lambien forma parte del Derecho antidiscri-
minatorio la elaboracién de los pardmetras de contral de constitu-
cignalidad de las leyes que diferencian el trato entre los grupos
(los test de racignalidad, escrutinio estrncto e imtermedio), la con-
ceplualzacidn de los "tipos de discnminacion” (directa e indirec-
1a), o el mecanismo de inverzion de la carga de la prueba. Entre
los trabajos mas recientes sobre el Derecho antdiscriminatorio
estadounidense, vid M? Angeles Martin Vida, “Evolucion del
principia de igualdad en Estados Unidos. Nacimiento y desarrollo
de las medidas de accion afirmativa en Derecho estadouniden-
sa”, Revista Espaniola de Derecho Consttucional, n # 68, 2003,
pag 151 yss
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estadounidense que, desde el comienzo de la déca-
da de los sesenta del siglo pasado, pretende inte-
grar a las mingrias raciales en emprasas e institu-
ciones educatvas a través de tecnicas de
motivacion indirecta, es decir, supeditandoe —res-
pectivamente— concesiones de contratos o finan-
ciacion publicas a la puesta en marcha de planes ©
medidas de integracién. En este origen del uso de la
expresién encantramos ya, pues, una primera fuen-
te de ambigiledad, dado que por accién positiva se
entiende. simultaneamente, una politica antidiscr-
minatoria en abstracle y ungs planes o medidas
concretas que 1a desarrollan.

Una segunda fuente de confusién procede del
concepto mismo de discriminacion contra el que se
dirige ta accian positiva. Come se acaba de advertir,
la finalidad de la accidn positiva, en su origen, se
focaliza en |a integracion de las mingrias en empre-
§as y centros educativos', pero eso ocurre sélo en
su origen. Con pesteriondad, la expresién se vincu-
la a una nocion mas amplia de exclusidn, entendién-
dose que la no presencia de las minorias en los cen-
tros educativos y de trabajo no seria mas que el
reflejo de un fenémeno mas grave y profundo que
afectaria a la nocién misma de ciudadania entendi-
da como participacion. Ademas, a ello conviene
anadir, no sdlo que el alcance significativo de la
expresion puede ser variado (algo que hemos preci-
sado ya), sino que la adopcién de una u otra de las
acepciones posee un innegable alcance politice!'s.
Efectivamente, no es lo mismo politicamente definir
la accién positiva en términos de mera integracion
de las minorias en los puestos de trabajo que hacer-
lo en términos mas ambiciosos de eliminacién de
cualquier manifestacién de la discriminacién en sen-
tido amplia’s,

Por dltimo. otro elemento de ambiguedad derva
del uso de la expresion accién positiva tante para
hacer referencia a medidas diferenciadoras e indife-
renciadoras conjuntamente (esto es, que diferen-
cien o no diferencien en el trato al grupo discrimina-
do del que na lo esta), como para hacer referencia
unicamente a medidas diferenciadoras. Este Gltimo
foco de ambigledad resulta especialmente intere-
sante por dos motivas sobre los que nos detendre-
mos seguidamente.

4. LA "DISCRIMINACION POSITIVA”

Es imponante precisar la inclusion, dentro dsl
concepto de accidn pasitiva, de medidas tanto dife-
renciaderas come indiferenciadoras, en primer
lugar, porque se han solide presentar problemas de

" La exclusion de las minpnas {frente a la que actuana la poli-
itca y las medidas de integracion) no se imita solo a jos cantros
educativos y de trabajc, sing gue, normalmente. la exclusion da
estos lugares no es mas que un rellejg de una exclusion socal
mucha mas profunda que atectaria a la nocion misma de cw-
dadania.

" Vid Carol Lee Bacchi, The Poliics of Affirmantve Action,
Sage Publications, Londres, 1996, passim.

™ Que, siguiendo a (ns Marion Young (Justice ant the Pohtics
of Difference, Princeton University Press, Princeton, N.J , pag.
40}, se cancretana en fenomenaos de explotacidn, marginacién,
pobreza, impenaltsmo cultural y vigiencia



legitimidad juridica respecto de algunas de las medi-
das diferenciadoras (y no asi respecto de las indife-
renciadoras)'”. Se trata, concretamente, de medidas
analizadas bajo el prisma de la competicidn por bie-
nes escasos en las que se pone en cuastion el crite-
rio del mérito y/o la capacidad y cuya legitimidad
juridica {0, mas especificamente, constitucional)
con mayor © menor consenso —y, en cualquier
caso, con bastante fluctuacién—, ha sido abordada
por los 6rganos judiciales'® Pero agui ya no se trata
de clasificar a las medidas de accién positiva, sino
de valorarlas™.

Es precisamente en relacidon a estas medidas
cuando se empieza a hablar en Estados Unidos de
“discniminacion inversa” {reverse discriminationy®® o
de “discriminacion positiva” {predominantemente en
Europa)?'. Dicho mas claramente, la expresion “dis-

" Vid ejemplos de medidas diterenciadoras e indierenciado-
ras en Jose Garcia Anon. “El principio de igualdad y las polticas
de accion atirmativa Algunos problemas de la degmatica jundica
y del derecho suropeo”. en AA. VV El vinculo social” cludadania
¥ cosmopofitismo, Tirant lo blanch, Valencia, 2002, pag. 320.
Este autor no habla propamente de medidas diferenciadoras e
indiferenciadoras, sinc que efectua una clasiticacion de las medi-
das de accion afirmativa segun las funciones gue cumplen {y, asi.
distingue entre medidas de concianciacion, de tacilitacion y de
retribucién), pero parece claro que una medda “de concien-
clacion”, como una campana de publicidad para la igualdad
sexual. puede muy bien resultar indiferenciadora, mentras una
medida "de taclitacion”, como una reserva de plazas, exigina la
diferenciacion

"8 Tanto la diversidad de opmiones an el seno de los tnbunales
come la fluctuacdn en el tempo en relacién a la legitimidad cons-
ttucional de este tipo de medidas resultan especialmente consta-
tables en la junsprudencia del Tnbunal Supremo estadouniden-
se. Vid. al respecto, por giemplo. David Gimenez Gluck Una
manifestacion polemica del principio de igualdad Acciones posi-
tvas moderadas y medidas de discriminacion inversa, Tirant lo
Blanch, Valenoia, 1999, pag. 120 y ss y M? Angeles Martin Vida
"Evolucion del principio. ", cit . pag 186 y ss

™ Entre otras consecuencias, esto implica que una medida da
accion positiva, como cualguier disposicion jundica, puede ser
eficaz (servir a un determinado fin que ademas se considera legi-
timo) y, sin embarge, por danar determinados intereses o dere-
chos, no ser totalmente aceptada, pero entonces su vahdez
dependerd en ultimo terming da una pondaracidn entre dos 1deas
de justicia (una grupal y otra individual).

# Resulta paradigmatico a este respecto el caso Regents of
the University of Calformia v. Bakke (438 US 265, 1978).
Resumidamente, el supussto era el siguienta” Bakke, estudiante
blanco amencano, solicita ser admitido en la Facutlad de
Medicina Davis de la Universidad de Calfornia y es rechazado
EnJa normativa de esta Facultad se preveia que. de las cien nue-
vas plazas anuales, diaciséis estuvieran resarvadas a solicitan-
tes miambros de alguna mingria, dandese la circunstancia de
que los estudianies admitidos baje esta categona estaban
menops cualficados que Bakke. Mas precisamente, la Facultad
establecia dos programas de admision diferentes, uno “regular” y
otro “especial”: para entrar en &l pnmero, se exigia una puntua-
cion minima de 2,5 scbre 4, mientras qua, para entrar en el
sequndo, los candidatos habian de ser considerados aconormca
y/o educacicnalmente desaventajados, ademas de ser miembros
de una minorla —negra, chicana, asatica, indio-amerncana—
pero no se exigia la puntuacion minma de 2,5. Ante esta situa-
cion, Bakka demanda a la Univarsidad apoyandosa, tanto en la
Ley de Darechos civiles, por considerase victma de “discnmina-
cion inversa”, como en ia clausula de igual proteccion de la XIV
Enmienda a la Consttucidon El consenso entre los jueces del
Tribunal Supramo estadounidensa resulta complicado y al final el
caso termina con una formuta de compromiso: Bakke obtiena
una plaza en la Facultad, perc los programas especiales se
siguen considerando hicitos en la medida en gue esten basados
en argumentos vanos y no iImpongan "cuotas raciales” del tenor
de las imperantas en Davis. La misma problematica ha sido
afrontada recemtemente por el Tnbunal Supremo estadouniden-
sa enla Semtencia Graiz et al v. Bollinger et al. (000 US 02-516,
2003)

21 ¥ mas a nivel estatal que comumitano En aste santido, la
axpresion “discriminacion positiva” no es de produccion —diga-

criminacion” (pasitiva ¢ inversa) en el ambito del
Derecho antidiscriminatorio se empieza a utilizar
cuando, en un contexto de competitividad por un
bien escaso, se aplican pltanes o medidas concretas
de integracidn en los que se prevén tratos diferen-
ciados dependiendo del grupo de pertenencia de los
individuos y en los que se subvierte |la importancia
del "mérita">°. Mas concretamente, se empieza a ut-
lizar dicha expresion cuando los individuos que no
pertenecen a los grupos subordinados, se conside-
ran “discnmmnades” por esas medidas (de las del
tipo “cuotas”, reserva de plazas, asignacion pre-
ferencial de puntos, efc.) y plantean las correspon-
dientes demandas ante los tribunales.

No se trata, por tanto, de una expresion propia del
Derecho antidiscriminatorio, esto es, pensada para
designar una accion destinada a la erradicacion de
la discriminacion de los grupos subardinados. Por el
contrario. la expresion “discriminacion (inversa}” se
utiliza para el supuesto del individuo qua no perte-
nece a un grupo subordinado, paro que se conside-
ra victima o injustamente tratadc por un plan o
medida de accion positiva diferenciadora. y cuanda,
ademas —y esto es importante—, al individuo que
ejerce |a correspondiente accidn ante los tribunales
por violacion constitucional, se le ampara o da la
razdn®. La impeortancia de subrayar la connotacion
negativa aparejada a la inconstitucionalidad de la
medida calificada como “discriminacion inversa” es
grande, porque, a pesar de que en Eurgpa no todo
el mundo que usa la expresion “discriminacion
{positiva)” lo hace en sentido peyorativo 0 de impu-
tacion de inconstitucional —sino que, por el contra-
rio, se utiliza en legislaciones antidiscriminatorias
para designar medidas aceptadas constitucional-
menteX—, no es éste {es decir, al sentdo nautro o
descriptivo de la palabra “discriminacion”. entendida

mos— directa comunitana, sino que se recoge (por eemplo en fa
junsprudencia del TJCE) por via indirecta, es decir, cuando en las
sentencias se transcnben parrafos textuales de legisiaciones
estatales.

? Aungue, con mayor precision, lo que sa subvierle seria la
importancia de lo gue tradicionalmente se considera que const-
tuye un mernita.

# Conviene tener presente que en los Estados Unidos, 1o que
sa calfica como “discnminacion inversa” por 10s tnbunales se
considara inconstitucional, es decir, se trata de una expresion
|uridicamente descalticadora (en términes de validez)

* Es mas. en & caso que nos ncupa —aso S, una vez
hecha plblca la postura critica de la Comision de Estudios e
Informes del CGPJ al informe favorable de la primara panan-
te— es usada por la misma clasa pohtica defensora da la ini-
ciativa fegislativa que se comenta para hacer referencia al
contenido de la misma Vid en este sentido, por ejemglo. las
declaraciones de la vicepresidenta pnmera del actual Gobierno.
Maria Teresa Fernandez de la Vega, cuando frente a la citada
critica de la Comision sefnala que el Anteproyacto de ley "man-
tendra la tlosofia de discriminacion posiliva’, o 1as de la secre-
tana general para las Politicas de lgualdad, Soledad Munllo.
cuando atirma que "El Poder Judicial tiene que entender gque
la ley integral recoge una discriminacion positiva para cumplir
el principio de igualdad que consagra la Constitucion” (ambas
declaracionas 1ecogidas en el dianio Ef Pars, da 16 de junio de
20Q4). Lo mismo se pueds decir del voto parhicular al informe
del CGPJ, en ef que se utihza la palabra discnminacian en su
sentido de indiferenciacién, al afirmar, por ajemplo, que no
toda “discnminacion ‘en’ |a ley par razon de sexo” ha da ser call-
ticada de inconsttucional, ¢ que entre las justihcaciones que
mas frecuentamente legitiman consbitucionalmente las dife-
rencias derivadas de la clasihcacion legislativa estanan "las
madidas da discnminacion positiva a tavor de las mujeres” Por
el contrano en la linea del analsis critico que agu estamos
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como mera diferenciacién) el que, como hemos
visto, resulta propio de la palabra discriminacion en
el contexto del Derecho antidiscriminatcrio. A este
respecto, incluse quien advierta que usa la expre-
sion “discriminacion positiva” como “diferenciacién
en positiva” (en este caso, hacia las mujeres) debe-
ra ser consciente de que, actuande de ese modo, no
s@lo origina confusion (empleando el término con un
significado ajeno al originario en el contexto del
Derecho antidiscriminatorio)?s, sino que, a la postre,
contamina la accion positiva diferenciadara con el
rechazo juridico que en los Estados Unidos llevan
aparejadas las medidas calificadas de “discrimina-
cion inversa™s,

En sintesis: el empleo de la expresién “discrimina-
cion (inversa o pesitiva)” para designar a la accion
positiva diferenciadora limita la virtualidad (la idea
de igualdad y de justicia subyacentes) del propio
Derecho antidiscriminatoric. Y es que, junto al
caracter peyorativo de la palabra discnminacion, si
algo parece clarc es que el significado de esa pala-
bra en el seno del Derecho antidiscriminatorio en el
que surge tiene gue ver con la situacién de desi-
gualdad de ciertos grupos que se encuentran en
una situacion de subordinacion®”, algo que no ocu-
rre con los individuos que se sienten injustamente
tratados por la accion positiva diferenciadora, al no
pertenecer a dichos grupos (pues los individuos que
se encuentran en esa situacion no sufren un fend-
meno de desigualdad intergrupal, ya que su grupo
resulta estructuralmente dominante2s),

llevando a cabo se pronuncia, por ejempla. el Catedratico de
Filosofia del Derecho Gregono Peces-Barba, quien, mostran-
dose conccedor del aprecio existente por la expresién "discn-
minacién pasitiva” advierte su preferencia por “hablar de igual-
dad como diferenciacion para identficar a estas situaciones”
(El Pais, de 23 de junio de 2004).

% Este elemento de confusién se hace especialmente patente
en el uso, cada vez mas trecuente, da la expresion “discnmina-
cién negativa” {vid., por ejemplo, en la pag 21 del Informe del
CGPJ, donde se dice que "en el Anteproyecto la llamada accitn
positiva no es siguiera un caso de discnminacion posiliva sino
mdas bien una discnminacion negativa™). Y es5 que —proceds
insistr una vez mas—, an el contexto del Derecho antidiscrimina-
torio, no hay discnminaciones justas o positivas, sino que toda
discnminacion, precisamente por ser tal, se considera siempre
njusta o negativa. Por una razon ccn la misma matnz y ya men-
cionada (ewvitar que 1as clasificaciones de las acciones positivas
se conviertan ab imtio en valoraciones de las mismas), tampoco
parece acertada la terminologia que, siguiendo a Robert Alexy,
emplea Maria Elosegui Itxaso en su recienta e mteresants traba-
|0 Las acciones posilivas para ia iqualdad de oportumdades iabo-
rafes entre mueres y hombres (Universidad de Zaragoza/Centro
de Estudios Pelitices y Constitucionales, Madnd, 2003, en espe-
cial, pag. 84 y ss), donde la autora propone emplear, para desig-
nar a las accicnes positivas, las expresiones “discnminacion
inversa direcla tlegal”, “discriminacién inversa directa ilegal”, “dis-
crimingeion inversa indirecta”, etc. (expresiones que, a lo que

arece, han encontrade fortuna en el Consejo de Estado que. en
a pag. 12 de su Dictamen, habla de "medidas de discriminacién
positiva directa a favor de la mujer™}

* Comtaminacidon producida por la inconstitucionalidad que
hemos wisto acompana a las medidas asi consideradas y el
constitucicnalismo élica que funciona —aungue no sdlo— entre
quien partcipa mas activamente en la cultura jundica. No resulta
en este sentido casual que, en uno de los debates en el Senado
sabre el Antaproyecto, el mimstro de Trabajo y Asuntos Sociales,
D. Jesis Caldera, se refiera a la “accidon positva’ del
Antsproyecto, para defendarlo, y la senadora del PP, DAa Rosa
Vindel, critique la “discnminacrdn positiva”™ del mismo, para con-
denarlo {Ef Pars, 24 de junio de 2004).

77 Situacion de subordinacion objetiva u objetivizable

™ Y g5 que —se Insiste— aunque reclamen el deraecho a la
igualdad como un derecho mndvidual, no se puede dejar a un
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No cabe duda de que ciertas medidas de accién
positiva diferenciadora resultan particularmente
“incisivas” ¥ no s6lo provocan o suscitan protestas
entre quienas no pertenecen al grupo discriminado
al que van dirigidas, sino tambien bastante rechazo
en la cultura juridica hegemdnica® e incluso a nivel
social, pero lo que parece evidente a resultas de lo
dicho hasta el momento es que esas protestas y ase
rechazo no se pueden efectuar en nombre de “la”
discriminacion. Y es gue si se denomina discrimina-
¢ion a la situacion de desigualdad que sufre alguien
por su pertenencia a un grupo subordinado (situa-
cion ante la que surge el Derecho antidiscrimina-
torio), en rigor no se puede denominar de la misma
manera (pues es un fendémeno distinto) la situacion
de desigualdad que sufre quien, perteneciendo al
grupe dominante, se siente afectado por una medi-
da dingida a palar la desigualdad anteriar.

5. DELAACCION POSITIVAALA
“DISCRIMINACION POSITIVA”
EN EL INICIO DEL PROCESO
LEGISLATIVO

Lo primero que conviene subrayar del comienzo
de la andadura del proceso legislativo espanol rela-
tiva a la violencia de genero ejercida sobre las muje-
res es gue en el texto del Anteproyecto presentado
al CGPJ y al Cansejo de Estado no aparece en nin-
gun lugar la expresion “discnminacion positiva”. La
inclusion de este Anteproyecto en el ambito del
Derecho antidiscriminatorio praviene, en todo caso,
de su misma Expasicion de Motivos, donde se afir-
ma: 19} que la violencia ejercida sobre las mujeres
es una manifestacion de la desigualdad existente an
la sociedad; 27} que dicha violencia conslituye un
ataque a la igualdad y a Ia no discriminacion —entre
otros derechos— proclamadas en la Conshtucién;
39 gue, ante ella, los poderes publicos tiene la obli-
gaciéon de adoptar medidas de accion positiva; 49)
que el texto legislativo se presenta como el instru-

lado que tambien pertenecen a un grupo; que el proceso de abs-
traccion del Derecho moderno se elect(e con un modelo de suje-
to indwidual (varon, blanco, propietano. ) imphca ya la idantifica-
cion dg un grupo (precisamente. el de los varones, blancos,
propletanos )

A Precisamente por ello se establecen jundicaments ung sene
de requisitos o de test de constitucienalidad basados an las 1deas
de objetvidad, racionahdad y proporcionalidad que tiene que
pasar la ley que establace las diferenciaciones

0 Es cierto qua se puade preguntar’ ,por qué hablar de discri-
minacién en el prmer caso y no en e(f segundo? Para ello se
puede utlizar un argumenta histéneco. y es que, desde el sigla
pasado, la palabra disenminacidn, presente en textos jundicas
Internacionales y constitucionales, evota un tipo de injusticia gru-
pal {estructural, de subardinacion) que, a veces, como es el caso
de la pablacion judia, llega al exterminio masivo, y gue eslo le
otorga un peso especihica que mal se adapta a la imjusticia indivi-
dual, esto es, sufrida par individuos que no pertenecen a un
grupo que no ha sufndo esa situacion de subordinacien Paro
también es cierto que la discusion sobre la denominacién se
puede acercar a una cuestion de palabras, ya que el individuo
puede argumentar gque ha visto rota en su caso la regla tormal
aristotelica del trata igual a los iguales y desigual a los desigua-
les Por ello. lo /mpontanie es que al menos quede claro que la
ruptura de la regla de la \gualdad en el prmer casa esta wincula-
da a una situacion de sfalus o de subordinacién grupal que no
esta presente en el ulhmo, y que. a la postre, solventar aquélla es
un raquisito sine qua ron para remediar ésta.



mento juridico necesario para acometar el problema
en su integridad; 5% que en esa ley se plantean
medidas de diverso tipo pero, tenisndo en cuenta
que, dentro de la situacion de violencia gue viven
las mujeres, cobran un especial relieve las conduc-
tas delictivas en las que entre agresor y victima
existe o ha existido un relacion de afectividad, para
esas situaciones, ademas de serles de aplicacion
las medidas mas generales de |a ley, se establecen
mecanismos, fundamentalmente en la esfera penal
y de la actuacion judicial, orientados a reforzar la
proteccion de las vistimas.

A tenor de este planteamiento, efectivamentz, se
puede decir que el Anteproyecto es susceptible de
inscribirse en el Derecho antidiscriminatorio, pero
ello a condicidn de que la diseriminacion se contem-
ple como un fenémeno intergrupal y basado en una
relacion de dominio-subordinacién y no como una
simple ruptura intragrupal de la regla de igualdad
aristotélica, donde, ademas, la violencia contra las
mujeres, como tal o aisladamente, no tiene cabida®'.

Ciertamente, hablar de la violencia como discrimi-
nacién no es una cuestién baladi, fundamental-
mente porque, como se ha visto. no responde al
planteamiento tradicional y hegeménico de la discri-
minacion en la cultura juridica. Es mds, la violencia
no aparece vinculada a la discriminacion ni tan
siguiera en el texto juridico antidiscriminatorio de
mayor relevancia internacional relativo a las muje-
ras, como es la Convencion sobre fa eliminacion de
todas las formas de disctiminacion contra la mujer,
de 1879%, Tal reconocimiento es bastante mas cer-
cano en el tiempo, ya que sera producto de la labor
llevada a cabo por las organizaciones de mujeras
en las Ultimas décadas, encontrando por fin plasma-
cion explicita en 1992, en la Recomendacién Ge-
neral n? 19 del Comité para la Eliminacion de la
Discriminacidn contra la Mujer, que comienza praci-
samente con esg reconocimiento: “La violencia con-
tra la mujer es una forma de discriminacién que
impide gravemente que goce de derechos y liberta-
des en pie de igualdad con el hombre™. De todo
ello resulta que. a este respecto, el Anteproyecto de
ley resulta claramente innovador.

Una vez asumido que la violencia sobre las muje-
res es una forma de discriminacidn, la procedencia
de plantear como accion positiva una ley que pre-
tenda afrontarla es resultado de una simple regla de

3 Dicho con ofras palabras: carece de sentido deoir que 1a vio-
lencia conira las mujeres es discnminatoria porque rompe con 1a
regla segun la cual hay que tratar de manera igual a los iguales y
da manera desigual a los desiguales. Por el contraro, s) es dis-
criminatona es porque la desigualdad que se observa es tan pro-
funda que afecta a la idea misma de la mujer como ser humano,
sujeto de todos los derechos humanos y, por o tanto, hbre y
meracador de respeto y dignidad En esta linea, |a iguaidad que
atacaria la violencia sefia constitutiva, mientras que la de la regla
aritctélica seria denvada.

32 Y aso que se puede decir que esta Convencion, rabficada
por Espafa en 1983, supone ya una pequefta revolucién en la
cultura jundica, al definir 1a “discrimnacién” (contra la mujer)
como “loda distincion, exclusion o restniccion basada en el
saxc.. “(art 1).

33 Rgcomendacion perteneciente al 112 periodo de sesicnes
Luego, en la Declaracion y Programa de Accidn surgidos en la
Confarencia Mundial de Derechos Humanes celebrada an Viena
en 1993 tambyen se unen subordinacion y discnminacién.

Entra las decisiones tomadas en Viena, se pide a la Asamblea
General de la ONU que apruebe el Proyacto de Declaracion

tres: si la accion positiva es un instrumento para
luchar contra la discriminacién y la violencia contra
las mujeres es una forma de discriminacion, una lay
contra la violencia ejercida sobre las mujeres es una
accion positiva®. Pero, entonces, a otra cuestion a
abordar es la siguiente: ;por que si en el Ante-
proyecto no se habla para nada de “discnminacion
positiva” sino sélo de accidén positiva, en sl informe
del CGPJ si se hace®? La pregunta —coma se
vera— resulta un tanto retorica si, por un lado, se
recuerda lo sefialado anteriormente sobre la conde-
na que acompafa al uso de la expresion en el con-
texto estadounidense®® y, por otro. nos fijamos en la
operacion (de tergiversacién) a traves de la cual, ¥
en funcion de esa condena, el CGPJ |a introduce.
En efecto, tras recoger el texto dal Anteproyecto
en el que Unicamente se hace referencia al misma
como accion positiva, el érgane de gobierno del
Poder Judicial anade lo siguiente: "Se opta por la
expresion “accion” positiva mas que por la de "dis-
criminacion” positiva, expresion ésta no empleada
en la jurisprudencia europea ni constitucional, pero
que guiza sea necesario precisar para calibrar sus
comarnos y, de ahi, el alcance del texto informado™
(énfasis afiadido). Es decir, aun reconociendo que el
Anteproyecto no habla en ningun caso de “discrimi-
nacion” sino de “accion”, el Informe del CGPJ
comienza por interpretar esto, sin ningun fundamen-
to (pues no consta ningun dato sobre la duda al res-
pecto), como una opeién del organo redactor del
texto®, para luego pasar a precisar y cahbrar los
contornos —entiéndase bien— de una expresian
gue en el Anteproyecto ne figura y que —incluso—
el mismo Informe reconoce que no se empleaen la
jurisprudencia europea ni constitucional®.  ;No
habria sido mas facil y, sin duda, mas procedente,
intentar comprender por qué ni el texto del
Anteproyecto ni la jurisprudencia europea y const-
tucional emplean la expresion “discriminacién®?

sobre la elminacién de la viclenoia contra la mujer, lo que efect-
vamente ocurre en la Resolucidn 48/104, de 20 de diciembre de
1993, En aste documento, por fin, discriminacion y violencia con-
tra la mujer aparecen como parte del mismo fenomeno, recono-
ciéndose, entre otras cosas, que “la violancia conira la mujer
consttuye una manitestacion de relaciones da poder histérca-
mante desiguales entre el hombre y la mujer. que han conducido
a la dominacion de la mujer y a la discriminacién en su contra por
parta del hombre e impedido el adelanto pleno de Ja mujer, y que
la violencia contra la mujer es uno de I0S mecanismos soclaies
fundamentales por los que se fuerza a la mujer a una situacidn
de subordinacion raspecto del hombre”

*# QObviaments, ya no se tratara de la accion positiva concebida
Gnicamente para |a irtegracion de minoras en un marce domina-
do por la escasaz y la competiividad (que, como se ha visto
anteriormente, as el santido onginano otorgade a la expresidn en
el Derecho sstadounidansa donde surgid), sine de la accién posi-
tiva como politica (y medidas) onentada a la igualdad entre los
grupos hasada en el status de los mismos, antes gue en el trato.

% Como igualmente sa hace, de forma acritica. tanto en las
votos particulares emitidos al Informe, como en el Dictamen del
Consejo de Estado y en la totalidad de los articulos aparecidos
en prensa conirarios a los aspectos diferenciadores de la ley.

*Y que va en la linea de |la postura {precisamente de conde-
na) del CGPJ al Anteproyecto

7 Es decit, engiéndose en “interprete autentico” del mismo sin
serlo.

3 Concretaments, bajo un epigrafe que titula “El Anteproyecto
¥ la ‘discnminacion positiva™. el Informe incluye tres apartados
consecutivos. a) .fué es la discnminacién positiva?; b) el ambito
natural de la disciminacion positiva, y ¢} lo inapropiado de la dis-
criminacion posiiva en le penal y judicial
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Obviamente, se trata de ofra pregunta retérica. El
Informe tiene una finalidad. que es repudiar el texto
del Anteproyecto y la mejor manera de hacerlo es
excluyéndolo del contexto del Derecho antidiscrimi-
natorio. Para hacerlo necesita una tabla a la que
agarrarse y esta le viene de la mano de la figura
mas polemica del mismo, como es la de la {erronea
y tendenciosamente) llamada “discriminacién positi-
va" Sin embargo, éste no es el final del trayecto,
sino parte del mismo, ya que, en el fondo, lo que
esta planteando es la exclusidn del mismo también
del concepto de accion positiva. Esto se ve clara-
mente cuando, tras una pretendida diferenciacian
entre las figuras de la accion positiva y la “discrimi-
nacion positiva” —en la que no se termina de ver la
diferencia®*—, finahza por asimilarlas.

Lo que esta detras de la postura mantenida por el
CGPJ es, fundamentalmente, su rechazo a la previ-
sion contenida en el Anteproyecto*' de una diferen-
ciacion entre hombres y mujeres concretada en las
penas, en la medida en que éstas se agravan cuan-
do las amenazas y coaccionas sen perpetradas por
hombres. Esta seria, en definitiva, 1a "discriminacion
positiva” (0 accion positiva, pues ya hemos visto
que la diferencia termina por desvanecerse) que,
segun el Informe del CGPJ, no estaria permitida,
por concretarse en el ambito penal*?,

Por lo que aqui interesa, ya hamaos diche suficien-
te sobre la improcedencia de denorminar “discrimi-
nacion positiva” a las medidas que constituyen la
accion positiva diferenciadora, y, en concordancia
con lo que se ha mantenido anteriormente, esta
claro que una ley dirigida a la erradicacion de la vio-
lencia estructural sobre las mujeres en la sociedad

% Observese la confusion, pnmerc las diferencia sefalando
que : “fas acciones posiivas son  ventajas concedidas a las
mujeres que nc deben impiicar peruicics paralelos para los hom-
bres, mi constiluyen excepcion de la igualdad, sino, precisamen-
te, su expresidn Es el caso, por elemple de medidas para tavo-
recer el equilbrio entre las respensabilidades familiares y
profestonales, ergamizande el frabajo a medida de la mujer {.)
Por el contrana la discriminacion positiva s excepcronaria la
Ilgualdad de trato y por tanto podria ser illegiima st ene como
contraparida ineludible el perjuicio haca quienes pertenecen a
atra grupc, en este caso 1os hombres’ {pags. 15-16). cuando, y
poco mas adelante, sefala que “la discnminacion positva se
plasma en tratos de favor consistentes en medidas de tipa labo-
ral o funcionarnial, [pero tambien] de compatibrizacion de la vida
farniliar y profesional, de acceso a clertos bienes (vivienda. (nfor-
macidn, sanidad, etc ) o de especial proleccion (vgr publicidad
vejatona)” {pag 17)

“" Valga a titulo de ejemplo este parrafo 'De lo dicho se dedu-
ce que /as medidas de accion posiiva resultan improcedentes
cuando en el ambno de que se trate no exista esa situacion de
desequuibrio previo y, ademas, na haya escasez en los bienes a
los que accede la mujer Y de acuerdo con ello gebe reflexonar-
se acerca de ) esta discrimunacion positiva resulla pracedente
con relacion a la tutela penal y tutela judicial de derechos funda-
mentales de la mujer’; o este atro “Como la accon positiva no
pueds plantearse a traves de medidas de naturaleza punitiva, el
ambito de lg judicial es en pnneipio ajeno a otros ambitos propios
de mniciabvas nsprradas en esa accion pesitva, de ahi que sea
distarsionante una norma que pese a Mularse ‘integral’, es en
buena medida judicial y. sin embargo, se basa en la accion o dis-
chminacion positiva” (pags. 18-9, enfasis anadide) En terminas
algo diversos, la misma incorrecta asimiacion se produce en el
Dictamen del Consejo de Estado.

' Prevision que tambien se conserva en el Proyecto.

 La agravacton de los tipos penales cuando el sujeta paswo
es mujer o, lo que es igual, cuande el sujeto activo es hombre es
algo que, realmente (y en esto hene razon el Informe). esta bas-
tante alejado de la accian positiva diferenciadora gue se da en el
ambito laboral ¢ educativa, ya gque no se trata de que. a traves de
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es perfectamente compatible con una concepcién
de la accion positiva entendida como politica (an
este caso, legislativa) contra la discnminacion, si
bien -—y éste seria el punto crucial que conviene
recalcar— para ello es necesario partir da una
nocion de la discriminacién directamente vinculada
a 1a subordinacion de los grupos que admita medi-
das de trato diferenciador, precisamente en virtud
de tal subordinacion?

Luego habra que determinar hasta qué punto
esa medida diferenciadora se considera legitima
(esto es, acorde o cantraria a la Constitucion) en
el pensamiento juridico y judicial dominante, pero
eéste sera un problema distinto, vinculado a la "pro-
porcionalidad” y que no se ha intentado abordar en
este trabajo. Naturalmente, lo que se considere
medida diferenciadora proporcionada (y, por tanto,
legitima) y medida diferenciadara desproporcio-
nada (y, por tanto, ilegitima) dependera del calibre
que se gtorgue a la gravedad de ambas siluacio-
nes puestas en la balanza: o se considera mas
grave la situacién de discriminacién {(subordina-
cion) de ciertos grupos (en nuestro caso, de las
mujeres} y. en este sentido, se justifican las medi-
das aunqgue traten de manera diferente y peor a
individuos que no pertenecen a tales grupos, o se
considera mas grave el perjuicio que las medidas
diferenciadoras pueda producir en individuos de
grupos no subordinados y, en este sentido, no se
justifica. Ahora bien, en el caso de la legitimidad
de las medidas diferenciadoras del Anteproyecto
{mantenidas tambien en el Proyecto) habra de
sehalarse que. si bien lo gue esta en juego en Ulti-
mo termine es la mayor o menor medida de prisién
de una persona (y esto, desde luego, no resulta,
ni remotamente. una cuestion intranscendente),
tampoco provoca ningun hipotético perjuicio ine-
ludible a los hombres, que es el argumento emple-
ado para deslegitimar la accion positiva diferen-
ciadara. En etecto, debido. precisamente, a que no
se compite por bienes escasos, no se da la situa-
cion en la que la obtencidn par una persona de
algo implica de manera ineludible la exclusion de
la otra en el disfrute u obtencion de ese algo.
Ademas, debe quedar claro que no es la sancion
por la sancion (o el castige mayor por el castigo
mayor) la medida de accion positiva El tipo penal
agravado en el caso de tos hombres (que equiva-
le a una mayor sancion) puede calificarse de
accion positiva s1, “utilizando el papel simbélico
que el derecho penal tiene como asignador de

estas medidas. la mujer obtenga un bien escaso del que se vea
privadc el hombre Efectivamente, aqu) no se trata de competir y,
por o tanto, no tiene entrada el principic de igualdad de oportuni-
dades que sirve de corolano a esas medidas moisivas que Supa-
nen el caldo de cultivo de !a liamada “discriminacion inversa” o
“discriminacion postiva”

“"Tengase en cuenta a este respecto que aunque las clasicas
tormulas antidiscniminatorias son abstractas {se prohibe la disern-
Minacion por razon de raza. sexo. religion, ete ), la discriminacion
es concrela {atecta a un sexo, una raza, etc) Eslo es particular-
menle evidente en el casc de las mujeres y, por ello, come
hemos wisto en el caso de la Canvencin de 1979 los textos mas
novedosos de Derecho internacional no hablan ya de la discrimi-
nacion “por sexo” o “por genert’ siNe —precisamente— “de las
mujeres” Dicho de otro modo. 51 1a ley diferencia para favoracer
es porque, a su vez. la discnminacien perjudica diferenciando.



negatividad social™*, contribuye a la prevencién.
limitacion o erradicacion de la violencia ejercida por
éstos sobre las mujeres*s: en caso contrario, no.

6. CONCLUSIONES

El Derecho antidiscriminatorio, entendido como la
respuesta en términos juridicos a un proceso de
reaccién de ciertos grupos ante su realidad de "dis-
criminacion”, provoca una especie de conmocion en
las estructuras juridicas tradicionales y en la cultura
juridica dominante que las sustenta. Esta Gitima
quiere solventar la problematica a través de un con-
cepto de discriminacion (del injusto social} que no
vaya mas alla de la ruptura de la regla aristotélica de
la igualdad de trato. Por el contrario, otras corrientes
criticas consideran limitada esta conceptualizacion
y abogan por la introduccidn de un concepto de dis-
criminacién que tenga en cuenta también la desi-
gualdad de status o de poder entre los grupos, en
relacién a la cual la desigualdad de trato seria sélo
un epifendomeno.
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ULTIMAS NOVEDADES

Esta claro que quien impulsa o defiende el
Anteproyecto se inspira en esta Ultima postura,
que entiende el problema de la violencia contra
las mujeres como una forma de discriminacion y
que, para eliminarta, propone un concepto de
accion positiva amplio {que incluye la politica cri-
minal} e incisivo (que incluye medidas diferen-
ciadoras). Frente a ello, el Informe del CGPJ se
inspira en la primera, excluyendo las medidas
penales diferenciadoras del Derecho antidiscri-
minatario y, por lo tanto, del campo de la accidn
positiva. A la postre, se trata de una diferencia de
diagnéstico que, obviamente, incluye una idea
de justicia diferente {en la que pesa mas o menos
la dimensién grupal de la problematica), y esto
hay que tenerlo en cuenta para situar y optimizar
el debate en el que, lo que en cualquier caso no
cabe es —como se hace en el Informe del
CGPJ— tergiversar las palabras para defender
uno de los dos planteamientos, utilizando para
ello el recurso a la mal llamada (lamentablemente,
por lo demas, no sélo en el citado Informe) “dis-
criminacidn positiva”,
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ESTUDIO SOBRE LA LEY ORGANICA
15/2003 DE 25 DE NOVIEMBRE

Su incidencia en el Libro | del Codigo Penal

lo largo del afio 2003 la actividad legislativa de las

Cortes ha enriquecido nuestro Derecho Penai
mediante la creacion de 5 Leyes Organicas de las que la
penultima L.C. 15/2003 de 25 de noviembre, supera en
amplitud a sus precedentes, innovando un total de 186
articules, si bien, como apunta la Expasicion de Mativos
de la Ley, un importante numero de novedades, como la
sustitucion de las denaminaciones en pesetas. inclusion
de nuevas penas y mejora de la sistematica.

17 Ed. Octubre 2004 155 Pags. P.V.P. 18 € + IVA

“Vid Roberto Bergall y Encarna Bodelon, “La cuestion de las

mujeres y el derecho penal simbolico”, Anuario de Filosofia del
Derecho, 1X, 1992, pag. 67. Uthzando ese papel simbolico, cons-
truir un problema en termines de delita implicana “la asuncion del
problema cema “elemento negativa’, colectivaments reconocido
y. por tanto, legitimar con ello las rewvindicacionses del grupo que
Io plantea 0, en ultmo térming, provocar cambios an la percep-
cion del problema y de su signiicado” (pag. 62)

* En este sentido. leer el Proyecto de lay (pues en el
Anteproyecto no consta) da lugar a pocas dudas Asl, en su
Titulo Preliminar, arliculo 1.2 queda claro su objeto’ establecer
medidas “cuya tinalidad es prevenir, sancionar y erradicar” la vio-
lencia que es producto de las relaciones de poder de los hom-
bres sobre las mujeres.
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La independencia del Poder Judicial:
un viaje de ida y vuelta

La independencia del Pader Judicial no es la inde-
pendencia de uno, varios o muchos jueces, sino la
de la institucién en si, aunque sean aquéllos los
destinatarios ultimos. Como valor fragil que es, hay
que mimar la independencia de los jueces: la
Constitucién dice que san independientes, pero
como advierte Dieter Simon a propdsito de una
expresion similar en la Ley Fundamental de la RFA,
la frase tiene una intencién prescriptiva mas que
descriptiva: se mueve en el terrenc del deber ser y
no necesariamente en el del ser; y han de ser inde-
pendientes de todos los poderes: de los otros, y del
propio Poder Judicial, lo que implica la necesidad de
la propia independencia de éste, y en concreto, de
su 6rgano de gobierno, el Consejo General, que si
no goza de ella no estara en condicianes de garanti-
zar la de los jueces y magistrados.

En este momento, las promociones que enca-
bezamos el escalafon judicial procedemos de un
régimen dictatorial que se autodefinid con la frase
de "Unidad de pcder y diversidad de funciones” en
ol que la independencia judicial ni estaba recono-
cida en las normas que integraban su Para-cons-
titucion ni existia, sino por el contrario, la sumisién
del mismo a un Legislativo de excepcion y al Poder
Ejecutivo: la jurisdiccion ardinaria solo asumia
competencias residuales no conflictivas, y llegado
el caso, 1a legislacion de excepcidn hacia el resto
cuando saltaba alguna alarma; los jueces queda-
ron, gustoseos unos, aliviados otros, maniatados
por el principio de legalidad, aunque fuera una
legalidad tan peculiar como la de 1a Ley de 8 de
enero de 1938' o tan rechazable como la de 23 de
septiembre de 193%92; pero era igual: toda estaba
formalmente en orden, cubiertc por la miseria moral
e intelectual de la dictadura, uno de cuyos prime-
ros efectos directamente buscade es el atrinche-
ramiento de las gentes en su propia circunstancia
personal sin querer enterarse de lo que sucede
fuera de ella: y los jueces se crayeron indepen-
dientes solo porque, sin ser una narma absoluta,
no sclian ser importunados con referencia a asun-

' Segon el articulo 17 de la misma correspondia al Jele del
Estado la suprema potestad de dictar normas juridicas de cardac-
ter general, en tarma de leyes o decretos, precepta expresaman-
te mantenido en la Ley constitutiva de Cartes de 17 de Julo de
1942,

2 Disponia el articulo 12 de esta Ley que se entenderian no
delictivos los hechos qus hubieren sido objeto de pracedimiento
criminal por haberss calificado como constitutivos de cualesguie-
ra de los delitos contra la Caonstitucién, contra el orden publico,
infraccién de las leyes de tenencia de armas y explosivas, homi-
cidios, lesiones, danos, amenazas y coacciones y de cuantas
con los mismos guardaran conexion, ejecutados desde el 14 de
abnl de 1931 hasta el 1B de julio de 1936 por persunas respecto
de las que constara de mado cierto su «eolegia coincidente con
el Movimiento Nacional y siempre que aquellos hechos por su
maotivacién polifico-sacial pudieran estimarse como grotasta con-
ira el sentido antipaindtico de las orgamizaciones y Gobierno que
con su conducta justificaron el Alzamiento
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tos concretos que tuvieran bajo su jurisdiccién: no
hacia falta.

A mayores de ello, el régimen conservé de tiem-
pos anteriores otras restriccionss a la independen-
cia de los jueces, cuyo régimen profesional estaba
en manos del Ejecutivo, que retenia en sus manos
los ingresos, nombramientos, traslados y promocio-
nes de jueces y magistrados (aquéllo que se llama-
ba combinacion judicial), y si bien la generalidad de
los destinas se cubria por el sistema de antigliedad,
las presidencias de Audiencias Territoriales y
Provinciales y los nombramientas para el Tribunal
Suprema (entre los cuales se contaba el Inspector
Jefe de la Inspeccion Central de Tribunales) asi
como todos los integrantes del Tribunal y Juzgado
de Orden Publico {Ley de 2 de diciembre de 1963)
eran discrecionales: no es que la discrecionalidad,
por si sola y bien utilizada, sea un disvalor: lo malo
es que radicaba extramuros del Poder Judicial. Y
esto no era inccente, no tenia fundamento en la
carencia de otras instancias, pues aungque no hubie-
ra el actual Consejo, existian en la Administracién
de justicia organos gubernativos que podrian haber-
se hecho cargo de estas competencias.

El panorama se completaba con la absoluta pros-
cripcion de todo asociacionismo judicial, solo roto ya
en las postrimerias —de facto desde luego, no de
iure— por un destacado grupo de profesionales juri-
dicos en pro de una justicia independiente que
pudiera, coma proclamaron en su momento, aplicar
leyes justas refrendadas por un pueble libre y desti-
nadas a hombres libres.

El paisaje cambia radicalmente con la promulga-
cién de la Constitucion, gue hace nacer el Consejo
General del Poder Judicial al que otorga el caracter
de 6rgano de gaobierno del mismao y le atribuye com-
petencias en materia de nombramientos, ascensos,
ingpeccion y régimen disciplinario®; también recone-
ce el derecho de asociacion profesional de jueces y
magistrados. que ya antes de ella se habia iniciado
timidamente en algunos territorios al amparo —ob-
viamente sobrepasanda la mens legisiatoris— de la
Ley de 1 de abril de 1977.

Pero el idealismo y el espiritu abierto del periodo
constituyente pronto se disipa y vuelve a aflorar la
lucha por el aseguramiento de los oportunos contro-
les de pader, gue al igual que el derecho de propie-
dad, es elastico por naturaleza; enseguda surgen las
restricciones: el asociacionismo judicial recién estre-
nado sufrié un duro varapalo en la Ley Organica
1/1980, del CGPJ, al fijar una afiliacién minima para
poder constituirse una asociacion del 15% del esca-

' Bien es verdad que el Canselo nunca inspird mucho respeto,
y una temprana prueba de ello estuvo en el hecho de que sl
Tribunal Canstitucional se constituy® y empezd a actuar con diez
magistrados, antes de que el Consejo nombrara a los dos que le
correspondian.



lafén, claro ejemplo de norma legal establecida en
atencion a la concreta situacion existente en aquel
momento: se cerraba et paso a una minoria especifi-
ca alaque yaque no se la podiaignorar se trataba de
silenciar, y esto tuvo luego su légico corolario en el
primer cangreso de la Asociacién Profesional de la
Magistratura, entonces Unica, que al imponer el sis-
tema mayoritaric puro en la eleccion de los candida-
tos a vocales del pnmer Consejo, dejé fuera —salvo
dos vergonzantes puestos de suplentes que nunca
se materializaron— a todo un sector minoritario
representativo de un 30% aproximadamente de los
asociados; todo se encarrilaba en la misma linea.

Pero ademas, no tardaron en surgir voces contra
el sistema instaurado, cuestionando la legitimidad
de los jueces y a tildarlos de ademocraticos por no
venir respaldades sus nombramientas por las resul-
tados de las urnas: se puede citar como paradigma
el articulo llamado “El poder judicial: no elegido e
incontrolado™ para ir conselidando en la opinidn
publica y en los sectores profesionales un senti-
miento de simpatia por un cambio normativo a favor
de un nombramiento integramente parlamentario,
situacion que no se puede descontextualizar ni des-
conectar del descontento generado por el sistema
electoral antes aludido, y que terming, tras la cono-
cida como enmignda Bandrés, por cuajar en un pro-
yecto de LOPJ y mas tarde en la propia Ley, que
recibio las criticas de todas las asociaciones judicia-
les, incluyendo Jueces para la Democracia por boca
de su portavaz —en el congreso fundacional de
Sitges la asociacidn habia votado en contra del
nuevo sistema cuando todavia era un proyecto— y
los bramidos de la derecha mas reaccionaria; bien
es verdad cuando esta derecha estuvo en condicia-
nes politicas de instar un cambio de la situacion se
abstuvo de tomar iniciativa alguna al respecto, vy es
que el Consejo es un bocado demasiado apetecible
para que los partidos se avengan a soltarlo.

En estas lineas quiero mostrar mi disconformidad
con el sistema instaurado por la Ley Organica.

Todes los poderes emanan del pueblo, pero esto
no implica que lo tengan que hacer a través de las
mismas instancias; sostener lo contrario es muy peli-
groso, pues lo que se aplica a un érgano colectivo
podria predicarse igualmente de una magistratura
individual: no hay razones politicas ni filosoficas que
avalen un tratamiento distinto en uno u otro caso. A
diferencia de ello, democracia es divisidn de pode-
res, o lo que es Io mismo, dispersion de las fuentes
de poder, pues solo si provienen por distintas vias, y
no descendiendo unos de otros es como los poderes
seran independientes entre si y podran controlarse
dentro cada uno de su papel; las relaciones entre los
poderes son tensas como afirmé en una ocasion
Federico Sainz de Robles, y bueno es que asi sean,
sefial de que pueden cumplir sus funciones.

Del pueblo emanan la Constitucién y con subordi-
nacién a ella, las leyes: estando los jueces sometidos
unicamente a ellas, siendo a elio a lo que estan lla-
mados, esta vinculacion es la que les legitima, lo que
se ha venido viendo con reticencias en esta aso-

* Diano “El Paig", 11 de abril de 1983.

ciacion, muy lastrada de un componente de baja esti-
ma hacia la carrera y con fuerte tendencia a sentirla
deslegitimada y usurpadora de un poder que no le
corresponde: pero la justicia no esta sometida a Ia
I6gica de las mayorias, como no o estan los derechos
fundamentales de los que ella es garante: es una
cuestion apasionante, paradigmaticamente expresa-
da en la discusion que mantuvieron Horacio Vaccari y
Salvatore Senese en el Primer Seminario Interna-
cional sobre la Independencia Judicial en Latino-
america celebrado en Buenos Aires en 1991: frente a
Vaccari que sostenia que el juez no se puede erigir
como un aristocrata frente al pueblo y que hay que
estar con éste aunque se equivoque, Senese recor-
daba gque el juez nace como una critica al soberano,
sea el rey, sea el pueblo, cuya soberania debe tener
un fimite, y contestaba preguntando: si et pueblo pide
la tortura s qué hace el juez? si pide la pena de muer-
te, el linchamiento sin proceso ;qué hace el juez?

Y es que si ciertamente todos los poderes pro-
vienen del pueblo, &l valor que representa la inde-
pendencia de sus jueces tambien, pero para-
déjicamente, la independencia sélo se consigue
emancipandose del ente generador.

No es obstacuio para la discrepancia el pronuncia-
miento de la sentencia del Tribunal Constitucional
108/1986; debe quedar sentado que la inconstitucio-
nalidad no admite grados, —se es inconstitucional o
no— pero de la canstitucionalidad no se puede decir
lo misma: 1z Constitucién es lo suficientemente abier-
ta para cubrir dentro de su ambito un amplisima elen-
co de disposiciones y actos de los que no todos, ni
mucho menos, se acomodan en la misma medida a
los valores en ella proclamados: hay constitucionali-
dades fuertes y las hay amortiguadas y esto no lo
decide la sentencia, que tiene un caracter meramen-
te negativo: se limita a razonar porqué y a declarar
que el sistema instaurado no es inconstitucional. y
nada mas: no s poco, pero tampoco mucho; simple-
mente, la Ley ha conseguido pasar €l listén.

La motivacion de la sentencia dista mucho de ser
excluyente: no quiere decir ni dice que otros siste-
mas sean inconstitucionales, y ella misma esta llena
de reticencias al respecte: en el FJ 10 reconoce los
riesgos del sistema elegido por la LO; en el FJ 12
admite que nc hay una respuesta categérica al pro-
blema planteado y que existen razones para soste-
ner que la limitacién {a ocho para los vocales de nom-
bramiento parlamentario) esta implicita en la férmula
empleada en el articuio 122.3 de la Constitucién; en
el FJ 13 expresa que tampoco los antecedentes de la
slaboracién del texto despejan las dudas: analizan-
dolos reconoce que habia un consenso en que los
doce vocales expresasen las distintas corrientes de
pensamiento existentes en la carrera, que éste era el
fin perseguido por el articulo 122.3 y que ello se con-
seguia mejor atribuyendo a los jueces su nombra-
miento: y esta, en fin, 1a famosa prediccion sabre el
riesgo de las cuetas, lamentablemente cumplida sin
disimulo alguno: no hila fing el Tribunal Cons-
titucional cuando sostiene que el peligro y atin pro-
babilidad de ese riesgo, que aconsejaria su sustitu-
cion, no era causa de invalidez de la ley, puesto que
ésta admitia una interpretacion acorde con la
Constitucion; y es qus elegir entre seguir el angelical
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modelo de la LO o caer en el sistema de cuotas par-
titarias no es una cuestion de interpretacién, sino de
practica; y si podia ser motivo suficiente para su sus-
titucidn en la medida en que una ley que no es capaz
de articular mecanismos que impidan su perversion
as una ley ya de por si pervertida. Sobre esto he de
volver mas tarde.

El Tribunal Constitucional entiende que el nombra-
miento de todos los vocales por las Camaras legisia-
tivas no ataca a la independencia, pues ésta se predi-
ca de cada uno de los jueces individualmente: en su
FJ 7 enumera las funciones que mas pueden servir
para intentar infiwr sobre los Tribunales, a saber, la
politica de nombramientos y ascensos y la practica
ingpectora y sancionadora, y se felicita de que tales
facultades queden residenciadas en el Consejo en
lugar de en el Gobierno; pero no culmina el camino
légico pues si es el Poder legislativo el que designa al
Consejo en su integridad, queda en definitiva en
manos de aquél modelar dichas politicas por el simple
sistema de elegir a los candidatos cuyo pertil se ade-
cle mejor a sus propios designios: la independencia
de los jueces queda mediatizada sin necesidad de
torcer la voluntad de nadie, basta con saber escoger;
los futuros Vocales han sido y seguiran siendo inde-
pendientes, la institucién que integran, no.

Con todo, lo peor no es 1a teoria sine la practica, y
si el sistema en su redaccion legal puede tildarse de
una constitucionalidad amortiguada, la practica en
que desde el primer momento degenerd es absoluta-
mente inconstitucional —como ya anuncid por antici-
pado el propio Tribunal— al deslizar la decision des-
de las Camaras legislativas a las clpulas dirigentes
de los partidos politicos que son los verdaderos
amos de la situacidn, sin que ni siquiera quepa remi-
tirse al funcionamiento democratico de los mismos:
cuando el articule 6 de la Constitucién declara que el
funcionarmento interno de los partidos debera ser
democratico esta pecando de la misma deliciosa
ingenuidad que la de 1812 que tanta hilaridad provo-
ca en las gentes de hoy cuando proclamaba que los
espafoles debian ser justos y benéficos.

Dudaba Peces Morate de si el Parlamento no
estaria siendo sino el cauce para que los partidos
politicos situaran en el drgano de gobierno de los
jueces a personas de su confianza para, a su vez,
colocar en puestos |urisdiccionales de libre designa-
cién a jueces ideclégicamente afines, o si por el
contrario la nominacion parlamentaria era una
garantia para preservar las condiciones necesarias
para un mejor y mas eficaz ejercicio de las tareas
jurisdiccionales®; desgraciadamente creo que hoy
las dudas estan claramente resueltas; incluso Juan
Maria Bandrés hubo de entonar el “mea culpa’, no
por su enmienda numero 25 al articulo 124 del pro-
yecto de LOPJ —la ya citada enmienda Bandrés—
sino por la ingenwdad con que lo hizo, lo que, al pro-
pio tiempe venia a ser una réplica a un viejo articulo
de Manuel Garcia Miguel que a! defender la consti-
tucionalidad del sistema emergente se habia visto
abligade a argumentar “ad persanam” confiando en

5 Jesus E. Peces Morate, "Junsdiccion y Parlamenio” en
Escuela de Verano del Poder Judicial, Galicta 1998 (CGPJ)
pags 223-224
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el buen hacer y en el sentido comun, incluso en el
sentido pragmatico de los diputados y senadores:
una ingenuidad mas®.

El nuevo sistema anunciado por el Pacto de
Estado y plasmado en la LO 2/2001, que se ha lle-
gado a calificar de hecho histdrico, parecié signiticar
en principio un avance al dar entrada a la partici-
pacién de |las asociaciones, pero es un regalo enve-
nenado bajo un tentador envoltorio: queda garanti-
zado el principio proporcional en la confeccién de la
candidatura global, pera no en el momento de la
eleccion, con un sistema similar al de la mejora
hereditaria en el derecho comun en el que hay una
legitimacién colectiva pero no individual: se sabe
quienes integran el grupo de posibles destinatarios,
pero cualquiera puede quedar excluido, y no solo a
nivel singular sino de toda una asociacién o grupo
de avalistas proponente, par lo que [a eleccién defi-
nitiva sigue quedando al Juego de los pactos entre
partidos con el Unico imite de alcanzar los tres quin-
tos de los parlamentarios, lo cual se dara por adad-
dura en cuanto se consiga el acuerdo en la cima.

Asi la participacion asociativa se ha saldado al
precio de consolidar la generalizada opinion que ve
en las asociaciones meros apéndices togados de
los partidos politicos, o peor aun, cabezas de puen-
te de éstos en el poder judicial; aunque esto no sea
cierto, lo preocupante es que la opinidn pablica asi
lo perciba con el consiguiente desprestigio de las
mismas y del movimients asociativo en si. del
Consejo y de toda la Administracion de Justicia, que
al igual que la mujer del César no solo ha de ser
honesta sinoc también parecerlo; y es que aungue
sea notoria |la ideologia de cada asociacién que de
ninguna manera hay gue ocultar ni de ia que aver-
gonzarse, resulta impuadico lanzar a las asociacio-
nes tales indisimulados anzuelos con el riesgo de
que consciente o inconscientemente tiendan al
halago hacia las formaciones politicas de ideclogia
afin y al silencio ante sus desmanes a la espera de
cosechar buenos resultados en la eleccion venide-
ra: porque las cosechas vienen, y a la vista estan;
con independencia de que representen opciones
personales absolutamente legitimas, no son un
buen espeja para las asociaciones.

Es dificil pretender que la opinién publica —ese
pueblo soberano que supuestamente elige al
Consejo a través de sus representantes— no nos
vea politizados, en el mal sentido de la palabra, el de
la politica partitaria La queja sobre el catapultamien-
to hacia arriba y la politizacién de las asociaciones,
es la propia Ley la que lo potencia, cualquiera puede
sacar las consecuencias. El panarama es desolador.

Volviendo al principio: lo que antafio estaba en
manas de Ejecutivo, hoy radica en las élites dirigen-
tes de los parlidos politicos, lo cual no es mucho
cambiar. No todo lo que no es malo es bueng; el
Tribunal Constitucional ha cumplido su mision dicta-
minando que el sistema vigente na es malo constitu-
cianalmente: falta por saber si es bueno y yo creg
que no.

& Diano “El Pais” 31 de octubre de 1990 v 31 de marzo de
1985.



ESTUDIOS

La reforma de la prisién provisional
(Leyes Organicas 13 y 15 de 2003)
y la doctrina del Tribunal Constitucional (I)*

I. INTRODUCCION Y PRECEDENTES

La gravesidad que comporta la aplicacién de la
prision provisional, al operar realmente en la practi-
ca como el cumplimiento anticipado de una pena
privativa de libertad de efectos irreversibles, sin que
haya sido sometido a juicio el imputado ni declarada
por tanto su culpabilidad, dificulta sobremanera la
legitimacidn de la medida cautelar.

Y asi le ha admitido expresamente el propio
Tribunal Constitucional al referirse a “la analogia
que existe entre la privacion provisignal de la liber-
tad. adoptada por el juez como medida cautelar, y
la que es producto de una sancidn penal por sen-
tencia que pene fin a un proceso”. Pues, afirma,
“sg trata de situaciones que afectan de la misma
manera, en sentido negativo, a la libertad del incul-
pado aunque difieran desde luego entre si por el
titulo juridice que autoriza al Estado a establecer
la privacion de libertad y el alcance de la misma,
en uno y otro caso”. Tan es asi que el supremo
intérprete de la CE habla de “semejanza sustan-
cial” entre la privacion provisional de libertad y la
derivada de una sentencia condenatoria (SSTC
32/1987 y STC 128/1995). Lo cual no ha de extra-
fiar si se pondera gue el Cédigo Penal abona para
el cumplimiento de la pena el tiempo sufrido en pri-
sidén preventiva (art. 58.1).

Es cierto gue la propia dindmica del proceso penal
requiere en algunos supuestos la adopecion de una
medida cautelar de tanta gravedad, y asi lo vienen a
corroborar la Constitucion (art. 17) y la Ley Procesal
Penal (arts. 503 y ss.). Sin embarga, nc siempre se
cpera con ella como una medida de naturaleza pro-
cesal encaminada sustancialmente a garantizar el
resultado del proceso, pues, a los motivos de indole
prgpiamente procesal, como pudieran ser la posible
fuga del imputado y la ocultacion de pruebas, se le
suman otros de caracter sustantivo-penal, centrades
en concepciones preventivas y de defensa social,
para lo cual se acude al concepto de pefigrosidad.

Los problemas que suscita la prision provisional no
proceden sélo de su intrinseca gravosidad para el
derecho ala libertad del imputado. sinc que a ella han
de sumarse también sus contradicciones con algunos

* Este toxto es un desarrolle de la conferencia pronunciada en
las jornadas’ "Encuentros Penales en memona de Jose Maria
Lidon: Las Recientes Reformas Penales”, celebradas los dias 11
y 12 de marzo de 2004 en el Palacio de Jushca de Bilbao.

Alberto Jorge BARREIRO

de los principios y derechos nucleares del proceso
penal, como la presuncién de inocencia y el derecho
de defensa. Sin olvidar tampoco su querencia innata
a desnaturalizarse en su implementacién practica.
Pues, absorbida por los condicionamientos ajenos al
praceso, no resulta extrafio que se acaben pervirtien-
do sus fines ni que se orillen sus auténticas funciones
procesales, abriéndose asi una via de dudosa consti-
tucionalidad. No puede entonces extranarnos que
algun autor haya aseverado que el uso de la prisidn
provisional es radicalmente ilegitimo y ademas ido-
neo para provocar el desvanecimiento de todas las
garantias penales y procesales (Ferrajoli).

En concreto, en lo que se refiere al derecho funda-
mental a la presuncion de inocencia, no parece cues-
tionable que la mera aplicacién de la medida cautelar
lo higre en su esencia, pues se anticipa de facto el
cumplimiento de una pena sin que ni siquiera haya
sido sometido a un proceso ni por tanto practicado 12
prueba de cargo y de descargo ante un juez imparcial
que falle con arreglo a derecho. Se le aplica la pena
mas gravosa con base en diligencias liminares que
configuran meros indicios. Como ha advertido
Andrés |banez, los que son realmente provisionales
son los datos incriminatorios en que se apoya la pri-
sion cautelar. y no ésta, que se muestra definitiva-
mente penalizadora.

Es cierto que la merma de ese derecho funda-
mental en bastantes de los supuestos opera con efi-
cacia a la hora de salvaguardar otros valores y
derechos fundamentales que se cumplimentan con
la culminacion del proceso (la tutela judicial efectiva,
los bienes juridicos que protege la norma penal,
etc), con lo que estariamos ante una colisién o con-
flicto de valores y derechos en juego a dilucidar con
arreglo a unas pautas de prioridad o jerarquia nor-
mativa. Ahora bien, no deben perderse de vista en
ningun caso dos efectas incuestionables de la pri-
sion provisional en este campo.

El primero, que, en mayor o menor medida segun
los casas, siempre supone, aungue sea de forma
interina, una merma del derecho fundamental a la
presuncién de inocencia. Y el segundo, que la pro-
pia medida va a producir otros efectos perversos en
todo el discurrir del proceso. Nos referimos con ello
a que las decisiones a adoptar en este en el futuro,
tanto en los aspectos procesales como en los sus-
tantivos, van a estar precondicionadas por la aplica-
cién de la medida cautelar.

Y asi, a modo de ejemplo, no es igua! la dili-
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gencia y premura con que se tramita o debe tra-
mitarse una causa con preso preventivo que aque-
llas en la que el imputado se halla en libertad. Y
tampoco el juez o tribunal es, por mucho que pre-
tenda aparentarlo o intente seriamente conseguirlo,
totalmente ajeno en sus rescluciones, tanto inter-
locutorias como definitivas, al hecho de que el
encausado se halle o no privado de libertad. El juez
de instruccian tiende a legitimar la adopcitén de la
medida cautelar acentuando la practica de las dili-
gencias de investigacion incriminatorias en detri-
mento de las diligencias exculpatorias, incremen-
tando asi la naturaleza ya de por si inquisitiva de
la instruccion, Y el juez o tribunal sentenciador se
muestra no poco sensible al pesc de la pena que
ya lleva cumplida el acusado en prisién pravisio-
nal. Contingencia que acaba repercutiendo, aun-
que sea de forma inconsciente y encubierta, en
aspectos fundamentales de su decisidn, tanto en
la propia apreciacién probatoria como en la cuan-
tificacién de la pena, que en no pocos casos acaba
determinandose con la mira puesta en los plazos
de la prisién preventiva.

La prision cautelar no deja, pues, de operar insi-
diosamente sobre los aspectos procesales y sus-
tantivos que se dirimen a cada momente en la
causa. Y es que la interinidad o provisionalidad que
la adjetivan no consiguen solventar satisfactoria-
mente la asimetria intrinseca insalvable del bino-
mio medios-fines que adultera la esencia de la
institucidn. Lo que se presenta como un instru-
mento idéneo y eficaz para alcanzar el objetivo
pragmatico de que el proceso llegue a celebrarse,
acaba precondicionando y volatilizando en el cami-
no —dabido a la agresividad intrinseca del medio
utilizado— el fin ultimo que se pretende alcanzar:
realizar el valor justicia.

La naturaleza de medida cautelar personal es
indiscutible a tenar del propio concepto de la ins-
titucién, definida coma la privacién de libertad de
una persona a la que se imputa la comisién de un
hecho punible dingida a asegurar en (ltima ins-
tancia la etfectividad de la eventual sentencia con-
denataria con que puede finalizar et proceso penal
(Banacloche Palao). Pero ha de admitirse que,
junto a los fines especificas de su naturaleza cau-
telar (evitar la fuga del imputado, asegurar el éxito
de la instruccion e impedir 1a ocultacién de futuros
medios de prueba), cumple otros de naturaleza
extraprocesal (impedir {a reiteracion delictiva y ali-
viar el desasosiego que generan las presuntas
conductas delictivas).

Esa mixtura de fines propiamente procesales y
ajenos al proceso —expusimos en otro trabajo
sobre la materia— viene a evidenciar la conflicti-
vidad y la contradictoriedad interna de la institucion,
cuya regulacion constituye el mejor reflejo de los
principios politicos y sociales imperantes en un
contexto determinado, al expresar de forma diafana
la pugna entre, por un lado, los valores y derechos
que ostenta el imputado como persona presunta-
mente inocente y, por otro, la demanda social de
seguridad ante la comisién de ciertos hechos delic-
tivos scbre los que se exige una declaracién de jus-
ticia inmediata. Inmediatez y urgencia que no resul-

38

tan cempatibles en muchos casos con la ponde-
racién sosegada que requiere el enjuiciamiento de
una persena.

Una buena muestra de esta pugna de intereses
aparece reflejada en la evolucidn de la prisién provi-
sional, y en concreto de sus reformas legislativas
del periodo postconstitucional en nuestre pais. Pues
a una primera reforma con un signo claramente
expansivo, que conllevaba el cercenamienta del
principic pro fibertate (Ley 16/1980, de 22 de abril},
le siguid un llamative cambio de rumbo, al dictarse
una ley que Iimitaba los supuestos de la prisién pro-
visional (LO 7/1983, de 23 de abril). Sin embargo, 12
canocida como “contrarreforma de la prisién provi-
sional" (LO 9/1984, de 26 de diciembre) atendié a
criterios conservadores de seguridad ciudadana y
amplié los motivos para decretar la medida cautelar.

Posteriormente, la Ley Organica 5/1995, de 22 de
mayo (reformada por LO 8/1935, de 16 de noviem-
bre), modificd el régimen de la prisién provisional
limitando la iniciativa judicial a la hora de adoptar la
medida cautelar. De forma que, con el fin de garan-
tizar la imparcialidad del juez de instruccion, impuso
la instancia de parte como requisito previo para
adoptar la prisién provisional, con o sin fianza, y exi-
gid su peticidbn en una comparecencia previa,
implantando asi los principios acusateria y de con-
tradiccién en la adopcién de la medida.

A los indudables beneficios que supuso la exigen-
cia legal de tales garantias en el proceso penal, ha
de oponérsele fa objecién de que el nuevo sistema
generd algunas disfunciones y distorsiones en la
fase de instruccion. Y ello porque, siendo el juez ins-
tructer el que dinge de oficio la investigacion, marca
las lineas de la misma y los pasos que se han de
seguir para alcanzar una base factica inculpatoria y,
en su caso, exculpatoria, es &l quien tiene en mente
el boceto de toda la investigacidn y conoce las con-
secuencias de la fuga de un imputado y las posibili-
dades de que suceda, asi como los efectos que
puede producir una ocultacién o alteracién de prue-
bas y las expectativas de que tenga lugar. No deja,
pues, de resultar en cierto modo distorsicnador que
no sea €l quien pueda acordar la prisién pravisional
de oficio ni tampoce quien la sclicita, sino que ha de
ser una de las partes que no dingen la investigacion
la que. con su solicitud, dé pie para que el juez la
acuerde.

La Ley Organica 13/2003, de 24 de octubre
(maquillada después en algunos extremos puntua-
les por la LO 15/2003, de 25 de noviembre), reforma
de nuevo la institucién con el fin de introducir las
pautas marcadas por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional sobre la materia, especialmente a
partir de la sentencia 128/1995, que configuré un
nuevo cuerpo de doctrina jurisprudencial aplicable
directamente por los érganos judiciales ordinarios
(SSTC 128/1985, 14/1996, 37/1996, 41/19396,
62/1996, 179/1996, 44/1997, 66/1997, 67/1997,
177/1998, 18/1999, 33/1999, 14/2000, 47,2000,
165/2000, 304/2000, 29/2001, 61/2001, 8/2002,
23/2002, 98/2002, 138/2002, 142/2002, 144/2002,
121/2003 y 22/2004) Comao conclusién de las direc-
trices marcadas, el maximo intérprete de la
Constitucién decidid, en la sentencia 47/2000, plan-



tear una cuestién de inconstitucionalidad con res-
pecto a los articulos 503 y 504 de la Ley Procesal
Penal.

En esa resolucién establecié que “la comparacian
entre los requerimientos dimanantes del art. 17 de
CE. tal camo los ha delimitado nuestra doctrina y las
circunstancias bajo las que los preceptos transcritos
permiten acordar la prisidn, pone de manifiesto
prima facie, que la Ley ni exige la presencia de un
fin constitucionalments legitimo para acordar tal
medida, ni determina cudles son los fines constitu-
cionalmente legitimos que permiten acordarla ni,
por lo tanto, exige que éstos se expresen en la reso-
lucion que la acuerda”. Y afade gue “guizas basta-
ria esa insuficiencia de la Ley para entender vulne-
rado por ella el art. 17 CE" Y en el dlitimo
fundamento de la resolucidn expone que “la Ley
aplicada (arts. 503 y 504 LECr)) vulnera el art. 17
CE y esa vulneracion ha podidoe ser dimanante de la
actuacion inconstitucional de los érganos judicia-
les”, por lo que, en aplicacién del articulo 55.2
LOTC. decide plantear cuestidn de inconstitucionali-
dad con respecto a ambos preceptos.

L.a exposicion de motivos de la nueva reforma por
Ley Organica 13/2003 hace especial hincapié en la
aplicacion de los principios de excepcionalidad y
proporcionalidad; en la concrecion de los fines legi-
timos de la institucién; los presupuestos exigibles
para dictarla; los plazos maximos de duracion; el
procedimientc para acordarla; el sistema de recur-
sos y las modalidades de la prisién cautelar.

ll. CARACTERES DE LA PRISION
PROVISIONAL

La doctrina ha venido estableciendo como caracte-
res de la prision provisional los siguientes: legalidad,
jurisdiccionalidad, instrumentalidad, excepcionali-
dad, subsidiariedad, propoercionalidad, provisionali-
dad y temporalidad (Asencio Msllado, Gutiérrez de
Cabiedes, Maia Costa y Jorge Barreiro).

La jurisprudencia del Tribunal Constitucicnal ha
contemplado y examinado en profundidad algunos
de estos caracteres en funcion de su relevancia
practica para la interpretacion correcta de la medida
cautelar. En concreto: el de legalidad, segun laregla
nulla custodia sine lege (SSTC 140/1986, 32/1987,
34/1987, 88/1988, 13/1994, 128/1995 y 82/2003);
jurisdiccionalidad (SSTC 41/1982, 56/1987, 3/1992,
71/1994, 128/1995, 66/1997, 47/2000 y 147/2000);,
excepcionalidad (4/1982, 40/1987, 71/1994,
128/1995, 147/2000, 305/2000 y 98/2002); vy el de
proporcionalidad (108/1984, 128/1995, 62/19986,
44/1997, 186/2000, 14/2003 y 198/2003).

Pues bien, en la exposicién de motives de la LO
13/2003, de 24-X, se advierte que los caracteres
que imponen mayores exigencias y obligan a la
reforma de la medida cautelar para adaptar su regu-
lacidn a los principics implantados por el texto cons-
titucional son el de excepcionalidad y, sobre todo, el
de propoercionalidad.

Con respecto al principio de excepcionalidad, se
recuerda que la prisién provisional significa que en
nuestro ordenamiento juridico la regla general ha de

ser la libertad del imputado o acusado durante la
pendencia del proceso penal y, consecuentemente,
que la privacion de libertad ha de ser la excepcion.
Por lo tanto, no puede haber mas supuestos de pri-
sion provisional que los que la ley de forma taxativa
y razonablemente detallada prevea.

En el curso del presente trabajo iremos compro-
bando cdmo este postulado que enfatiza la exposi-
ciébn de motivos como directriz legislativa no se
materializa después debidamente en la regutacion
normativa concreta. Pues tanto la reduccién de pla-
zos para poder acordar 12 medida y sus generosas
excepciones, come la amplitud, indeterminacién e
inidoneidad de algunos de los fines que prevé para
justificarla enmagrecen notablemente el principio de
excepcionalidad. Y asi se ha comprobado también
en la practica jurisdiccional, ya que con la nueva
regulacién se han incrementado las posibilidades
legales para que el juez pueda operar con la prision
provisional. En caso de que decida adoptarla no le
resulta dificil hallar en el texto legal un motivo legiti-
mador, cuando menos desde |a perspectiva de una
legitimacién formal.

En cuanto al principio de proporcionalfidad, la
exposicion de motivos reclama que las normas
legales restrictivas de derechos fundamentales ten-
gan un contenido tal que la limitacién que la institu-
cidn comporta sea proporcionada a los fines que
con ella se pretenden alcanzar, fines que han de
estar comprendidos dentro de los constitucional-
mente legitimos. Ademas el legislador recuerda que
no es suficiente con que la medida sea adecuada al
fin constitucionalmente legitimo, sino que debe tam-
bién cumplimentarse la exigencia de proporcionali-
dad en sentido estricto, es decir, que el sacrificio de
la libertad de la persona sea razonable en compara-
cién con la importancia del fin de 1a medida.

Se acoge asi en la reforma el principio de propor-
cionalidad en la triple vertiente con que ha sido trata-
do por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional:
la idoneidad de la medida cautelar para obtener el fin
que se persigue; la necesidad de su aplicacion en
cuanto no cabe ofra alternativa menos gravosa; y la
proporcionalidad en sentido estricto (SSTGC 55/1996,
161/1997, 136/1999 y 198/2003).

Ya en el texto normativo, se recalca en el articulo
502.3 su exigencia, al disponer que “ef juez ¢ tribu-
nal tendré en cuenta para adoptar la prision provi-
sional la reparcusion que esta medida pueda tener
en el imputado, considerando sus circunstancias y
las del hecho objeta de las actuaciones. asi como la
entidad de la pena qQue pudiera ser impuesta.”

El principio de proporcionalidad ha de intervenir
con no poca asiduidad en la interpretacion del
nueve texto si queremos paliar las insuficiencias y
deficiencias con que el legislador concibe el princi-
pio de excepcionalidad y los excesos de generosi-
dad que muestra al regular los requisitos, los plazos
y los fines de la prisién provisional. De modo que
sélo una aplicacion sustantiva y eficaz del principio
de proporcionalidad podra permitir la restriccion de
la medida cautelar, con el fin de ajustar las holguras
de los enunciados normativos a las exigencias de la
tutela de los derechos fundamentales que sacrifica
la institucidn. Y es que no parece facil proclamar
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después de la lectura de la reforma gue la cultura de
la excepcionalidad de la prisién pravisional, mucho
mas arraigada en los sistemas anglosajones, se
incremente con la nueva regulacion. Mas bien cabe
arguir todo lo cantrario.

También remarca el legislador las exigencias de la
necesidad de |la medida y la subsidiariedad en su
aplicacion cuando, en el articulo 502.2 de LECr,,
preceptua que “1a prision provisional sdlo se adopta-
ra cuando objetivamente sea necesaria. de confor-
midad con lo establecido en los articulos siguientes,
¥ cuando no existan otras medidas menos gravosas
para ef derecho a la liberlad a través de las cuales
puedan alcanzarse los mismos fines que con la pri-
sion provisional”

Por ultimo, la reforma legal contribuye a llenar
algunos vacios que horadaban las exigencias for-
males y materiales que impane el principio de legali-
dad. Razones de seguridad y certeza juridicas ha-
cian necesaria una prevision legal especifica de los
requisitos. los fines, las modalidades, los limites y el
procedimiento para adoptar la prisién provisional
Desde tal perspectiva, y a pesar de las indetermina-
ciones y ambigiiedades que en algunos aspectos se
aprecian en el nuevo texto legal. lo cierto es que se
han normativizado los elementos nucleares de la
institucién, llenando el vacio que habia censurado el
Tribunal Constitucional autoplanteandose la cues-
tion de constitucionalidad como sehal de alarma
ante la precariedad de la normativa preconstitucio-
nal en vigor.

La imposicion del principio de legalidad es recorda-
da en la exposicidn de motivos cuando se afirma que
“no puede haber mas supuestos de prisién provisio-
nal que los gue la ley de forma taxativa y razonable-
mente detallada prevea”. Se reafirman en este parra-
fo los requisitos de la legalidad procesal penal:
taxatividad, certeza y determinacion.

ll.  LOS PRESUPUESTOS EXIGIBLES PARA
ACORDAR LA PRISION PROVISIONAL

La naturaleza cautelar de la prision provisional
impone que se acuerde sélo cuando concurran los
dos requisitos exigidos para que se apliqgue una
medida de esa indole: el periculum in mora y el
furmus boni iuris.

Con respecio al pnmero, se configura como un
peligro de dafo juridico concreto derivado de 1a tar-
danza en la tramitacién de un proceso. Y es que la
dilacion en el tiempo puede derivar en la frustracion
del proceso debido a la fuga del imputado o a la ocul-
tacion, alteracion o destruccidon de las fuentes de
prueba, de ahi la relevancia de una medida cautelar
de caracter personal comao la prisién provisional.

Y en lo que concierne al fumus boni juris, significa
“apariencia o sefal de buen derecho”. Se trata de
formular un razoenamiento probabilistico relative a la
intervencién del imputado en los hechos que se pre-
tenden enjuiciar. de tal modo gue, dada la relevan-
cia de las medidas cautelares a adoptar contra la
persona encausada, na se restrinjan cautelarmente
sus derechos sin unas probabilidades claras de gue,
£n su momento, pueda resultar condenado.

40

Atendiendo a que algunos de los presupugstos
exigidaos por la ley para aplicar la prision provisional
no se ajustan al caracter cautelar de la medida, sino
que obedecen a otros designios ajenos al derecho
procesal, parece conveniente analizar los requisitos
legales insertandolos en dos apartados diferentes,
segun se correspondan o no can la naturaleza cau-
telar propia del instituto.

1. Requisitos legales atribuibles al caracter
cautelar de la prisidon provisional

A) Laexistencia de un hecho o varios de
cardcter delictivo con una determinada
gravedad

El articulo 503.1.3® establece como primer requi-
sito para dictar la prision provisional que "conste
en la causa la existencia de uno o varios hechos
que presenten caracteres de delito sancionado
con pena cuyo maximo seagual o superior a dos
anos de prision, a bien con pena privativa de liber-
tad de duracion inferior si el imputado tuviere ante-
cedentes penales no cancelados ni susceptibles de
cancelacion. dervados de condena por delito dolo-
50"

El legislador ha establecido una pena tipo por
debajo de la cual considera que no esta justificada,
desde la perspectiva del principio de proporcianali-
dad, la adopcion de una medida cautelar tan gravo-
sa. Ello no quiere decir que no pueda adoptarse en
tales casos la prisién provisional, pues el propio
legislador preve varias excepciones a tal regla que
acaban desvirtuando o suavizando en exceso la
generalidad de la misma.

Las excepciones en concreto son las siguien-
tes: cuando el imputado tenga antecedentes pena-
les no canceladas ni susceptibles de cancelacién,
derivados de |a condena por delito doloso (art.
503.1.12 LECr.}; cuando hubieran sido dictadas al
menos dos requisitorias para su llamamiento y
busca por cualquier drgano judicial en los dos afos
anteriores (art. 503.1.32 a) LECr); &n los casos en
que el imputade pueda actuar contra bienes juri-
dicos de la victima, especialmente cuando esta
sea alguna de las personas a las que se refiere el
articula 173 del C. Penal {art. 503.1.3° ¢) LECr.);
y cuandc concurra el riesgo de que el imputado
cometa otros hechos delictivos y de los antece-
dentes penales del imputade y demas datos o cir-
cunstancias que aperte la Policia Judicial o resul-
ten de las actuaciones, pueda racianalmente
inferirse que el imputado viene actuando concer-
tadamente con otra u otras personas de forma
organizada para la comision de hechos delictivos
o realiza sus actividades delictivas con habituali-
dad (art. 503.2 LECr.).

El plaza de los dos afios de prisién como linea
fronteriza a partir de la cual puede adoptarse la pri-
sién provisional, supane en la practica la ampliaciéon
de los margenes de la aplicacién de la medida cau-
telar, con la consiguiente merma del derecho a ia
libertad del imputada, cuya situacién de libertad
como estado normal durante la tramitacian del pro-



ceso se ve asi reducido con respecto a la regulacidn
anterior.

En efecto, en la regulacion previa a la Ley
Organica 13/2003, y con arreglo a lo previsto en
la disposicién transitoria undécima del CP de 1995,
en la gue se consideran sustituidas, para la apli-
cacion de las leyes procesales y penales espe-
ciales, la pena de prision mayor por la de prisién
de tres a ocho afios, y la de prisién menor por la
de prision de seis meses a tres anos, se conside-
raba que la linea divisoria a partir de la cual pro-
cedia la aplicacion de la prision provisional era la
de los tres afnos de prision. Y asi se recogié tam-
bién en la Circular 2/1996 de la Fiscalia General
del Estado, de 22 de mayo.

En su dia, ya expusimos que se trataba de un cni-
terio legal discutible, por estimarse excesivamente
severo y gravoso, al no cohonestarse con las cuan-
tias punitivas reales implantadas en el nuevo
Cadigo. En etecto, si se habian reducide nominal-
mente, como pauta general, las penas en un tercio
de su cuantia. no parecia proporcionado rebajar a la
mitad —de seis a tres ahos— el limite que fija la
magnitud orientativa de las prisiones y libertades
provisionales, amplidndose de esta forma las posibi-
lidades de aplicacion de la medida cautelar.

Pues bien, con mayor razén toedavia ha de cues-
tionarse la reduccién en un afic mas el limite del
tiempo de la pena de prision para facilitar la posibili-
dad de aplicar la medida cautelar. Se trata de la
aminoragién en un tercio —de tres a dos afos— del
limite punitivo fijado para que pueda operar la pri-
sidn provisional.

Es cierto que el limite temporal de los dos afios
coincide con el establecido en el articulo 786.1
LECr. {Ley 38/2002) para peoder celebrar el juicio
oral sin la presencia fisica del acusado. Ahora bien,
el hecho de que a partir de los dos anos de pena
privativa de libertad no pueda celebrarse el juicio en
ausencia del imputado no quiere decir que se
implante como limite genérico penolégico el de los
dos afios para aplicar la prisién provisional. Pues
ello se contradice con los principios de proporciona-
lidad, subsidiariedad y de excepcionalidad de la pri-
sién provisional gque aparecen plasmados en la
exposicién de motivos de la Ley Organica 13/2003 y
también en el articulo 502 LECr.

Por lo demas, tampoco debe considerarse un
argumenta a favor del plazo de los dos anos la posi-
bilidad de aplicar la suspensién de condena y la
sustitucién de penas con respecto a las condenas
que no sobrepasen los dos afos de privacion de
libertad. Maxime si se pondera que el Cédigo Penal
{art. 87.1, segun reforma par LO 15/2003) permite
las suspensiones de condena hasta penas de cinco
afios de privacion de libertad cuando se trate de
penados sometidos a tratamientos de drogadiccion,
hipétesis nada excepcional en la practica.

En otro orden de cosas, y aunque el nuevo texto
legal no diga nada al respecto, es importante rese-
fiar que la pena ha de computarse en concreto y no
en abstracto, pues asi lo ha determinado el propio
Tribunal Constitucicnal en la sentencia 9/1984, de
17 de enero. Esta interpretacion se considera razo-
nable, atendiendo al caracter excepcionat de la pri-

sién provisional, que ha de abocarnos a interpreta-
clones restrictivas en su aplicacidn. en las que debe
partirse siempre de lo gque supone realmente: cum-
plimiento anticipado de una condena (art. 58.1 del
nuevo C. Penal).

Cuando afirmamos que la pena a computar a de
serlo en concreto, nos referimos en primer lugar al
marco legal especifico previsto para la conducta
singularizada del imputado. De forma que ha de
gperarse con el grado de ejecucion del delito, &l
grado de participacién del encausado y las cir-
cunstancias genéricas y especificas de moditica-
cion de la responsabilidad criminal. Para ello habra
de efectuarse un juicio inferencial sobre la pena
imponible con arreglo a los datos facticos subsu-
mibles pravisionalmente en los parametros del
marcg legal concreto, interpretando siempre las
dudas con arreglo al principic pro fibertate, con el
fin de no vulnerar los principios de proporcionali-
dad y excepcionalidad (SSTC 32/1987, 88/1988,
37/1996 y 98/2002).

Las interrogantes que suscitaba el texto legal
derogado cuando el procedimiento se seguia por
varios delitos contra el mismo imputado, en los
casos en que ninguno de ellos llegara a alcanzar
la pena de tres anos de prisidn (dos afos el texta
reformado), pero sumadas las penas hipotética-
mente impanibles a todos ellos sobrepasaran cla-
ramente ese limite, han quedado despejadas en el
articulo 503.1.12 LECr. En este precepto se esta-
blece que "si fueran varios fos hechos imputados
se gstara a lo previsto en fas reglas especiales
para la aplicacién de las penas, conforme a lo dis-
puesto en la seccion 29 del capitula Il def titulo 11
del ltbro | del C. Penal'. Es decir, se aplicaran los
preceptos 73 a 79 del texto punitivo, referidos al
concursa real e ideal de delitos y al delito conti-
nuado

Si el plazo de los dos afios de pena privativa de
libertad como criterio genérico de gravedad del
hecho resulta censurable por su reducida extension
y la ampliacién correlativa que entrana de los mar-
genes de aplicacion de la prisién provisional, otro
tanto cabe decir acerca de las excepciones que per-
miten reducir todavia en mayor medida esa exigen-
cia temporal, excepciones que hemos relacionado
anteriormente.

Dos de ellas, en concreto las atinentes a la posi-
ble comisién de hechos delictives contra la vict-
ma o contra terceras personas, ni siquiera apare-
cen vinculadas a los fines propiamente procesales
de la institucién, como en su momento se vera. De
ahi que se incremente la censura a tales excep-
ciones. Y en cierto modo puede afirmarse la mismo
en lo que atafie al supuesto més abierto o gené-
rico referido a que el imputado tenga antecedentes
penales no cancelados m susceptibles de cance-
lacién, derivados de la condena por delito doloso,
que puede conectarse con cualquiera de los fines
de la prision provisional. De modo que sélo la
excepcion consistente en que hubieran side dic-
tadas al menos dos requisitorias para el llama-
miento y busca del imputado en los dos anos ante-
riores presenta una vinculacion sustancial con el
caracter cautelar de la medida.
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BY Fumus boni iuris

Figura regulado en el articulo 503.2%: “que aparez-
can en la causa motivos bastantes para creer res-
ponsable criminalmente del delito a la persona con-
tra quien se haya de dictar el auto de prision”.

Mantiene, pues, el precepto la misma redaccion
literal que con anterioridad a la reforma. Por lo cual,
la cuestidn interpretativa sigue centrandose en inda-
gar el significado del sintagma “motivos bastantes”,
que la doctrina pone en relacién, mediante un exa-
men comparativo, con los “indicios racionales de cri-
minalidad” necesarios para dictar el auto de proce-
samiento (art. 384 de la L.E.Cr.}.

Entendemos que el argumento gramatical clarifica
poco en esie caso. Y ello porque el significado de la
expresion “motivo” en el diccionario es el de “causa
o razon”, de modo que por "motivar’ se entiende
"dar causa o razon”. Mientras que por indicic se
entiende sl fendémenc que permite conocer o inferir
la existencia de otrc no percibido. Un significade,
ciertamente, algo mas objetivo que &l de motivo,
pero al que el legislador ahade el adjetivo de “racio-
nal”, con lo que, semanticamente, no se aprecian
diferencias esenciales entre "motivos bastantes” e
“indicios racionales”. Tan &t asi que el propio
Tribunal Constitucional, a la hora de referirse a los
motivos bastantes para el juicio de imputacidn que
justifique el auto de prisién los equipara a los indi-
cios racionales de |a comisién de una accidn delicti-
va y acude indistintamente a ambas expresiones
(SSTC 128/1995, 33/1999, 14/2000, 47/2000,
164/2000, 165/2000 y 61/2001).

Por o tanto, no ha de acudirse a criterios gramati-
cales de interpretacidn, sino a los de indole ldgica y
consecuencialista. Pues si los efectos y las conse-
cuencias del auto de prisidn son mucho mas gravo-
sos para el imputade que los del auto de procesa-
miento, l6gicamente han de exigirse también unos
indicios de mayor entidad y solidez en el primero
que en el segundo.

En ese sentido, coincidimos con Heinz Mattes
cuando afirma que la frontera entre los motivos bas-
tantes y los indicios racionales de criminalidad es
puramente cuantitativa; aquéllos apuntan a una sos-
pecha mas vehemente de que se ha perpretado el
hecho: es necesario por tanto que sean mas y mas
graves.

Asi pues, el juicio de imputacion que ha de rea-
lizarse para acordar la prision provisional debe
contener un elevadisimo indice de certidumbre y
verosimilitud acerca de la intervencion del encau-
sado en el hecho delictivo. Pues si va a sufrir la
privacién de su libertad, aunque sea con fines
meramente cautelares y de indole procesal, no
cabe operar con meras posibilidades razonables de
que haya sjecutado el delito, que si valdrian. en
cambio, para dictar el auto de procesamiento. Tal
diferencia, en la cantidad y calidad de los indicios,
es la que explica que. en un mismo procedimien-
to por delito grave, unos procesados puedan estar
en prisidn provisional y otros en libertad provisio-
nal sin fianza.

El TEDH utiliza la expresion “razonables sospe-
chas” para referirse al juicio positivo de imputacion
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que ha de concurtir necesariamente para acordar o
mantener la prision provisional (SSTEDH 28-IlI-
1990: caso B contra Austria; 26-VI-1991: caso
Letellier; 27-X1-1991; caso Kemmache; 12-XI11-1991:
caso Toth; 27-VIII-1991: caso Tomasi; y 26-1-1993;
caso W contra Suiza).

Por Ultimo, conviene advertir que en la practica
jurisdiccional no es extrafio que el criterio de la gra-
vedad de la pena como criterio defensista acabe
influyendo en el juicio de imputacion del fumus
boni juris. De este modo, el baremo de |a grave-
dad del heche, que ya de por si se suele desvin-
cular indebidamente de su funcidn de calibrar el
riesgo de fuga, acaba invadiendo y condicionan-
do como juicio axioldgico y normativo relacionado
con la alarma social el juicio de imputacién del
articulo 503.3? {"motivos bastantes” para determi-
nar la presunta autoria del hecho), juicio que debe
formularse con arreglo Unicamente a razonamien-
tos cognoscitivos y descriptivos fundamentados
en las diligencias de investigacion que aparecen
en la causa.

C) La persecucion de alguno de los flnes
previstos en la ley

La exposicion de motivos de la Ley Organica
13/2003 sefiala como uno de los objetivos de la
reforma el precisar cuales son los fines legitimos
que justifican la prisién provisional. Y los centra en
conjurar los siguientes riesgos: que el imputado se
sustraiga a la accion de la justicia; que ocults, altere
o destruya pruebas; o que cometa nuevos hechos
delictivos. Estos fines son después plasmados en el
articulo 503.1.3° de LECr. como tercer requisito
insoslayable para aplicar la medida cautelar. Por lo
cual, aunque concurran indicios claros de un hecho
delictivo grave y motivos bastantes para creer res-
ponsable criminalmente del mismo al imputado, no
se podra acordar la prisién provisional si no va
encauzada a algunos de los fines que establece el
legislador.

En la regulacidon precedente no se especificaban
los fines concretos de la prision provisional. La
LECr. se limitaba a exponer como criterio normativo
para acordar la prisién o la libertad provisional la
gravedad del delito con arreglo a la cuantia de la
pena, como eje delimitador primordial, criterio que
se compiemeniaba con el de los antecedentes del
imputado, las circunstancias del hecho, la alarma
social y la frecuencia con gque se cometian hechos
andlogos. De tales elementos conceptuales, por 1o
demas notablemente ambiguos e indeterminados,
habia que inferir los fines de la neutralizacidn del
riesgo de fuga y de la reiteracién delictiva. Bastante
mas dificil resultaba, por supuesto, hallar una base
gramatical en el texto legal para colegir el fin de la
ocultacion, destruccion o alteracion de las fuentes
de prueba.

Con la nueva regulacién acoge literaimente el
legislador los fines que viene concretando la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional en reiteradas
resoluciones (SSTC 128/1995, 47/2000, 61/2000 y
22/2004, entre ofras).



a) La neutralizacién del riesgo de fuga

En el articulo 503.1.32 a) de LECr. se establece
como el primer fin de la prisién provisional "asegurar
la presencia del imputado en el procesc cuando
pueda inferirse racicnalmente un riesgo de fuga.”

No cabe duda de que estamaos ante el fin paradig-
matico y profotipico de la prisién provisional. al tra-
tarse del objetivo que mejor encaja en los caracte-
res de medida cautelar de caracter persanal. De ahi
que en la normativa derogada. tan parca e inexpre-
siva en la determinacién de los fines concretos de la
medida cautelar, se hiciera referencia especificaala
posibilidad de acordar la libertad del imputade cuan-
do "se pudiera creer fundadamente que no trataria
de sustraerse a la accién de la justicia” {parrafo
segundo del derogado art. 504).

En el nuevo texto legal se fijan ademas los criterios
y datas objetivos gque han de integrar la base indicia-
ria del juicio de inferencia sobre el riesgo de fuga:
“Para valorar la existencia de este peligro se atende-
ra conjurmtamente a la naturaleza del hecho, a la gra-
vedad de la pena que pudiera imponerse al imputa-
do, a la situacién familiar, laboral y econdmica de
éste, asi comeo a la inminencia de la celebracion del
juicio oral, en particular en aquelfios supuestos en los
que procede incoar el procedimiento para el enjuicia-
mienta rapido regulado en el titulo Il del libro IV de
esta fey.” (art. 503.1.3 a), parrafo segundo, LECr.).

En lo que respecta a la naturafeza del hecho,
viene a coincidir sustancialmente con el criterio de
las "circunstancias del hecho” referido en la normati-
va anterior. Hasta ahora se acostumbraba a subsu-
mir dentro de este apartado la especial violencia en
la ejecucién del hecho y otras circunstancias que
denotaran una concreta personalidad del inculpado
que hiciera pensar en su peligrosidad y, por tanto,
en |la probabilidad de que reincidiera en el delito.
Con lo cual, se operaba con un juicio de peligrosi-
dad encuadrable en la prevencion del delito y en la
aplicacion de una medida de seguridad, dentro por
tanto del derecho sustantivo y ajeno al ambito pro-
piamente procesal.

Esa perspectiva en la interpretacion de a norma
ha de ser abandonada con el nuevo texto legal,
pues en el se exige que la naturaleza del hecho evi-
dencie o muestre la concurrencia de un riesgo de
fuga, como peligro especifico vinculado al fin de
asegurar la presencia en el juicio del imputado. En
el caso de que la naturaleza del hecho delictivo
aporte el riesgo de reiteracion delictiva habria que
acudir a la aplicacion del apartado ¢) del mismo
apartado 1.3 del articulo 503 de [a LECr., 0, en su
caso, al apartado 2 del mismo precepto, que son las
normas que contemplan especificamente el fin de
evitar la comision de nuevos delitos.

Mo resulta facil, desde luego. formular una inter-
pretacion precisa del sintagma "naturaleza del hecho
delictivo”, dada su indeterminacion y genericidad, tal
como venia sucediendo con "las circunstancias del
hecho” de la legislacion precedente. De ahi su dificil
deslinde de otros criterios aplicables a la prision pro-
visional, como el de la gravedad del delito.

Asi las cosas, puede afirmarse que estamos ante
un concepto en el que cabe incorporar cualquier dato

relativo a la accidn delictiva que, sin hallarse com-
prendido en los restantes criterios que senala el
legislador, sirva para precisar la necesidad de la pri-
sién provisicnal atendiendo al fin concreto de evitar
el riesgo de fuga, con 1o que viene a operar Comao cri-
terio subsidiario o de recogida en el que cabe incluir
cualguier dato abjetivo del hechao delictiva que cons-
tate una mayor facilidad del acusado para ponerse
fuera del alcance de la justicia (conexiones del impu-
tado con ciudadanos gue se hallan en un pais extran-
jero, facilidad para moverse en ciertos ambitos, natu-
raleza plurinacicnal de la accién delictiva, etc).

Elindicio de la gravedad de fa pena opera con nota-
ble asiduidad a la hora de apreciar en la practica
junisdiccional e riesgo de fuga. Una vez que se ha
cumplimentado el requisito penoldgico general de las
dos afos de pena privativa de libertad previsto en el
articulo 503.1.12 del C. Penal, entraria en accién el
criterio de la gravedad de la pena para computar el
interes del imputado en fugarse debido a la cuantia
punitiva que pudiera imponérsele en sentencia.
Indudablemente, cuanto mayor sea la pena imponi-
ble, mas posibilidades existen de riesgo de fuga.

Este criterio de la gravedad de la pena no se con-
templa sin embargo en todos los casos desde el
aspecto Unico del caracter indiciario de la posibili-
dad de fuga, sino que. en la practica. se incurre en
no pacas ocasiones en su adulteracion al aplicarlo
con un sesgo retribucionista o expiacionista. De
forma que, aunque el imputado haya estado preso
preventivo un periodo importante de tiempo y se
infiera que no va a sustraerse a la accion de la justi-
cia, se le mantiene, no obstante, en prision provisio-
nal, dada la gravedad de su presunta conducta
delictiva. Se intraducen asi conceptos o criterios de
prevencion general, tanto intimidatoria-negativa
camo integradora-positiva, ajenos a la funcién cau-
telar de la prisién provisional.

A este respecto, el Tribunal Constitucional hace
hincapie en la necesidad de distinguir nitidamente
dos momentos procesales diversos a la hora de rea-
lizar el juicio de ponderacién sobre 1a presencia de
los elementos determinantes de la constatacién del
riesgo de fuga: el momentao inicial de adopcidn de |a
medida y aquel otro en que se trata de decidir el
mantenimiento de la misma pasados unos meses.
De forma que, tal como se argumenta en la doctrina
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos {sen-
tencias de 27-VI-1968: asunto Neumeister c.
Austria; de 10-XI-1969: asunto Matznetter; de 27-
VIII-1992- asunto Tomasi ¢ Francia; y de 26-1-1993:
asunto W c. Suiza), si en un primer momento cabria
admitir que para preservar lgs fines constitucional-
mente legitmos de |a prision provisional su adop-
cion inicial se lleve a cabo atendiendo solamente al
tipo de delito y a la gravedad de la pena, el transcur-
s0 del tiempo modifica estas circunstancias y por
ello en la decision de mantenimiento de la medida
deben ponderarse inexcusablemente los datos per-
sonales del preso preventivo asi como los del case
concreto {SSTC 128/1995, 62/1996 y 60/2001).

Por lo demas, el criterio de |la gravedad de la pena
no debe servir de cobertura para dilatar en excese la
medida cautelar cuando la naturaleza y la compleji-
dad del hecho delictivo no lo justifiquen. En efecto. en
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los supuestos en que la instruccion de la causa resul-
te notablemente sencilla (algunos casos de Irafico de
drogas y de robo con intimidacian) y, pese a ello, se
extienda sin causa legitima su dilacién en el tiempo,
estimamos que, aunque la cuantia de la pena permi-
ta inferir la existencia del riesgo de fuga, no puede
considerarse cumplimentado el requisito de la nece-
sidad, comg integrante de! principio de proporcionali-
dad, para mantener la situacion de prision provisio-
nal. Y es que si la pendencia del proceso se debe a
disfunciones atribuibles a la administracion de justi-
cia, no cabe concluir que la extension en el tiempo de
la medida cautelar sea necesaria, puesto gue habia
una opcion menos gravosa para el derecho funda-
mental del imputado (art. 502.2 LECr.): |a tramitacidn
del proceso en el plazo adecuado.

Por lo demas, el Tribunal Constitucional tiene
reiteradamente declarado que la gravedad de la
pena no puede sustentar por si sola la prisién provi-
sianal {SSTC 29/2001 y 22/2004), y que el riesgo de
fuga no puede derivarse exclusivamente de la gra-
vedad de la pena y del delito (3STC 128/1935,
47/2000 y 22/2004).

La cuantia de |a pena ha de determinarse, tal
como ya expusimos al examinar el articulo 503.1.1°
LECr., de acuerda con &l marco legal concreto que,
hipotéticamente, habria de operar en sentencia, y
siguiendo siempre en el juicio inferencial realizado a
limine fitis la interpretacion que mas favorece al reo
de acuerdo con los datos objetivos que figuran en
las actuaciones.

El nuevo precepta también establece como datos
concretos a ponderar para apreciar el riesgo de fuga
la situacion familiar, laboral y econémica del imputa-
do. Estas circunstancias quedaban incardinadas
con anteroridad a l1a reforma dentro de la expresion
“antecedentes del imputado™

Como puede facilmente comprenderse, el hecho
de que el imputado tenga una situacién personal muy
consolidada en tales ambitos disminuye de forma
notable el riesgo de fuga. La STC 14/1996 considerd
como un indicio relevante de riesgo de fuga el hecho
de que el imputado no hubiera devuelto el dinero
publico del que, presuntamente, se habia apodera-
do; porlo que, a pesar de llevar un notable periodo de
tiempo en prisidn provisional estima gue la situacian
personal del encausado se ajustaba alas normasy a
los principios canstitucionales.

La descripcion de esos datos personales no debe inter-
pretarse, sin embargo, como taxativa, sino meramente
ejemplificativa, De hecho, el Tnbunal Constitucional se ha
referido en algunas ocasiones a otros datos indiciarios,
como la salud del imputado (STC 80/2001) y los contac-
tos internacionales (STC 146/2001).

También establece el legislador, en el mismo
parrafo del articulo 503.1.32 a) LECr., como indicio
del riesgo de fuga “/a inminencia de la celebracion
del juicio oral, en particular en aquéllos supuestos
en que procede incoar el procedimiento para el
enjuiciarniento rapido regulado en el titulo 1l del
libro 1V del mismo texto legal”, particularidad que ha
de ponerse en relacién con la previsién legal de que
se celebre el juicio oral dentro de los quince dias
siguientes a la adeopcién de la medida cautelar (art.
800.3 LECr.).
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La doctrina (Gutiérrez de Cabiedes) y la jurispru-
dencia (STC 66/1997) han destacado la ambivalen-
cia de |a proximidad del juicio oral, pues si bien se
trata de un signo indicativo de {a solidez 0 consis-
tencia de la prnmigenia imputacion, nada excluye
que ésta se haya debilitado o diluido con el paso del
tiempo Ademas, en no pocas ocasiones el imputa-
do pretende solventar cuanto antes la incertidumbre
que le genera el propio proceso. No debe, pues,
actuarse con automatismos 0 esquemas rutinarnos
en estos casos.

Mas que como indicio de riesgo de fuga, la inmi-
nencia de la fecha del juicio actoa como razén prag-
matica de eficacia procesal, en el sentido de que si
el imputado ya lleva cierto hempo en prisién provi-
sional con el fin de garantizar su presencia en el
praceso, ng parece razonable decretar la libertad
cuando la celebracion es inminente. Sin embargo,
se trata de un argumento que en la practica acaba
colisionando con el principio de proporcionalidad al
operar conjuntamente con la motivacion nicial cen-
trada en el escaso tiempo que el imputado lleva en
prision provisional.

Decimos esto porque no resulta extrafo que ante
una primera peticidn de libertad se responda al
imputado que la naturaleza del delito, la cuantia de
la pena imponible y el escaso tempo gue lleva en
prision justifican la medida cautelar. Y cuando,
transcurndos unos meses, insta de nuevo la libertad
se le replica que ta instruccidn ya esta culminada y
que, ante la inminencia del juicio aral, ya no procede
la tibertad provisional. Con lo cual se acaban agluti-
nando el tiempo de la demora en la instruccion al de
la espera de la vista oral del juicio, acumulacion que
puade faciimente vulnerar el principio de proporcio-
nalidad. Pues, aunque examinados los plazos pro-
cesales desde la perspectiva aislada del inicio y del
momenta final del proceso parece justificarse autd-
nomamente la medida cautelar, no puede decirse lo
mismo con respecto al efecto sinérgico que desen-
cadena el tempo total finalmente acumulado de pri-
sidn provisional.

Par altimo, el articulo 503.1.3° a) dispone que
“procederd acordar por esta causa la prision provi-
sional de la persona imputada cuando, a /a vista de
los antecedentes que resulten de las actuaciones,
hubreran sido dictadas al menos dos requisitorias
para su ffamamiento y busqueda por cualquier orga-
no judicial en los dos afos anteriores.”

El legislador ha estimado que el antecedente pro-
cesal consistente en hallarse en paradero descono-
cido con motivo de algin otro proceso anterior,
hasta el punto de que haya sido requisitoriado en
dos ocasiones, se considera un dato suficientemen-
te indicativo de un serio riesgo de fuga.

Barallat Lopez sefala que este criterio debe ser
apreciado separadamente de los restantes que
prevé la norma para apreciar el riesgo de fuga, pues
se trata de un supuesto muy concreto y que aparece
redactado de una forma reglada e imperativa.

El indicio, que no carece de base razonable, ha
sido cuestionado (Gutiérrez de Cabiedes) debido a
los terminos imperativos en que ha sido redactado
por el legislador. Pues la diccion del texto legal
("procederd acordar”) parece no dar al juez otra



opcién que la de decretar la prision provisional en
tales casos, siendo lo cierto que cabe la posibilidad
de que se justifiqguen razonablemente tales ausen-
cias 0 que la situacion actual excluya de por si la
probabilidad de fuga.

La diccion del precepto resulta excesivamente
apodictica y excluyente, al impedir al juez, cuando
menos en su literalidad, aplicar el principio de pro-
porcionalidad de acuerdo con el contexta de las cir-
cunstancias singulares que se den en el caso con-
creto, circunstancias gue podrian descartar el riesgo
de fuga, es decir, la concurrencia del fin que habria
de legitimar necesariamente la medida cautelar.
Nas encontrariamos, de seguirse una interpretacion
literal de la norma, con una especie de presuncion
legal sobre la existencia de riesgo de fuga gue no
admitiria prueba en contrario a pesar de tratarse de
una inferencia que cercena de forma sustancial el
derecho fundamental a la libertad del imputado. De
ahi que se haya argumentado sobre la posible
inconstitucionalidad de la norma, cuya severidad se
incrementa al permitir la aplicacidn de la prision
incluso en los supuestos en que la pena imponible
no supere los dos afocs de prision.

Asi las cosas, entendemos que la presuncion que
acoge el precepto ha de ser interpretada como iuris
tantum, admitiéndose pues la posibilidad de prusba
en contrario.

Como ya hemos sefialado anteriormente, el legis-
lador ha considerado que este supuesto contiene
una fuerza indiciaria de tal entidad que incluso per-
mite dictar la prisién provisional cuando la pena pre-
visible no alcanzara los dos afos de prision. No abs-
tante, esta excepcion ha de modularse con arreglo a
los principios de necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto.

La Ley Organica 15/2003 ha introducido un
segundo parrafo en el articule 292 de la Ley
Procesal Penal en el que, con el fin de facilitar la
labor judicial, se dispone que “/a policia judicial remi-
tird con el atestado un informe dando cuenta de las
detenciones anteriores y de la existencia de requisi-
torias para su lfamamiento y busca cuando asi
conste en sus bases de datos.”

b) Lacomuracion del riesgo de la ccultacion,
alteracion o desiruccion de las fuentes
de prueba

Enla normativa procesal antarior no apareciareco-
gido de una forma expresa este presupussto como
justificante de la prisién cautelar. No obstante, del
contenido de algunos de los preceptos que regula-
ban la prisién provisional incomunicada si se des-
prendia, mas o mencs veladamente, su aplicabili-
dad. En esta direccién podian citarse los articulos
506 y 507 LECr., que justificaban la incomunicacion
del preso con el fin de “evacuar las citas" hechas en
sus manifestaciones y para "evitar la confabulacion®.

También en el articulo 520.1 de la LECr,, en la
radaccion anteror a la reforma de 12-X11-1883 (Ley
14/1983), se preceptuaba que la libertad del deteni-
do y la del preso preventivo “no deba restringirse
sino en los limites absolutamente indispensablas

para asegurar su persona e impedir las comunica-
cicnes que puedan perjudicar la instruccion de la
causa” Este inciso se supnimio en la precitada refor-
ma de la Ley.

Ahora bien, aungue el texto legal no acegia con
claridad este supuesto —por o que podia vulnerar-
se con su aplicacién el principio de legalidad proce-
sal penal—, si |0 habian admitido en cambio el
TEDH y el TC. El primero en sus sentencias de 16-
VII-1971 (caso Ringeisen), de 26-1-1993 (caso VV.
cantra Suiza) y de 23-1X-1998 (caso MIA v. Francia),
jurisprudencia en la que se hace referencia a la mi-
tacion de ttempao de la prisidn provisional por este
motivo, reduciéndolo al necesario para evitar la
ocultacion de la prueba.

El Tribunal Constitucional ha acogido este supues-
to como justificante de la prisién provisional en su
sentencia 128/1995, en la que admite especifica-
mente coma motivo “la obstruccién de la instruccion
penal”, y también habla de “evitar la desaparicidn de
pruebas” como une de "los fines constitucionalmente
legitimos de la prision provisional”.

Por lo demas, la perturbacion de la instruccion
como causa motivadora de la prision provisional es
admitida en |la mayoria de los paises integrantes de
la Union Europea (Alemania: art. 112 de la
Ordenanza Procesal; Francia: art. 114 del CPP;
ltalia: ant. 274 del CPP: Portugal: art. 204 del CPP; e
Inglaterra: Bail Act, 1976). Resultaba, pues, una
incongruencia que nuestra legislacion no la recogie-
ra de forma expresa y concluyente, si bien con una
limitacion estricta en cuanto al tempo de privacion de
libertad, y siempre que se acreditase fehacientemen-
te la necesidad de la medida en el caso concreto.

El actual articulo 503.1.3° b) LECr. prevé como
uno de los fines de la prisidn provisional el "evitar fa
ocultacion, alteracion o destruccion de fas fuentes
de prueba relevantes para el enjuiciamiento en los
£asos en que exista un pefigro fundado y concreto.”

El legislador no se esta refinendo, obviamente, a
la evitacion de obstrucciones de contenido delictivo
(coacciones a amenazas a testigos o peritos del
proceso), ya que ello quedaria subsumido en |a evi-
tacion de la comisién de hechos delictivos. Se refie-
re, por tanto, a los comportamientos obstruccionis-
tas ajenos al ilicito penal y ubicados dentro de lo
gue pudieran entenderse como autoencubnmientos
reales no delictivos. De ahi que la doctrina haya
cuestionado la necesidad y proporcionalidad del
nuevo fin de la prision provisional, al entrar en coli-
sion no sodlo con la libertad del imputado sino tam-
bién con el derecho de defensa.

A este respecio, y problematizando la adopcidn de
la medida cautelar para asegurar los medios de
prueba, se ha afirmado que en 8! proceso penal
modermo no puede la verdad ser obtenida a cual-
quier precio, prohibiciéon que naturalmente incluye la
utilizacién de la prisidn preventiva como arma arro-
jadiza contra el imputado para arrancarle una confe-
s5i6n de contenido determinado (Gimeno Sendra).

En contra de ello, y como ya hemos contraargu-
mentado en un estudio sobre la materia, debe
advertirse que no se trata de coaccionar al reo para
arrancarle una confesién, sino de impedir que oculte
pruebas decisivas para el resultado del proceso.
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que de otro modo quedaria frustrado en sus fines
esenciales. Estimamos que si esa privacion de liber-
tad se limita solo a unos dias y cuando su necesidad
este justificada, dificimente puede hablarse de utili-
zar métodos coactivos e inhumanes, maxime tratan-
dose de delitos graves y de compleja investigacidn.
Otra cosa es que la medida se instrumentalice con
fines espurios y de forma anticonstitucional, que es
el temor que parece desprenderse de la argumenta-
cidn de Gimeno Sendra. En ese casa no cabe duda
gue la medida careceria de toda legitimidad.

En cuanto a la colision entre el derecho a la bus-
queda de la verdad material en el proceso penal {con
el fin de tutetar el valor justicia} y el derecho de defen-
say a la libertad del imputado, se ha destacado que
una cosa es obligar al imputado a que sea &l quen
aporte medios de prueba, y otra muy distinta que &l
mismo ¥ su entorno material no puedan ser objeto de
pericias indagatorias con las limitaciones que éstas
comportan {Lascurain Sanchez). Y esto dltimo, que
ha sido reiteradamente admitido por el TC (STC
161/1997), es lo que en cierto modo sucederiacon la
prision provisional encauzada a neutralizar el riesgo
de la ocultacion y destruccion de fuentes de prueba.

Sin embargo, toda cautela y contencién en esta
materia es poca, dada la gravosidad gue compor-
ta la prision provisional. Y asi lo ha remarcado el
propio legisiador cuando exige la existencia de un
pehgro fundado y concreto para acordar la prisién
provisional en estos casos de conductas obsta-
culizadoras de la instruccién. Tal exigencia pone de
relieve que no cabe una mera conjetura o hipéte-
sis para decretar la prision provisional, sino gue se
precisa que, atendiendo a las circunstancias aspe-
cificas del caso, afloren datos tangibles gue reve-
len un pefigro concreto de que vayan a ser des-
truidas, ocultadas o alteradas las fuentes de
prueba. Datos, pues, relativos a la naturaleza de
la accidn pumble investigada, antecedentes ante-
riores del imputade, conexién con sujetos ajenos
al proceso, mayor ¢ menor estructuracién de la
trama delictiva, intentos fallidos ¢ consumados de
obstruir la investigacién, etcétera.

El legislador también nos pone scbre aviso de que
no es suficiente para legitimar Ja privacioén de liber-
tad que el imputado realice actos incardinables en el
ejercicio del derecho de defensa. ni tampoco que se
limite a negarse a colaborar en la investigacién del
hecho delictive.

2. Requisitos legales ajenos al caracter
cauteiar de la prisidn provisional: la
evitacidn de la comisién de nuevos
hechos delictivos

La regulacién derogada de la prisién provisional
acogia algunos supuestos motivadores de la medi-
da cautelar que contradecian su verdadera natura-
leza procesal, pues en modo alguna tenian como fin
asegurar la tramitacion del proceso y la ejecucion
de la eventual condena, o evitar la ocultacion de
pruebas, sino que venian a cumplimentar funciones
claramente atribuibles a las propias penas o a las
medidas de seguridad.
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La alarma social es uno de estos criterios, conce-
bido como la inseguridad, e! desasosiego o el temor
gue genera en los ciudadanes la ejecucion de deter-
minadas conductas delictivas {art. 503.22 derogado
LECr).

Es palmario que en esos casos la medida cautelar
cumplia una funcién retribucionista y también de
prevencion general. De esta forma 12 prision pro-
visional desarrollaba una funcién sedativa
(Fernandez Entralgo) y apaciguaba el ansia vindica-
tiva que toda accién delictiva de cierta entidad gene-
ra en el ciudadano. Al mismo tiempo actuaba como
intimidacién general, pues, al transmitir 1a sensacion
y los efectos de una condena inmediata e inapela-
ble, intimidaba a los posibles delincuentes, que
habrian de desmativarse ante la répida y expeditiva
reaccién del Estado ante el delito.

El Tribunal Constitucional, cuando entrd a exami-
nar en concreto la alarma social producida por el
delito, establecié que su neutrahzacién constituye
un fin exclusivo de la pena —la prevencién gene-
ral—, y que presupone un juicio previo de antijuridi-
cidad y de culpabilidad del correspondiente érgano
judicial tras un procedimiento rodeado de plenas
garantias de imparcialidad y defensa. El apacigua-
miento como funcion de la prision provisional corre
el riesgo de ser precisamente alarmante por la guie-
bra de principios y garantias fundamentales (SSTC
66/1997, 68/1997 y 47/2000).

El legislador, ante la contundencia de la argumen-
tacion del Tribunal Constitucional en contra de la
alarma social como cnterio legitimador de la medida
cautelar, acordd suprimirla como uno de los fines
constitucionales de Ia prision provisional.

Y en igual sentido excluyente se pronuncid la
reforma legislativa con respecto a al criterio de la
frecuencia en la comision de hechos andlogos (ar.
503.27 y art. 504.2 de la LECr., derogados), pues se
trataba de un concepto esencialmente ligado al de
alarma social. dada su vinculacién a la inseguridad
y al desasosiego que esa clase de conductas reite-
radas generan en |a ciudadania. Se trataba también
de un criterio defensista, centrado en ideas retribu-
cionistas y de prevencion general.

Aunque es patente que los dos criterios excluidos
por el legislador destilaban importantes dosis de
revanchismo y expiacionismo, a las que habrian de
surmarse las dificultades empiricas de verificacion
de la alarma social y el componente irracional y
emotivo del concepto, no debemos pecar sin embar-
go de un ingenua optimismo estimando que han
dejado de operar de forma subrepticia y enmascara-
da en la aplicacién de la prision provisional. Entre
otras razones porgue et fin de la evitacion de nue-
vos hechos delictivos propicia espacios abiertos y
allana el terreno para la introduccién de la preven-
cidn general positiva y negativa en el perimetro,
siempre holgado y de una elasticidad preocupante,
de la institucidn cautelar.

El fin de la evrtacion de la comision de nuevos
hechos defictivos ha de contemplarse como un cri-
terio de prevencidn especial cimentado sobre el
concepto de peligrosidad, en virtud del cual se hace
un juicio de prognosis en el que, partiendo de la
conducta delictiva que se le imputa en el proceso y



de las circunstancias del inculpado, se especula
acerca de cual puede ser su conducta en un futuro
inmediato. De ahi que con anterioridad a la reforma,
y ante la ausencia de una previsién expresa del
legislador, haya sido subsumido tanto en las “cir-
cunstancias del hecho" como en los "antecedentes”
del imputado (Asencio Mellada).

En estos casos se encauza la prision provisional
hacia los fines propios de la pena y de la medida de
seguridad, asimilandose a ambas al no fundamentar-
se solo en el hecho de que el acusado haya apa-
rentemente delinquido, sino también en la evitacidn
de que cometa nuevos delitos mientras que se trami-
ta el procedimiento {Odone Sanguiné, Maia Gosta).

A pesar de la indiscutible desnaturalizacién de la
prisién pravisional come medida cautelar que ello
implica, el Convenio Europeo para la proteccidn de
los derechos humanos y de las libertades funda-
mentales ha admitido de forma reiterada ese fin
como fundamentado del instituto procesal, pues asi
lo reconoce el articulp 5.1.c al auterizar la prisian
provisional cuando se estime necesario para impe-
dir que el detenido cometa una infraccion. A esta
direccion se adscribe, logicamente, numerosa juris-
prudencia del TEDH que aplica el precepto acudien-
do a los siguientes parametros: la continuacién pro-
longada de actos punibles, la gravedad de los
perjuicias sufridos por las victimas, la nocividad del
acusado, ¥ la experiencia y el grado de capacidad
del imputado para facilitar la repeticion de los actos
delictivos (Casos Matznetter, 10-XI-1969; Stog-
muller, 10-Xi-1969; Ringeisen, 16-VII-1971; B con-
tra Austria, 28-111-1990; W. contra Suiza 26-1-1993; y
Bouchet contra Francia, 20-111-2001).

El Tribunal Constitucianal acogié el criterio de la
reiteracidén delictiva, si bien "en un plano distinto
aunque intimamente relacionado” a los criterios del
peligro de fuga del inculpadeo y de obstruccion de la
investigacién penal (SSTC 128/1995, 62/1996,
44/1397, 47/2000 y 22/2004). El reterido inciso, tal
coma sostuvimos en su momento, nos llevd a consi-
derar que el Tribunal Constitucional si bien, con el
fin de respetar los criterios del TEDH, admitia el fin
de la reiteracién delictiva. lo hacia con ciertas reti-
cencias y limitaciones ubicandolo en un segundo
plana. Visto lo cual, y ante |la desnaturalizacion que
tal funcién entranaba desde la perspectiva procesal,
estimamos que se acogia séla como motive comple-
mentaric y que no cabria aplicarlo como factor que
justificara por si solo la imposicién de una medida
de tan graves consecuencias.

Sin embargo, en sentencias posteriores el
Tribunal Constitucional incluse suprimié el inciso
qgue amortiguaba o debilitaba la operatividad de la
reiteracién delictiva como justificante de la prision
provisional, y acabo asi situandela al mismo nivel
que los otros dos fines (SSTC 331999, 14/2000,
47/2000, 164/2000, 207/2000, 61/2001, 145/2001,
B/2002 y 23/2002).

En el nuevo texto legal se acoge, en el articulo
503.1.3° ¢}, como tercer fin de |a prision provisional
el “evitar que el imputado pueda actuar conira los
bienes juridicos de la victima. especialmente cuan-
do ésta sea alguna de las personas a que se refiere
el articulo 173 def Codigo Penal. En estos casos, no

sera aplicable el limite que respecto de la pena
establece e ordinal 1° de este apartado.”

Aunque el precepto na hace referencia expresa al
cardcter delictivo de ese atague, coincidimos con
Mendo Estrella en que ese ataque ha de revestir la
gravedad necesaria para que pueda ser calificado
como delito.

La Ley Organica 13/2003 anade a ese supuesto
otro mas de riesgo de comisién de nuevos delitos,
mucho mas abierto, que prevé en un apartado dis-
tinto del mismo precepto 503, en el apartado segun-
da: "También podra acordarse Ia prision provisional,
concurriendo los requisitos establecidos en los ordi-
nales 19 y 2° del apartado anterior. para evitar el
riesgo de que el impuiado cometa oiros hechos
delictivos. Para valorar la exisiencia de este riesgo
se atendera a las circunstancias del hecho. asi
como a la gravedad de los delitos que se pudieran
cometer.”

Como puede camprabarse, el nuevo texto legal
contempla el riesgo de la comisién de nuevos deli-
tos desde das vertientes en razon del sujeto pasi-
vo de la accidn delictiva. Una primera, cualificada
por recaer el riesgo sobre fa propia victima del
delifo que se esta instruyendo. Supuesto que a
su vez matiza cuando se trate de las victimas com-
prendidas dentro de la llamada violencia domésti-
ca. Y una segunda vertiente de naturaleza objeti-
va, mucho mas abierta e indeterminada, en la que
se acoge como fin de la prision provisional el evi-
tar el riesgo de que el imputado cometa otros
hechos delictivos, sin que en este segundo caso
se selectue restriccion alguna con respecto a las
posibles sujetos pasivos de la accidn delictiva que
se pretende evitar.

La ubicacién de ambas hipdtesis en apartados
distintas del precepto, y sobre todo el hecho de que
no s quisiera incluir la evitacion de la comision de
otras delitos dentro de los fines especificos de la pri-
sidn provisional, sino mas bien como una funcion
aparte, parece indicar que el legisladar es conscien-
te de que estamos ante un fin anémalo de la institu-
cién y que el prevenir nuevos delitas poco tiene que
ver con la prisioén provisional como medida cautelar
de indole procesal penal.

Pudiera decirse la mismo sobre el fin de evitar la
actuacion contra los bienes juridicos de la victima.
Sin embargo, en este caso se trata ya de una con-
ducta que puede incluso alectar al propio proceso y
alterar su resultado, por ser habitual que la victima
sea testigo principal del mismo. Alo que ha de sumar-
se el descrédito por ineficacia que puede implicar el
que la incoacién del proceso no consiga siquiera
apaciguar provisionalmente el contexto social en que
se produce la presunta accion delictiva.

En cambio, resulta mucho mas dificil de justificar
el fin de evitar nuevos delitos no relacionados con el
proceso en tramite. Y es que la funcién de prevenir
nuevas conductas delictivas tiene poco que ver con
la prisién provisional y contiene en cambio todas las
connotacianes de una medida de seguridad. Pero
ademas de una medida de seguridad de aislamien-
to, en cuanto que aparta del cuerpo social al imputa-
do sin que se le aplique tratamiento rehabilitador
alguno. Y, a mayores, de caracter predelictual, al no
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concurrir condena previa sobre la que apoyar el jui-
cio de peligrosidad criminal.

Se parte asi de una doble presuncion contra rea.
En primer lugar. de la inferencia indiciaria de que el
imputado ha sido el autor del delita cuyo proceso se
halla en tramite; y en segundo lugar. de la presun-
cidn de que el acusado va a incurrir en nuevas con-
ductas delictivas. Y si bien en lo que atarne a la prn-
mera los indicios racionales de criminalidad
("motivos bastantes™ suelen estar cimentados
sobre datas chjetivables que permiten emitir un jui-
cio de inferencia con notables dosis de acierto; no
puede por el contraria decirse la mismo sobre los
juicios de prondstico de futuras conductas delicti-
vas, pues tales razonamientos inferenciales alber-
gan elevados margenes de error e incertidumbre, al
fundamentarse sobre bases poco rigurosas y crite-
ries cientificos poco asentadas {Odone Sanguing).

En sentido contrario, y para apoyar el fin de la evi-
tacidon de reiteracion delictiva, se ha argumentado
que también cuando la prisién provisional se aplica
con fines estrictamente cautelares se parte de una
doble presunciédn: la de la comisién de un delita y 1a
del riesgo de fuga (Lascurain Sanchez). Sin embar-
go, na pueden compararse los niveles de incerti-
dumbre que acampanan a los juicios de prondstico
en ambos casos. Sin olvidar tampoco la diferencia
cualitativa legitimadora de ambos fines.

A aste respecte, también se ha aducido que desde
la perspectiva de los intereses constitucionales en
conflicto puede en algunas ocasiones legitimarse la
meadida cautelar cuando la necesidad de prevencian
es grande debido al riesgo de reiteracién delictiva.
Por lo cual, siempre seria mas conveniente mante-
ner la posibildad de prision provisional para tales
supuestos pero condicionandola a severas garan-
tias procesales y materiales: legalidad, proparciona-
lidad y culpabilidad {Lascurain Sanchez).

Sin embargo, no resulta faciimente asumible apoyar
la privacion de libertad en un doble prondstico contra
reo, y sobre todo sobre la mera elucubracion de una
hipotesis sustancialmente incierta de posibles accianes
delictivas que incluso pueden tener poco que ver con el
proceso en tramite. En la practica se observa que el cri-
teno de la posible reiteracién delictiva se reduce a apli-
carla de forma rutinaria y con altos porcentajes de auto-
matismo a los suetos que figuran con varios
antecedentes penales. Antecedentes que actdan de
forma perversa tanto al fundamentar indebidamente el
fumus boni iuris coma al justificar el periculum in mora
sobre la reiteracion delictiva.

Por lo demas, el nuevo texto legal, si bien en su
exposicidn de motivos excluye de farma concluyen-
te los riesgos genericos de que el imputade pueda
cometer cualquier hecho delictivo y advierte que por
exigencia de 1a presuncidn de inocencia la medida
debe limitarse a aquellos casos en que dicho nesgo
sea concreto; después, en cambio, en el texto arti-
culado no plasma tal exigencia, sino que se limita a
transcribir como datos indiciarios para valorar la
existencia de tal riesgo las circunstancias de! hecho
que se enjuicia y la gravedad de los delitos que se
pudieran cometer. conceptos indeterminados e
indefinidos donde los haya.

El legislador no ha restringido. pues, la medida
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cautelar hmitando su implantacién en estos casos
s6lo para unes determinados delitos, ni tampoco en
razén de una determinada gravedad. Y ello a pesar
de que en la practica esta permitiendo que la prision
provisional cumpla funciones propias de las medidas
de seguridad, y también fines de prevencion especial
y general adscritos a la pena, toda vez que acaba
gperando coma una especie de reaccidon inmediata
compensatoria ante una presunta accién deiictiva,
primando funcianes de sedacidén y apaciguamiento
ciudadano sobre lo que seria el aseguramiento del
resultado del proceso. La reaccidn que se consigue
de reafirmacion de la vigencia de la norma y de los
valores que contiene, y la conminacidn para otros
sujetos integrados en el misma marco delctivo
mediante ia imposicion iInmediata de la prision provi-
sional, son funciones de prevencion general que
complementan las de prevencidn especial.

Se confirma asi et diagnéstico de Andrés |banez,
cuando senala que la prision pravisional —y con ¢lla
el proceso— acaba ocupando, en notable medida y
no de manera accidental, el lugar de la pena, y
absorbe buena parte del papel represivo que a ésta
juridico-formalmente le corresponde.

El legislador, a tenar de lo expuesio, posterga, con
vulneracidn de Ios principios de excepcionalidad,
subsidiariedad y proparcionalidad, otras medidas
alternativas que podrian cumplir la misma funcion.
En concreto. no cabe duda que con respecto & la
comision de posibles delitos contra la victima, al
constar singularizados los bienes juridicos en ries-
go, seria mas razonable acudir a medidas mera-
mente restrictivas de la libertad del imputado y a la
proteccion policial de los bienes amenazados que a
la privacion drastica de |a libertad de aquél. Y en los
supuestos de resgo de comisién de otros delitos,
también debiera optarse por otras medidas restricti-
vas de libertad antes de acudir a una medida caute-
lar que cercena de forma mevitable el derecho a la
presuncion de inocencia.

La retorma legal regula como medida complemen-
taria a la libertad provisional ta retencion del pasa-
porte {art. 530 LECr). dando asi cobertura legal a
tal restriccidn, en aplicacion de la doctrina estableci-
da en la STC 169/2001. Peroc omite la implantacién
de otras medidas alternativas que habrian permitido
limitar la aplicacion de la prisién provisional, espe-
cialmente en los casos en que no cumple funciones
procesales.

No se ha tenido pues en debida consideracion
que el Tribunal Canstitucional, aunque admita la
evitacion de la reiteracion delictiva como fin de la
medida cautelar, no deja de apreciarla en un plano
diferente y con un cariz distinto al riesgo de fuga
y a la ocultacion de pruebas, remarcando de esa
forma la anomalia y la heterodoxia de aquella. Asi
lo acredita cuando se refiere a la prision provisio-
nal como “una medida justificada en eserncia por
fa necesidad de asegurar el proceso y ese funda-
mento justificativo traza la linea de demarcacién
con otro tipo de privaciones de libertad y condi-
ciona, a su vez, su régimen juridica” (SSTC
128/1995 y 22/2004).

Las criticas al fin de |a evitacion de nuevos delitos
se incrementan al ponderar las excepciones acogi-



das por el legislador con respecto al limite minimo
de pena de dos anos previsto en el articulo 503.1.1¢.

En efecto. en el dltimo inciso del articulo 503.1.32
c) LECr. se dispone que “en estos casos no serd
aplicable el limite que respecto de la pena establece
el ordinal 1° de este apartadd’. La extremosidad y
desproporcidn del precepto se pone de relieve al
ponerlo en relacion con el articulo 153 del C. Penal,
en el que, después de la reforma por Ley Organica
11/2003, de 29 de septiembre, se castigan como
delitos lo que antes eran meras faltas. En concreta:
causar lesiones no definidas como delito, maltratar
de obra a otro sin causarle lesién alguna y profenr
amenazas de caracter leve con armas y instrumen-
tos peligrosos, cuando esas acciones sean gjecuta-
das en el ambito familiar.

Se consigue asi transformar lo que eran meras
faltas de tesiones y amenazas {arts. 617 y 620.1°
del C. Penal de 1995) en auténticos delitos. Segun
el nuevo precepto, incluso una mera disputa fami-
liar, debido a lo elevade de su tono o al ardor en la
expresividad (de “menoscabo psiquico” leve habla
el articulo 153 en su nueva redaccion), podria abo-
car a una condena de hasta un afio de prision.

Todo parece indicar que el legislador, ante el preo-
cupante incremento del nimero de homicidios
perpetrados en el ambito familiar, ha acudido a la
via facil e inicua de reprimir con penas totalmente
despreporcionadas cualquier conducta que pudiera
propiciar a largo plazo, por muy lejana y virtual que
fuera su plausibilidad, un hipotético homicidio. De
forma que. en lugar de acudir a medidas de preven-
cidn y de asistencia social para solventar el proble-
ma en su raiz, y de ponderar mediante las pericias
pertinentes cuales son los casos de auténtico ries-
go, prefiere aplicar medidas ultrarrepresoras para
truncar en sus inicios cualquier alumbramiento de
un embrién de sujetc homicida, criminalizando de
forma masiva como delito cualguier incidente o dis-
puta seria en el ambito familiar.

Una vez conseguido el objetivo de transformar en
un delito (con pena de hasta un afo de prisién) lo que
sustancialmente era una infraccién penal de caracter
leve, se complementa el proceso incriminatorio
implementando la prsién provisional como medida
de control social inmediato. Ello, a nuestro entender,
vulnera el principio de propercionalidad al valerse de
una hipertréfica aplicacién del concepto de peligro
como criterio anticipador de la represion penal.

Y, aunque el supuesto no alcance los mismos
niveles de conculcacién de los principios de excep-
cionalidad y de proporcionalidad que el caso que
acabamos de examinar, tampoco merece loas la
excepcién prevista en el Ultimo parrafo de! articulo
503 de LECr. Este precepto dispone que no es apli-
cable el limite temporal del apartado 1.12 “cuando
de los antecedentes def imputado v demas datos o
circunstancias que aporte la Policia Judicial o resul-
ten de las actuaciones, pueda racionalmente inferir-
se que el imputado viene actuando concertadamen-
le con ofra u ofras personas de forma organizada
para la comisién de hechos delictivos o realiza sus
actividades delictivas con habitualidad."

Segun Gutiérrez de Cabiedes, |a referencia a las
“antecedentes del imputado” no debe restringirse a

los antecedentes penales sino que ha de compren-
der también los policiales: denuncias en comisaria,
detencionas policiales, procesos en tramite, etc.,
pues asi se desprende de la remision legal o los
demas datos o circunstancias que aporte la Policia
Judicial. El precepto ha de ponerse en relacién ade-
mas con lo dispuesto en el parrafo segundo del ar-
ticulo 292 LECr.

Tales datos policiales y demds antecedentes
deben conectarse con el concepto de organizacion
y de delincuencia organizada. Dentro de este apar-
tado se incardinan, fundamentalmente, los delitos
de terrorismo, trafico de drogas. prostitucion, trafico
ilegal de personas, grandes estafas, blanqueo de
dinero, defraudaciones a la Seguridad Social y a la
Hacienda Pdblica, etc.

Para aplicar el concepto de delincuencia organiza-
da se habra de acudir a las pautas establecidas por
la reiterada jurisprudencia que interpreta Ios tipos
penales centrados en esa clase de actividad delicti-
va. En ese marco, se aportan las siguientes directri-
ces hermenéuticas para definir el concepto de orga-
nizacién con fines delictivos: una pluralidad de
personas; con una estructuracion jerarquica mas o
menos formalizada; distribucién coordinada de
cometidos y de tareas a desarrollar; continuidad
temporal o durahilidad: fungibilidad de los miembros
que la componen; y medios iddéneos para ejecutar
actos de intensidad delictiva (3STS 57/2003, 23-;
759/2003, 23-V; 280/2004, 8-11l; 322/2004, 12-11I; y
899/2004, 8-VII).

Por (iltimo, en lo que respecta a la realizacidn de
actividades delictivas con habitualidad, no parece
referirse el precepto al conceptoe legal de habitual-
dad recogido en el articulo 94 del C. Penal, ya que
esa norma define la habitualidad sélo a los efectos
de la sustitucion de las penas.

El articulo 503.2 obliga a inferir la habitualidad de
los antecedentes del imputado policiales y demas
datos o circunstancias que aporte la policia judicial
o resulten de las actuaciones. Sin embargo, estima-
mos que para construir la habitualidad no seria sufi-
ciente con la mera existencia de algunas detencio-
nes o denuncias anteriores, ya que facilmente
pudieron haber concluido cen un archivo de las dili-
gencias penales o con un fallo absolutorio. La gra-
vosidad de la medida, la interpretaciéon de las nor-
mas de |a prisidn provisional con arreglo al principio
pro libertate, segun reiterada jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. |a excepcionalidad del plazo
de la prision y la naturaleza de las diligencias poli-
ciales y el valor de las meras denuncias policiales,
imponen gque el concepto de habitualidad se inter-
prete como la exigencia de mas de dos condenas
penales firmes por delitos dolosos.

Discrepamos de Urbano Castrillo cuando afirma
gue estamos ante una presuncién jurs et de iure de
reiteracién delictiva, puesto que, a pesar de la exis-
tencia de la comision de delitos anteriores, el juez
puede entender que su diferente naturaleza, el tiem-
po transcurrido desde la fecha de la comision de los
mismos, la modalidad de su participacion y la natu-
raleza de la nueva infraccién, no permiten inferir
racionalmente el peligro intenso de la ejecucion de
nuevos actos delictivos.
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Sobre la constitucionalidad de la Ley de Extranjeria:
los derechos a la reagrupacion familiar,
a la intimidad y a la tutela judicial efectiva
de los extranjeros en Espana

I. INTRODUCCION

El 23 de diciembre de 2000 se publicé en el BOE
la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre de refor-
ma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafay
su integracion social. Segun la Exposicion de
Motivos de la citada Ley, la aprobacidn de la reforma
respondié a incorporar los compromisos interna-
cionales asumidos por Espafia en esta materia. En
especial, fue necesario recager 10s principios adop-
tados por los Jefes de Estado y de Gobierno de los
paises miembros de la Unién Europea en su reunion
de 16 y 17 de octubre de 1999, en Tampere, sobre la
creacién de un espacio de libertad, segundad, y jus-
ticia, asi como el acervo Schengen sobre régimen de
entrada, condiciones de expedicién de visados,
requlacién de la estancia de los extranjeros, y res-
ponsabilidad y sanciones a transportistas. Sin
embargo, como trataremos mas adelante, algunos
preceptos de la Ley pueden rozar con la inconstitu-
cionalidad, en cuanto se vuineran derechos funda-
mentales de los inmigrantes, como el dereche a la
intimidad (art. 18 CE), a la libre circulacion y residen-
cia (art. 19 CE), e incluso, el derecho a la tutela judi-
cial efectiva (art. 24 CE). Y, aun con una previsible
influencia en sus efectos juridicos, resta el enjuicia-
mienta por el Tribunal Constitucional de los nueve
recursos de inconstitucionalidad interpuestos por el
Parlamento Vasco (1644/2001), el Consejo de
Gobierno de la Junta de Andalucia (1640/2001), el
Consejo de Gobiernc de la Junta de Comunidades
de Castilla-La Mancha (1669/2001), el Grupo
Parlamentaric del PSOE en el Congreso
(1668/2001), el Consejc de Gobiernc de la
Comunidad Auténoma de las Islas Baleares
(1670/2001), la Diputacion General de Aragén
(1671/2001), ol Consejo de Gobiernc de la Junta de
Extremadura (1677/2001), el Consejo de Gobierno
del Principado de Asturias (1679/2001) y el
Parlamento de Navarra (1707/2001), en los que se
cuestiona la modificacion esencial introducida en el
Thulo | de la Ley de Extranjeria por la Ley Organica
8/2000 respecto del ejercicio por los extranjeros en
Espadia de los derechos fundamentales de reunién y
manifestacion, asociacian, acceso a la educacion de
naturaleza no obligatoria y las libertades de sindica-
cién y de huelga.

La Ley Organica 14/2003 de 20 noviembre, llevd
a cabo una nueva reforma de la Ley 4/2000, modifi-
cada por la Ley Organica 8/2000 de 22 de diciem-
bre, ademas de reformar algunos preceptos de
otras leyes como, la Ley 7/1985 de 2 abril regulado-
ra de las bases del régimen local, de la Ley 30/1992
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de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
y de la Ley 3/1931 de Competencia Desleal.

Analizaremos a continuacién, cudles son los
objetivos de la reforma de la Ley 4/2000 sobre
Derechos y Libertades de los extranjeros en Espafia
y las cuestiones prablematicas que sobre la consti-
tucionalidad de esta reforma, se han planteado
hasta ahora.

Il. LOS OBJETIVOS DE LA REFORMA

Los objetivos que se persiguen con ia citada
reforma, son los siguientes:

1. La mejora de la gestién, mediante la simplifi-
cacion de los tramites administrativos y 1a del régi-
men juridico de las situaciones de los extranjeros en
Espafia, asi como la determinacion de los tipos de
visado y los efectos de los mismas, y la lucha contra
el uso fraudulento de los procedimiento administrati-
vos de gestion en esta materia. Todo ello, con el fin
de favorecer la inmigracion legal y la integracion de
los extranjeros que, de esta manera accedan y resi-
dan en nuestro territorio.

2. Elreforzamiento y, en definitiva, mejora de los
medios e instrumentos sancionadaores previstos en
la Ley Organica 4/2000, modificada por la Ley
Organica 8/2000, para luchar contra la inmigracién
ilegal y el trafico de seres humanos. En este senti-
do, igualmente se potencia la colaboracién con las
companias de transpartes en orden a contar con
mayor informacion sobre las personas que vayan a
ser trasladadas hasta el territorio espafiol.

3. Asimismo, se refuerzan los procedimientos
de devolucion de extranjeras que acceden ilegal-
mente a nuestro pais, y se extienden las conductas
tipificadas como infraccianes graves a tadas las per-
sonas que con animo de lucro induzcan, promus-
van, faciliten la inmigracién clandestina de personas
en transito o con destino a Espaia, o su permanen-
cia en nuestro pais.

4. Lancorporacion de las dispasiciones aproba-
das por la Unidn Europea sobre exigibilidad de las
tasas correspondientes a la expedicidn de visados,
asi como sobre sanciones a transportistas, y reco-
nocimiento mutuo de las resoluciones de expulsién,
para impedir a aguellas extranjeros que hayan re-
caido éstas en cualquier Estado de la Unidn puedan
intentar evitarlas trasladandose a otro Estado.

Se adapta la normativa de extranjeria a la
Directiva 2001/40/CE, de 28 de mayo de 2001,
destinada al reconocimiento mutuo de las deci-
siones en materia de expulsién de nacionales de



terceros paises. También se incorpora la Directiva
2002/90/CE, de 28 de noviembre destinada a defi-
nir fa ayuda a entrada. a la circulacién y a la estan-
cia de irregulares, a cuyo fin, se perfecciona uno
de los tipos sancionadores previstos en la ley. Por
Real Decreto 864/2001, de 20 de julio, se aprue-
ba el Reglamento de ejecucién de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos vy liberta-
des de los extranjeros en Espafa y su integracién
social, reformada por Ley Organica 8/2000, de 22
de diciembre {BOE 174/2001, de 21 julio 2001,
anulado parciatmente por STS Sala 32 de 20 marzo
2003.

. LA NORMATIVA CONSTITUCIONAL
DE LA SITUACION DE LOS EXTRANJEROS
EN ESPANA

Como ha sefalado el Tribunal Constitucional en
Sentencia 22 de marzo de 1993, “ef alcance que
despliega la proteccién constitucional a los despla-
zamientos de exiranjeros en Espana. La libertad de
circulacion a través de las fronteras det Estado, y el
concomitante derecho a residir dentro de ellas. no
son derechos imprescindibles para la garantia de la
dignidad humana (art. 10.1 CE, y STC 107/1984, 1. .
3®%), ni por consiguiente pertenecen a todas las per-
sonas en cuanto tales al margen de su condicion de
ciudadano”.

De conformidad con la doctrina sentada por la
citada sentencia, “es pues, licito que las leyes vy los
tratados modulen el gjercicio de esos derechos en
funcién de la nacionalidad de las personas, introdu-
ciendo tratamientos desiguales entre espafoles y
extranjeros en lo que atafie a entrar y salir de
Espana, y a residir en ella. La libertad del legislador
al contigurar los derechos de los nacionales de los
distintos Estados, en cuanto a su entrada y perma-
nencia en Espana, es sin duda alguna amplia. Pero
no es en modo alguno absoluta, como da por
supuesto la sentencia impugnada en este recurso
de amparo. El Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966 que —a diferencia del
Cuarto Protocolo del Convenio Europeo de
Derechos Humanos— se encuentra ratificado por
Esparfia, no puede ser ignorade a la hera de inter-
pretar los articulos 19 y 13 CE, por imperativo de su
articulo 10.2. Las Leyes y tratados que regulan la
circulacion de extranjeros en Espafa deben respe-
tar el grado, limitado pero cierto, de libertad que
reconocen los articulos 12 y 13 Pacto Internacionail
a todas las personas que se hallan legalmente en el
territorio de! Estado”.

Asi pues, los extranjeros que, por disposicién de
una Ley o de un Tratado, o por auterizacién conce-
dida por una autoridad competente, tienen derecho
a residir en Espafia, gozan de la proteccién gque
brinda el articulo 19 CE, aln cuando no sea nece-
sariamente en idénticos téminos que los espaiio-
les, sino en los que determinen las Leyes y tratados
a los que se remite el articulo 13.1 CE. En sentida
las medidas que repercuten sobre la libre circu-
lacién de las personas deben fundarse en una Ley,
y aplicarla en forma razonada y razonable (STC

85/1989, f. j. 3%. Cuando la medida consiste en la
expulsion de un extranjero, siempre que éste se
halle legalmente en el territorio nacional, el articulo
13 Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos insiste en que se requiere “una decision
adoptada conforme a la Ley".

Los exiranjeros por tanto, ostentan derechos
fundamentales y su ejercicio no puede ser materia
desconstitucionalizada en la que el legislador cuen-
te con un margen de actuacion ilimitado. Asi, lo ha
sefnalado el Tribunal Constitucional, interpretando
que la ley y los tratados cumplen con la finalidad de
configurar el contenido de los derechos en cuanto
gjerzan por extranjeros, pero no hacen depender ol
ejercicio mismo del derecho fundamental, de esas
normas’.

IV. LA REAGRUPACION FAMILIAR Y LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES DEL
EXTRANJERO EN ESPANA

Para evitar las reagrupaciones en cadena, la
rueva normativa incorpora limitaciones a la reagru-
pacion familiar. Asi, los inmigrantes que vivan en
Espana a raiz de una reagrupacién familiar han de
ser titulares de una autorizacién de residencia inde-
pendiente. Para acceder a este permiso, los conyu-
ges y los hijos han de contar con una previa autori-
zacion para trabajar. Los hijos menores de edad,
por su parte, accederan a una “autonzacion” (se
modifica el concepto de “permiso” por el de “autori-
zacion”, de residencia al cumplir los 18 afios, siem-
pre que cuenten con la licencia para trabajar.

Con la reforma se modifica el apartado 2 del ar-
ticulo 17 y se infroducen dos nuevos apartados 3y 4
que quedan redactados de la siguiente forma:

“2. Los extranjeros que hubieran adquirido la
residencia en vitud de una previa reagrupacion
podran, a su vez ejercer el derecho de reagrupacion
de sus propios familiares, siempre que cuenten ya
con una autorizacion de residencia y trabajo obteni-
das independientemente de la autorizacién del rea-
grupante y acrediten reunir los requisitos previstos
en |a ley organica.

3. Cuando se trate de ascendientes reagrupa-
dos, éstos solo podran ejercer a su vez, el derecho
de reagrupacién familiar tras haber obtenido la con-
dicion de residentes permanentes y acreditado sol-
vencia econtmica. Excepcionalmente, el ascen-
diente reagrupado que tenga a su cargo un hijo
menor de edad o incapacitado podra ejercer el dere-
cho de reagrupacion en los términos dispuestos en
el apartado segundo de este articulo.

4. Reglamentariamente se desarrollara las con-
diciones para el ejercicio del derecho de reagrupa-
cion. Este precepto, fue ya objeto de atencion espe-
cifica por el Consejo de Estado que en su informe
se cuestiona fa legalidad del mismo, interesando
cuando menos la supresidén de un inciso final que
figuraba en el proyecto y que decia ‘la residencia
obtenida en virtud de reagrupacién no dara lugar a
ulteriores reagrupaciones’,

En su Dictamen, el Consejo de Estado estable-
cia: ‘... Y una cosa es que reglamentariamente se
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fijen determinadas condiciones para hacer aigo, gue
es lo que la Ley expresamente preve, y otra muy
distinta es que reglamentariamente se prohiba
hacer ese algo, que es lo que el proyecto pretende™.

En su Dictamen de 28 de julio de 2000 sobre el
anleproyecto de lo que después de la Ley 8/2000
(dictamen 2.606/2000), el Consejo General del
Pader Judicial?, llamé la atencién sobre ia peligrosi-
dad de las reagrupaciones encadenadas y a este
criterio se remite el informe del Consejo General del
Poder Judicial. El texto de la Ley contempla la posi-
bilidad de reagrupacicnes familiares por quienes
hayan adquirido |a residencia en virtud de una pre-
via reagrupacion, eso si, reglamentariamente condi-
cionadas, lo que no puede hacer ! Reglamento es
invertir el criterio de la Ley y prohibir dichas reagru-
paciones.

Maxime cuande la Ley, de acuerdo con lo previs-
to en el articulo 13 CE. Este. configura para su ejer-
cicio por los extranjercs, lo que es un derecho fun-
damental reconocido en la Constitucion y a
interpretar segOn las normas internacionales al
efecto de las que Espafa es parte {art. 16 en rela-
cién con el 17.5 CE: arts. 12 y 16 Declaracion
Universal de Derechos del Hombre, art. 8 de la
Convencion Europea y arts. 9 y 10 Convenio
Naciones Unidas Derechos del Nifia).

El derecho a la reagrupacién familiar es por tanto
un derecho fundamental reconccido en et grupo de
los derechos que por su naturaleza, por su conexion
son predicables de todo individuo, sea nacional o
extranjero. La Constitucion aporta un elemento de
interpretacién para determinar cuales son estos
derechos al referirse en muchos preceptos de
manera genérica como titulares a "toda persona“o a
"todos”, en cuanto la reagrupacion es una manifes-
tacian del derecho a la libertad personal. Por ello, en
mi opinion, el Reglamento de ejecucién de esta ley
no puede introducir mas condiciones restrictivas
para & ejercicio de este derecho que los estableci-
dos por el legislador y en conformidad con la
Constitucion.

Igualmente, se modifica el apartado 2 det articu-
lo 18 de la Ley, que queda redactado de la siguiente
forma y se suprime el apartado 4: “Sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 17.3 incisa primero, podran
gjercer el derecho a |a reagrupacion con sus familia-
res en Espana cuando hayan residido legalmente
un ano y tengan autorizacion para residir al menos
otro ano”.

La cuestion mas problematica es, si la redaccion
actual, suprimido el inciso transcrito, respeta ¢ no el
derecho legalmente reconocido a lo que el Conseja
de Estado denomina “reagrupacion en cadena” y
que afirma es un derecho reconocido en (2 Ley
Qrganica de Extranjeria.

En nuestra opinién exigir la obtencién de un
segundo permiso de residencia, oblenido indepen-
dientemente del permisc del reagrupante, para
poder ejercer el derecho de reagrupacion familiar
reconocido en la Ley, supone privar a quienes han
obtenido la residencia por reagrupacion del derecho
reconocida en el namero 2 del articulo 17 de la Ley
para ejercer ese derecho en relacién con sus pro-
pios familiares.
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La posicion adoptada reglamentariamente limita
el gjercicio del derecho de reagrupacion familiar a
quienes gocen de un segundo permiso de residen-
cia obtenide de forma independiente a las circuns-
tancias familiares que permitieron su propia reagru-
pacion, es decir se elimina por via reglamentaria
cuando se dice "“Reglamentariamente se desarrolla-
ran las condiciones para el gjercicio de derecho de
reagrupacion”, o que el Consejo de Estado denomi-
na reagrupacion en cadena y que esta es una posi-
bilidad que viene establecida en el texto legal. El
precepto, por tanta debe ser anulado.

En mi opinién, la reforma implica una ruptura en
terminos restrictivas del modelo establecido por el
legisladar para el ejercicio del derecho a la reagru-
pacion familiar cuya meotivacion no se explicita y
que, por ello, debe calificarse de arbitraria. Tanto
mas por cuanto que la modificacion del adn vigente
modelo legal se aleja. palmariamente, de la tercera
de las directnces generales de la politica comun de
fa Unién Europea en materia de inmigracion, en la
que se requiere de los Estados Miembros una politi-
ca de integracién ambiciosa dirigida a obtener un
estatuto para los inmigrantes residentes equipara-
ble en derechos y obligaciones a los de los ciudada-
nos de [a Unign Europea

Como ha sefalade, Juan Luis Ibarra Robles,
magistrade del Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco®: "Cabe, por ello, entender que, en este
ambito, el nuevo Proyecto de Ley Organica (ahora
ya convertido en Ley), no pretende expresar un
cumplimientoe coherente de los pronunciamientos
contenidas en la sentencia de 23 de marzo de 2003
sino que redunda en una linea de politica legislativa
dirigida a minimizar la incidencia del derecho judicial
en las practicas juridicas que contribuyen a configu-
rar la aphcacion del derecho de extranjeria en
Espana. La reforma propuesta consumara una rup-
tura en términos restrictivos del modele establecido
por el legislador para el sjercicio del derecho a la
reagrupacion familiar cuya motivacion no se explici-
ta y que, por sllo, debe calificarse de arbitraria.
Tanto mas por cuante gue la modificacion del adn
vigente modelo legal se aleja. palmaramente, de la
tercera de las directrices generales de la politica
comin de la Unién Europea en materia de inmigra-
cién, en la gue se requiere de los Estados Miembros
una politica de integracion ambicigsa dirigida a
abtener un estatuto para los inmigrantes residentes
equiparable en derechos y obligaciones a los de los
ciudadanos de fa Unién Europea”. El aspecto mas
cnticable de la reforma de la ley de extranjeria es el
reconocimiento de los derechos fundamentales de
los extranjeros, especialmente en el derecho al rea-
grupamiento familiar, ya que a priori, se concibe
como un derecho estatutario de base constitucional
cuya configuracion legal responde a un delicado
equilibrio, que debe adoptarse en el caso concreto,
como ya fue puesto de manifiesto por el Tribunal
Constitucional en el Fundamento Juridico Cuarto de
la sentencia 115/1987 que resolvio el recurso de
incanstitucionalidad interpuesto por el Defensor del
Pueblo contra determinados preceptos de la Ley
Organica 7/1985.

Como se ha sefialado el TC, en Sentencia



1984/107, de 23 de noviembre de 1984 “No supo-
ne, sin embargo, tal previsién que se haya querido
desconstitucionalizar la posicion juridica de los
extranjeros relativa a los derechos y libertades
poblicas, pues la Constitucion no dice que los
extranjeros gozaran en Espafa de las libertades
qus les atribuyan los tratados y la Ley, sino de las
libertades “gue garantiza el presente titulo en los
términos que establezcan los tratados y la Ley”, de
modo que los derechos y libertades reconocidos a
los extranjeros siguen siendo derechos constitucio-
naftes y, por tanto. dotados —dentro de su especifica
regulacibn— de la proteccidn constitucional, pero
son fodos ellos sin excepeién en cuanio a su conte-
nido derechos de configuracion legal.

Esta configuracién puede prescindir de tomar en
consideracion, como dato relevante para modular el
gjercicio del derecho, la nacionalidad o ciudadania
del titular, produciéndose asi una completa igualdad
antre espanoles y extranjeros, como la que efectiva-
mente se da respectc de aquellos derechcs que
pertenecen a la persona en cuanto tal y no como
ciudadano, o, si se rehilye esta terminoclogia, cierta-
mente equivoca, de aquelles que son imprescindi-
bles para la garantia de la dignidad humana que,
conforme al articulo 10.1 CE, constituye fundamsn-
to de! orden politco espanel. Derechos tales como
el deracho a la vida, a la integridad fisica y moral, a
la intimidad, la libertad ideclégica, etc., correspon-
den a lgs extranjeros por propio mandato constitu-
cional, y no resulta posible un tratamiento desigual
respecto a ellos en relacidn a los espanoles.

Puede también, sin embargo, introducir la
nacionalidad comao elemento para la definicion del
supuesto de hecho al que ha de anudarse la conse-
cuencia juridica establecida, y en tal caso, como es
obvio, queda excluida “a priori” la aplicacién del
principio de igualdad come parametro al que han de
ajustarse en todo caso las consecuencias juridicas
anudadas a situaciones gue sdlo difieren en cuanto
al dato de la nacionalidad, aunque tal principic haya
de ser escrupulosamente respetadge en la regula-
cién referida a todos aquellos situados en identidad
de relacién con el dato relevante.

Como sefiala en la citada Sentencia el TC: “El
problema de la titularidad y gjercicio de los derechos
y, mas en cancreto, el problema de la igualdad en el
ejercicio de los derechos, que es sl tema aqui plan-
teado, depende, pues, del derecho afectado.
Existen derechos que corresponden por igual a
espafioles y extranjeros y cuya regulacion ha de ser
igual para ambos; existen derechos que no pertena-
cen en modo alguno a los extranjeros (los reconcci-
dos en el articulo 23 CE, segun dispone el articulo
13.2 ¥ con la salvedad que contiengn); existen otros
que perteneceran o no a los extranjeros seqdn lo
dispongan los tratados y las leyes, siendo entonces
admisible la diferencia de trato con los espaficles en
cuanto a su ejercicio”.

Es evidente gue &l intento de reunirse con los
familiares mas allegados puede considerarse como
una circunstancia excepcional, en tales situacionas
lo que se pretende es potenciar y amparar el rea-
grupamiento familiar, pues no en vano la proteceion
juridica de la familia es uno de los principios rec-

tores de nuestra politica social {art. 39 de la
Constitucién). que debe informar la practica judicial
y la actuacién de todos los poderes pablicos {(art.
53.3 de dicho Texto fundamental}, tal y como, en
supuestos analogos al presente, ha afirmado el TS
en sentencias 547/1992, de 20 de julio, y 21/1983,
de 23 de enero.

Es necesario por tanto, buscar, un equilibrio
entre la intervencion administrativa imbuida de un
amplio margen de discrecicnalidad y la aplicacidn
de los preceptos constitucionales. En mi opinion, el
principio de proporcionalidad reduciria el riesgo de
un uso arbitrario o injustificado de las facultades
administrativas de intervencién en materia de
extranjeria. El citado principio de naturaleza consti-
tucional exigiria que el ejercicio de la potestad de
intervencion administrativa en la definicion de las
situaciones juridicas de los extranjeros para cuyo
gjercicio se les dota de potentes facultades discre-
cionales, no fuera mas alla del respecto del conteni-
do del derecho de reagrupacion de los extranjeros,
derecho garantizado en mi opinién en el articulo 17
del derecho a la libertad personal. Las situaciones
“administrativas” de los extranjeros decididas por
una autoridad administrativa, no pueden vulnerar el
derecho constitucional que se les garantiza.

Pero esa interpretacion implica una norma legal
a interpretar cuando se trate de una resolucidn judi-
cial que niegue la resolucién sobre el fondo. Y asi ha
de ser, porque siendo el derecho de reagrupacion
un derecho de libertad condicionado a lo establecr-
do en la Ley Organica, sélo puede ejercerse por los
cauces gue el legislador establece o, dicho de otro
modo, es un derecho de configuracion legal; pero ni
el legislador podria poner cualquier obstaculo a tal
derecho fundamental, pues ha de respetar siempre
su contenido esencial (art. 53.1 CE}, ni nadie que no
sea el legislador puede crear impedimentos o limita-
ciones al derecho a la tutela judicial, cuyo ejercicio
“sélo por Ley” puede regularse (art. 53.1 CE).

El magistrado del Tribunal Supremg, Jesus-
Ernesto Peces Moratet, ha sefialado que, "la nueva
normativa parece llamada a quebrar algunas lineas
jurisprudenciales de interpretaciéon sobre las zonas
de certeza positiva de algunos conceptos juridicos
indeterminados que accedieron al ordenamiento
legal a través de la Ley Orgénica 7/1985". En el
mismo sentido, se referia el TSJ del Pais Vasco en
Sentencia de 23 de diciembre de 1999, que sestima
el recurso contencioso administrativo interpuesto
contra la resolucidén dictada por el Gobierno de
Vizcaya por la que se acordd la expulsion del territo-
rio nacional con prohibicion de entrada por cinco
anos. La Sala considera que la expulsion de {a recu-
rrente, casada con un ciudadano extranjero residen-
te legal en Espafna y con un hijo comin de corta
edad, constituye una injerencia en el derecho a la
proteccign de la vida intima y familiar y que la med-
da resulta innecesaria y desproporcionada en orden
al logro de la finalidad perseguida por el Estado”.

El magistrado Peces Morate se referia, singular-
mente, a la crisis, por falta de su asuncién por el
legislador del 2000, de los siguientes elementos
jurisprudenciales:

a) De la nocién de arraigo de la persona extran-
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jera, expresiva de un interés juridico legitimo, que
opera como elemento decantador de la zona de cer-
teza positiva en el control del concepto juridico inde-
terminado de las ‘“circunstancias excepcionales™
que, cuando concurren en la situacién de la persona
extranjera, habilitan el ejercicio de facultades admi-
nistrativas discrecionales y de facultades jurisdiccio-
nales fundadas en la ponderacion de intereses juri-
dicos.

b} Perc desde este ambito estrictamente juris-
diccional la nocidn se habia irradiado a la interpreta-
cién de las regulaciones sobre |la obtencién de auto-
rizaciones de residencia y permiso de trabajo; v,
sobre todo, a la aplicacion de los supuestos justiti-
cantes de la exencion de visado. Esta irradiacion se
ha visto truncada por el nuevo régimen legal en el
que se sustituye la apreciacion casuistica del con-
cepto juridico indeterminado por una habilitacion
abierta al Ejecutivo para que agote reglamenta-
riamente 1os supuestos particularizados de aplica-
cidén del concepto de arraigo.

¢) Sobre ef circulo familiar afectado por el dere-
cho a la reagrupacién, se ha pasado a una regula-
cién profundamente reglamentista y condicionada a
una rigida definicion de calidad de vida en el familiar
reagruparnte.

d} La exigencia de un periodo previo de convi-
vencia efectiva para el ejercicio por la persona
extranjera del derecho a la vida conyugal en coman
se apania netamente de la apreciacidn jurispruden-
cial sobre la prevalencia de la proteccion del matri-
monio respecto de injerencias administrativas no
justificadas.

No puede desconocerse que el desarrolto de las
condiciones para el ejercicie del derecho de reagru-
pacion reconocido a tos derechos de los extranjeros
por el legislador debe realizarse siempre desde la
perspactiva constitucional, y en este sentido, el
Reglamento que ejecute las condiciones de ejer-
cicio no puede establecer condiciones mas rigidas
que las previstas legalmente, ni vulnerar el conteni-
do esencial de los derechos fundamentales del
extranjero en Espana, que garantiza la Constitucion
Espafiola.

V. EL ACCESO A LOS DATOS DEL PADRON
MUNICIPAL POR LAS FUERZAS Y
CUERPOS DE SEGURIDAD Y EL DERECHO
A LA INTIMIDAD DE LOS EXTRANJEROS
EN ESPANA

En el articulo tercero de la reforma de la Ley de
extranjeria, sobre Modificacian de la Ley 7/1985 de
2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen
Local, se realiza una nueva redaccion a los articulos
16 y 17 y se incorpora una nueva disposicién adicio-
nal en la Ley 7/1985 de 2 de abril, que establece lo
slguiente:

“Para la exclusiva finalidad del ejercicio de las
competencias establecidas en la Ley organica de
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia
Yy 8u integracién social, sobre control y permanencia
de extranjeros en Espafa, la Direccién General de
la Policia accedera a los datos de inscripcion patro-
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nal de los extranjeros existentes en los padrones
municipales, preferentemente por via telematica.

A fin de asegurar el estricto cumplimiento de la
legislacién de proteccién de datos de caracter per-
sonal, los accesos se realizaran con las maximas
medidas de seguridad. A estos efectos, quedara
constancia en la Direccion General de |a Policia de
cada acceso, la identificacién de usuario, fecha y
hora en que se realizd, asi como de los datos con-
sultados.

Con el fin de mantener actualizados los datos de
inscripcion patronal de extranjeros en los padrones
municipales. la Direccién General de la Policia
comunicara mensualmente al Instituto Nacional de
Estadistica para el ejercicio de sus competencias,
los datos de los extranjeros anotados en el Registro
Central de Extranjeros.

Se habilita a los ministros de Economia y del
interior para dictar las disposiciones de los datos de
las extranjeros anotados en el Registro Central por
medios electronicos, informaticos, o telematicos al
INE".

En mi opinidn, la utilizacion, fuera los fines para
fa que esta prevista. por parte de |la Policia Nacional
de los datos de inmigrantes inscritos en el padron
municipal implica una total fransgresion del derecho
a la intimidad, y una clara discriminacion con res-
pecto a la poblacion nacional, cuyos datos si estan
protegidos.

Este hecho, provocaria una desaparicidn progre-
siva de los inmigrantes de las listas municipales, lo
que traera consigo que los municipios, No sepan
cuanta gente tienen y que dispongan de menos
recursos para una mayor poblacidn. La propia
Agencia de Proteccidn de Datos establece que los
Cuerpos y Fuerzas de Sequridad del Estado sdlo
podran obtener los datos del padrén para perseguir
una infraccion penal caliticada de delito y no una
infraccién administrativa, coma es el hecho de no
tener documentos o estar en situacion de “residente
ilegal”.

Ademas, la Ley de Proteccion de Datos constitu-
y& un instrumento de garantia de otros derechos,
fundamentalmente el honor y la intimidad, y también
en s/ mismo, el derecho a la libertad frente a las
potenciales agresiones a la dignidad y a la libertad
de la persona, provenientes de un uso ilegitimo del
tratamiento mecanizado de datos. La garantia de la
intimidad, latu sensu adopta hoy un entendimiento
positive que se traduce en un derecho de control
sobre los datos relativos a ta propia persona y, por
altimo, la llamada libertad informativa como derecho
a controlar el uso de los mismos datos insertos en
un programa informatico y comprende, entre otros
aspectos, la oposicion del ciudadano a que determi-
nados datos personales sean utilizados para tines
distintos de aquél legitimo que justificé su obten-
con.

El articulo 22 de la Ley Organica de Proteccion
de Datos 15/1999, dispone:

“1) Los ficheros creadas por las Fuerzas vy
Cuerpos de Sequridad que contengan datos de
caracter personal que, por haberse recogido para
fines administrativos en este caso, lo es el censo
municipal, deban ser objeta de registro permanente,



estardn sujetos al régimen general de la presente
ley: 2) La recogida y tratamiento para fines policia-
les de datos de caracter personal por las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad sin consentimiento de las
persanas afectadas estan limitados a aquellos
supuestos y categorias de datos que resulten nece-
sarios para la prevencién de un peligro real para la
seguridad publica ¢ para la represion de infraccio-
nes penales debiende ser almacenados en ficheros
especificos establecidos al efecto, que deberan cla-
sificarse por categorias en funcién de su grado de
fiabilidad; 3) La recogida y tratamientc por las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad de los datos, a
que hacen referencia los apartados 2 y 3 del articu-
lo 7 podran realizarse exclusivamente en los
supuestos en que sea absolutamente necesario
para los fines de una investigacién concreta, sin
perjuicio del control de legalidad de la actuacion
administrativa o de |la obligacién de resolver las pre-
tensiones formuladas en su caso por los interesa-
dos que corresponden a los érganos jurisdicciona-
les; 4) Los datcs personales registrados con fines
policiales se caleceran cuando no sean necesarios
para las averiguaciones que motivaron su almace-
namiento. A estos efectos se considerard especial-
mente la edad del afectado y el carécter de los
datos almacenados, la necesidad de mantener los
datos hasta la conclusién de una investigacién o
procedimiento concreto, la resolucidn judicial firme,
en especial absolutaria, el indulto, la rehabilitacian,
la prescripcién de responsabilidad. La nueva norma-
tiva permite a la Direccién General de la Policia
acceder a los datos de inscripcién del padrén de los
extranjeros existentes en los padrones municipales
para segun la Ley, “mejorar el gjercicio de las com-
petencias legalmente establecidas sobre el controf y
permanencia de 10s extranfjeros en Espana’”.

Esta finalidad, en mi opinién es tan genérica
como arbitraria, de forma que no tiene un funda-
mente constitucional suficiente. En este sentido el
articulo 7.3, 4 y 5 de la LOPDP establece que los
datos de caracter personal que hagan refersncia al
origen racial, & la salud y a la vida sexual sélo
podran ser recabados, tratados y cedidos cuando,
por razones de interés general, asi lo disponga una
ley ¢ el afectado consienta expresamente. Quedan
prohibidos los ficheros creados con la finalidad
exclusiva de almacenar datos de caracter perscnal,
que revelen la ideologia, afiliacién sindical, religion,
creencias, origen racial o etnico, o vida sexual. Los
datos de caracter personal relativos a la comisién
de infracciones penales o administrativas sélo
podran ser incluidos en ficheros de las
Administraciones competentes en 0§ supuestes
previstos en las respectivas normas reguladoras.

Por otro lado. el acceso a los datos inscritos en
el padrén municipal por parte de la autoridad poli-
cial, supone implicitamente que estos datos han
sido obtenidos por una comunicacién previa entre
Administraciones Publicas distintas, tal y como esta-
blece la Dispasicidn adicional quinta de la reforma
de la Ley 4/2000 (Ayuntamientas-Direccién Gral. De
la Policia), lo gue indica que sodlo podra realizarse
ésta con los requisitos del articulo 21 de la LOPDP.
Tales datos podran en todo caso ser chjeto de

comunicaciéon gque una Administracién publica
obtenga o elabore con destino a otra. No obstante,
la comunicacién de datos recogidos de fuentes
accesibles al publico no pedra efectuarse a ficheros
de titularidad privada, sino ceon el consentimiento del
interesado o cuando una ley prevea otra cosa. En
los supuestos previstos en los apartados 1 y 2 del
articulo 21 de la LOPDP no serda necesario el
consentimiento del afectado a que se refiere el ar-
ticulo 11. La recogida y tratamiento por las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad de los datos relativos a los
extranjeros inscritos en el Padrén municipal, podran
realizarse exclusivamente en los supuestos en que
sea absolutamente necesario para los fines de una
investigacion concreta, sin perjuicio del control de
legalidad de la actuacién administrativa o de la obli-
gacién de resolver las pretensiones formuladas en
suU caso por los interesados que corresponden a los
organos judiciales. En ese sentido el precepto seria
inconstitucional, por cuanto la finalidad de “mejorar
el gjercicio de las competencias legalmente estable-
cidas sobre el control y permanencia de los extran-
jeros en Espafia”, no es una investigacion concreltd
a efsctos policiales.

Con la Disposicion Adicional Segunda de la
LOPDP, se soluciond el problema gue se venia
planteando con relacién al acceso al padrén munici-
pal y al censo electoral por parte de las Admi-
nistraciones Estatal y Autonémica. Come acertada-
mente se ha subrayado, la finalidad de esta
recabacion no puede ser otra que la expresada en
el preceptoe (comunicacién de los distintos drganos
con los interesados residentes en los respectivos
territorios, respecto a las relaciones juridicas admi-
nistrativas derivadas de las competencias respecti-
vas de las Administraciones Piblicas), por lo que no
pueden tratarse ni cederse datos perscnales para
otros fines distintos de aquellos si no se quiere incu-
rrir en desviacion de poder.

Analdgicamente, el acceso a los datos del
padron por parte de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad debe realizarse para una finalidad con-
creta y en el ambito estricto de una investigacion
policial.

En las Sentencias del Tribunal Supremo 6-2-
1999, rec. 1357/1998 y la STS 254/1993 se declard
con relacién al articulo 18.4 CE, que “dicho precep-
to incorpora una garantia constitucional para res-
ponder a una nueva forma de amenaza concreta a
la dignidad y a los derechos de la persona. Los
requisitos que determinan la inscripcion en el
padrén municipal de habitantes vienen recogidos en
el articulo 15. 12 de la LBRL en la redaccién dada al
mismo por la Ley de 10 de enero de 1996 con arre-
glo al cual: "Toda persona que viva en Espafa esta
obligada a inscribirse en el padrén del municipio en
el que resida habitualmente. Quien viva en varios
municipios debera inscribirse Unicamente en el que
habite durante mas tiempo al afo”. De este precep-
to se desprende que el derecho a ser vecino de un
munIcipio y a empadronarse en el mismo se alcanza
por el presupuesto de la residencia habitual en
dicho municipio.

La propia Exposicién de Motivos de la Ley desta-
ca que, la proteccién de datos se refiere a circuns-
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tancias que afecten a la esfera privada de las perso-
nas, cuyo conocimienta podria llevar al de actitudes,
hechos o pautas de conducta pertenecientes a
dicha esfera. Idéntica conclusidn se intiere del ambi-
to objetivo de la norma comentada —art. 12 cuando
expresamente senala que constituye el desarrollo
de la previsién contenida en el ap. 4 del art. 18 de la
Constitucién y que tiene por finalidad limitar el uso
de la informatica y medios de tratamiento automati-
zado de datos de caracter persenal para garantizar
el honor, la intimidad personal y familiar de las per-
sonas fisicas y el pleno ejercicio de sus derechos,
entre ellos es de empadronarse en un municipio.
Inclusive podria traerse a colacion, la doctrina deri-
vada de la Sentencia Constitucional 110/1984, de
26 de noviembre, dictada a propdsito de Ia investi-
gacion administrativa de operaciones bancarias.
activas y pasivas, susceptibles de manifestar direc-
tamente la capacidad econdmica de los contribu-
yentes y que el Supremo Intérprete de Jla
Constitucian considerd “ajena a la proteccién consti-
tucionalmente dispensada a la intimidad personal y
tamiliar, en el sentido de que, con mayor razén, no
podrian desconocer ¢ vulnerar esa proteccion infor-
mactones solo indirectamente indiciarias de la refe-
rida capacidad econémica de posibles contribuyen-
tes como es la que puede desprenderse de la
potencia instalada o contratada por las empresas
con la compafia suministradora de la energia.

Es, pues, evidente que, el conacimiento de datos
sobre este concreto aspecto de la potencia eléctri-
ca, que ademas no viene referido a la que pueda
corresponder a domicilios privados, sino a estableci-
mientos fabriles o mercantiles, no puede decirse
sea un tema relacionado con la estera privada de
las personas o que afecte a la personalidad. reputa-
cion o buen nombre del infarmados.

Sin embargo, en el caso referido al acceso de los
datos del padrén sobre inscripcion de inmigrantes,
hay que tener en cuenta que tal inscripcién primero,
es obligatoria, y segundo que no puede implicar una
vulneracién det principio de igualdad con el resto de
los espafnoles. Asi, como establece la STJ de
Madrid 19-5-1999: “Para determinar si el censo es o
no una fuente accesible al publico —a los efectos
del articulo 6 de la LORTAD— hay que tener en
cuenta que su finalidad y destino na es otro que el
registro de los electores, siendo su inscripcion obli-
gatora. La exposicién —que no publicacién— publi-
ca de las listas censales, durante ocho dias, no
tiene otro objeto que permitir |a rectificaciones opor-
tunas.

Si el articulo 41.2 de jJa LOREG 5/85 —en la
redaccién dada por la LO 3/95, de 23 de marzo—
prohibe ‘cualquier informacion particularizada sobre
los datos personales contenidos en el censo electo-
ral, a excepcion de los que se soliciten por conducto
judicial’, hay que convenir que el censo no es una
tuente aceesible al pablico a los efectos del tan cita-
do articulo 6 de la LORTAD, unica gue le es aplica-
ble a la actora en su condicidn de titular de un fiche-
ro de datos de caracter personal”.

El niclec argumental de la inconstitucionalidad
de la Disposicién adicional séptima de la reforma de
la Ley de Extranjeria, radica en tres motivos basicos:

56

1. La hnalidad por la que se autoriza a las fuer-
zas policiales el acceso a los datos del padron
“mejorar el ejercicio de fas competencias legalmen-
le establecidas sobre ef control y permanencia de
los extranjeros en Espana”. no se encuadra en el
marco establecido en el articulo 22 de la LOPDP.
aulorizacion de acceso que se dard a las fuerzas
policiales sblo en aquelios supuestos o categoria de
datos, que resulten necesarios para la prevencién
de un peligro real para la seguridad publica o para la
represion de infracciones penales, o, los datos def
articulo 7.2 y 3 (datos relativos a ideologia. religion
creencias, origen racial, salud, vida sexual, sean
absolutarmente necesarios para los fines de una
investigacion concreta)

2. Que pese la importancia que para garantizar
el ejercicio del derecho fundamental poseen los
derechos del interesado a ser infermado y a con-
sentir la cesion de sus datos perscnales, sin embar-
go de conformidad con el articule 21.1 de la LOPDP,
es suficiente la comunicacion de tales datos entre
Administraciones Pdblicas para el ejercicic de com-
petencias diferentes 0 que versen sobre materias
distintas, sea autorizada por una norma reglamenta-
rias.

Al respecto, el TC ha sedalado en STC
127/1994, FJ 5 que “incluso en los ambitos reserva-
dos por la Constilucién a la regulacién por Ley no es
imposible una intervencidn auxilar o complementa-
ria del Reglamento, pero siempre que estas remisio-
nes restrinjan efectivamente el ejercicio de la potes-
tad reglamentaria a un complemento de la
regulacién real que sea indispensable por motivos
técnicos o para optimizar el cumplimiento de las
tinalidades propuestas por la Gonstitucion o por Ia
propia Ley, de tal modo que esa remision no conlle-
ve una renuncia del legislador a su facultad para
establecer los limites a los derechos fundamentales,
transfiriendo esta facultad al titular de la potestad
reglamentaria, sin fijar ni siquiera cuales son los
objetivos que la reglamentacién ha de perseguir,
pues, en tal caso, el legislador no haria sino “deferir
la formacion del Gabierno el objelo mismo reserva-
do”, como es el caso de la Disposicidn Ad. 72 de la
reforma, que establece: "Se habilita a los ministros
de Economia y del Interior para dictar las disposicio-
nes que regulen las comunicaciones de los datos de
los extranjeros anotados en el Registro Central de
Extranjeros por medios electronicos, informaticos o
telematicos al Instituto Nacional de Estadistica”.

3. La existencia de un futuro Archivo de la
Direccién General de Policia de los datos obtenido
del padron municipal referido a los extranjeros, 1a
informacion que en él puede almacenarse y su acce-
sibilidad al conocimiento de otros poderes publicos o
particulares debe estar sometida al estricto tin que lo
legitime, que no puede ser otro que la realizacion
efectiva de los limites constitucionales al derecho a
la intimidad del articulo 18.1 CE. Pues de no ser asi,
“atribuiriamos a los poderes publicos el poder de
determinar qué es intima o ne, cuando lo que el arti-
culg 18.1 garantiza es un derecho al secreto, a ser
desconocido, a que los demas no sepan qué somos
o0 lo que hacemos, vedando que terceros, sean parti-
culares o poderes publicas, decidan cuales son los



lindes de nuestra vida privada. pudiendo cada perso-
na reservarse un espacio resguardado de la curiosi-
dad ajena, sea cual sea lo contenido en ese espacio”
(STC 144/1933, de 22 de julio).

Vl. EL DERECHO A PRESENTAR
SCOLICITUDES ADMINISTRATIVAS Y EL
EXTRANJERC COMO “INTERESADO
ADMINISTRATIVO”

De acuerdo con la Disposicién adicional cuarta
“La autoridad competente para resalver inadmitira a
tramite las solicitudes relativas a los procedimientos
regulados en esta Ley, en los siguientes supuestos:

1. Falta de legitimacién del solicitante, o insuti-
ciente acreditacién de la representacion.

2. Presentacién de la solicitud fuera del plazo
legalmente establecido.

3. Cuando se trate de reiteracion de una solici-
tud ya denegada, siempre que las circunstancias
que motivaron la denegacién no hayan variado.

4. Cuando conste un procedimiento administra-
tivo sancionador contra el solicitante en el que
pueda proponerse la expulsién o cuando se haya
decretado en contra del mismo una orden de expul-
sion, judicial o administrativa.

5. Cuando el solicitante tenga prohibida su
entrada en Espafa.

6. Cuando se trate de solicitudes manifiesta-
mente carentes de fundamento.

7. Cuando se refieran a extranjeros que se
encontrasen en Espana en situacién de irregular,
salvo que pueda encontrarse en uno de |0s supues-
tos del articulo 31, apartado 3.

8. Cuando dicha solicitud no sea realizada per-
sonalmente y dicha circunstancia sea exigida por
ley”.

El articulo 30 de la Ley Regimen Juridico de las
Administraciones Publicas (LRJPAC), establece
gue “tendran capacidad de cobrar ante las
Administraciones Plblicas ademas de las perso-
nas que ostenten con arreglo a las normas civiles,
los menores de edad para el ejercicio y defensa de
aquellos de sus derechos e intefeses cuya actua-
cidn esté permitida por el ordenamiento juridice-
administrativo sin |a asistencia de la persona que
ejerza la patria potestad. tutela o curatela”.

Es por tanto el interesado, cuya definicién viene
dada por el articulo 31de la LRPAC el que puede ini-
ciar, promover o intervenir en cualquier procedi-
mientc administrativo. Y esta condicion la ostenta
quienes lo promuevan ¢omo titulares de derechos o
intereses legitimo individuales o colectivos, los que
sin haber iniciado el procedimiento, tengan dere-
chos que puedan resultar afectadas por la decision
que en el mismo se adopte; aquellos cuyos intere-
ses legitimos, individuales, o colectivos puedan
resultar afectados por la resolucion y se personen
en el procedimiento en tanto no haya recaido reso-
lucion definitiva.

Igualmente, en el articulo 96 de la LRJPAC, todo
tnteresado podra desistir de su solicitud o, cuando
ello no esté prohibido por el Ordenamiento juridico
renunciar a sus derechos.

En la STC de 22 mayo de 2003, el Tribunal
Constitucional, sefiala que el “concepto ‘residan
legalmente en Espafia' llevaria al reconocimiento
universal def derecho a la asistencia juridica gratuita
a loda persona extranjera que, reuniendo los requi-
sitos econémicos legalmente previstos, quisiera fiti-
gar ante fos Juzgados y Tribunales espafioles, ya se
encontrase en Espafia, ya en el extranjero. Pues
bien, para efectuar el enjuiciamiento que en este
momenio nos compete, ha de observarse que la
extension del ambito tuitivo del beneficio de justicia
gratuita en los términos apuntados por la represen-
tacion procesal del Estade conduciria a unos resul-
tados que desde luego no vienen exigidos por el
texto constitucional. cuya eficacia normativa se con-
trae a su ambito propio de aplicacion. Efio permite
coneluir que la anulacion de la palabra ‘legalmente’
contenida en el preceptfo impugnado conjura el ries-
go de que a la norma se le atribuya un alcance des-
conectade por completo del vicio de inconstituciona-
fidad que en ella se aprecia. Adicionalmente
debemos precisar, coherentemente con la funda-
mentacion juridica de esta Sentencia, que la expre-
sion ‘que residan fen Espafia]' habra de entenderse
referida a la situacién puramente factica de los que
se hallan en territorio espafiol, sin que quepa atribuir
a ia referida expresion un significado técnicamente
acuflado de residencia autorizada administrativa-
mente al que se referia ef articulo 13.1 b) de la Ley
Organica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espatfia, vigente al
tiempo de la impugnacion. y al que hoy alude el arti-
culo 29.3 de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranje-
ros en Espafia y su integracicn social, pues, de lo
contraric, se vaciaria por completoe el sentido y
alcance de la declaracion de inconstitucionalidad
que debemas realfizar”,

Del mismo modo que en la STC Pleno, S 7-7-
1987, n® 115/1987, se dispone;

‘Los ciudadanos espafioles, los nacicnales de
fos demas Estados miembros de la Union Europea y
los extranjeros que residan legalmente en Espana,
cuando acrediten insuficiencia de recursos para fiti-
gar.” En la demanda se duele el Defensor del
Pueblo de que, como consecuencia de que el dere-
cho a la asistencia juridica sdlo se reconozca con
plenitud a los extramjeros legalmente residentes, los
que se encuentran ilegalmente en Espafia sdélo
gozan de asistencia letrada y asistencia y represen-
facion gratuitas en los procesaos penales -apartado
e) del propio articulo 2 y contenciosa-administrativo
referentes al dereche de asilo -apartado f) del
misme articulo. De este modo. quedarian fuera de
la cobertura del derecho de asistencia juridica gra-
tuita todas aquellas cuestiones que afectan al esta-
tus personal de los extranjeros que no residan fegal-
mente y que no guarden relacidn con la jurisdiccion
penal ni con el derecho de asifo. En concreto la
legisiacién de extranjeria contempla la sancion de
expulsion, para cuya impugnacion es competente la
jurisdiccion cantencioso-administrativa”,

Ahora bien, como para acudir a tal jurisdiccion es
preceptiva la asistencia juridica de letrado y even-
tualmente de procurador. en el caso de que el
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extranjero que se encuentra ilegalmente en Espafa
no disponga de recursas econdmices para proecurar-
se |a asistencia de los referidos profesionales, como
no se le reconoce el derecho de asistencia juridica
gratuita por los preceptos ahora recurridos de
inconstitucionalidad la consecuencia es qus, de
hecho, se le impide ejercitar su derecho a obtener la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE ) y obtener asi
una resolucion judicial sobre la adecuacion a
Derecho de unas actuaciones administrativas que
tan de lleno le afectan. Pues bien, el concreto alcan-
ce de la impugnacién a que nos acabamos de refe-
rir exige poner de manifiesto que la nueva regula-
cidn que la materia ha recibido en el articulo 22 de la
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre dere-
chos y libertades de los extranjeros en Espana y su
integracién social, reformada parciaimente por la
Ley Orgéanica 8/2000, de 22 de diciembre, sobre
cuyo alcance y significacién no nos corresponde
pronunciarnos en el marco de este proceso constitu-
cional, no permite entender gque este haya perdido
su objeto, pues se mantiene viva la necesidad de
dar respuesta al problema conshtucional planteado
de si la relacion existente entre el derecho a la gra-
tuidad de la justicia para quienes acrediten insu-
ficiencia de recursos para litigar (art. 112 CE) y el
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)
lleva consigo la exigencia ex Constitutione de otor-
gar o reconccer el derecho de asistencia juridica
gratuita a los extranjeros gue, cumpliendo el resto
de los requisitos impuestos legalmente a la genera-
lidad, no reunan la condicidn de residentss legal-
mente en Espania, o si, por el contrario, la atribucion
de tal derecho a los referidos sujetos puede ser
acordada o denegada libremente por el legislador
ordinario sin ligazdn constitucional directa.

Pues bien, a tenor de la norma impugnada, a los
extranjeros que, sin tener la condicion de residentes
legalmente en Espafa, pretendan impugnar alguna
de las resoluciones administrativas a las que se
refiere el Defensor del Pueble en su rscurso no
puede reconocérseles el derecho a la asistencia
juridica gratuita pese a que rednan las condiciones
econdmicas que, en otro caso, les permitirian acce-
der a tal beneficia.

De ofra parte, el articulo 23 de la Ley 29/1998, de
13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-
administrativa {(al igual que e! art. 33 de la anterior
Ley de 1956), exige para la impugnacion ante Ia juris-
diccion contencioso-administrativa de las resolucio-
nes a las que se refiere el Defensor del Pueblo que
las partes se encuentren representadas por procura-
dar y defendidas por letrado. El incumplimiento de
este requisito afecta a la validez de la comparecencia
y, tras el correspandiente requerimiento de subsana-
cién, desemboca, segln el articulo 45.3 de la indica-
da Ley, en el archivo de las actuaciones, sin posibili-
dad de obtener, por tanto, una resolucion sobre el
fondo de las pretensiones que se intenten deducir
ante la jurisdiccion ordinaria.

De ahi que, si el extranjero no residente legal-
mente en Espana, y no dispone de recursos sufi-
cientes para procurarse abogado que le defienda y
procurador que le represente, vera cerrado su acce-
s0 a la jurisdiccion y no podra someter al control de
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ésta la legalidad de la actuacidn administrativa
(art. 106.1 CE ) en un aspeclo que le concierne
directamente, como es su estatus de extranjero
(permisos de residencia, trabajo, exenciones de
visado, efc.), y que puede desembocar en su expul-
sion del territorio nacional. Ello supone, sin duda,
una vuineracion del derecho a la tutela judicial efec-
tiva consagrado en el articulo 24.1 CE, del que,
como se dijo, son titulares tadas las personas (tam-
bién los extranjeros no residentes legalmente en
Espafa), vulneracién que, al resultar de la propia
norma legal, hace que ésta incida en el vicio de
inconstitucionalidad. Adicionalmente debemas pre-
cisar, coherentemente con (a fundamentacion juridi-
ca de esta Seniencia, que la expresién “que residan
[en Espana]” habra de entenderse referida a la
situacién puramente factica de los que se hallan en
territorio espafol, sin que quepa atribuir a la referida
expresion un significado técnicamente acuiado de
residencia autorizada administrativamente al que se
referia el articulo 13.1 b} de la Ley Organica 7/1985,
de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espana, vigente al tiempo de la
impugnacion, y al que hoy alude el articulo 29.3 de
la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre dere-
chos y libertades de los extranjeros en Espana y su
integracién social, pues, de lo contrario, se vaciaria
por completo el sentida y alcance de la declaracion
de inconstitucionalidad que debemos realizar.

En este sentido, en la medida que el Derecho
administrativo sancionador queda sujeto al principio
de legalidad de conformidad con el articulo 103 y el
articulo 25.1CE, ¢! extranjero tendra derecho a
intervenir en el procedimiento administrativo que se
sustancie contra él. Asi de este modo, en la
Sentencia de 8 de julio de 1996, el TC dispone que:
“En efecto, constituye una inveterada doctrina juris-
prudencial de este Tribunal y, ya, postulado bésico
de la actividad sancionadora de la Administracién en
el Estado social y demacratico de Derecho, el que,
con las ldgicas adaptaciones y modulaciones, “/os
principios esenciales reflejados en ef articulo 24 CE
en materia de procedimiento han de ser aplicables a
la actividad sancionadora de la Administracion en |a
medida necesaria para preservar los valores esen-
ciales que se encuentran en la bases del precepto y
la seguridad juridica que garantiza el articulo ¢ CE"
{STC 18/81, f. |. 22; también, entre otras muchas,
SSTC 77/83, 74/85, 29/89, 212/90, 145/93, 120/94,
197/95), a la luz de lo que afirmabamos en la STC
288/94.

En esta resolucion acentuabamos la vertiente
potencialmente cualificada de ejercicio de la libertad
de expresion cuando se utliza como “instrumento
necesario para la efectividad de otros bienes o valo-
res constitucionalmente protegidos, y la defensa de
un derecho e interés legitimo propio”. Sefalabamos
también que “a través de las recursas como medios
juridicos de impugnacién, l0s ciudadanos contribu-
yen eficazmente a promover su Iegalidad en la
actuacion administrativa (art. 103 CE)". Todo ello
implica que el apartada 7 de la Disposicion adicional
cuarta de la Reforma de 20 de noviembre de 2003,
es inconstitucional, al quedar constatada la vulnera-
cién de los articulos 24 y 103 de la CE.



VIl. LAS ORDENES DE EXPULSION DICTADAS
POR PAISES TERCEROS Y EL DERECHO
DE AUDIENCIA DE LOS EXTRANJEROS

La expulsion no puede ser calificada como pena.
Al contrario que ésta, no se concibe como modali-
dad de ejercicio del “us puniendi” del Estado frente
a un hecho legalmente tipificado como delito, sino
como medida frente a una conducta incorrecta del
extranjerc en el Estado en que legalmente reside
puede imponerle en el marco de una politica crimi-
nal, vinculada a la politica de extranjeria, que a
aquél incumbe legitimamente disenar.

Por ello, es alternativa al cumplimiento de la ver-
dadera pena, que en todo caso debera cumplirse si
el extranjerc regresa a Espafa, porque la expulsién,
en si misma, no satisface la responsabilidad penal o
civil derivada del delito, siendo, de alguna manera
una posibilidad de suspender la potestad estatal de
hacer ejecutar lo juzgado, que se aplica al extranje-
ro para salvaguardar los fines legitimos que el
Estado persigue con ello.

No se trata de una pena, pero indiscutiblements
puede llegar a serlo, de no aceptarse por el afecta-
do, una medida restrictiva de los derechos de los
extranjeros que se encuentran residiendo legitima-
mente en Espana, en este caso del derecho de per-
manecer en nuestro pais, cuya relevancia constitu-
cional se ha afirmado en la jurisprudencia de este
Tribunal.

Efectivamente, en esta doctrina, se admite que
el articulo 13 CE autoriza al legislador a establecer
restricciones y limitaciones a los derechos funda-
mentales que puedan disfrutar los extranjeros en
Espana. Pero esta posibilidad no es incondicionada.
De entrada, no podra afectar a aquellos derechos
"gue pertenecen a la persona en cuanto tal, y no
como ciudadano o, dicho de otro modo,... aquellos
que scn imprescindibles para la garantia de la digni-
dad humana que, conforme al articulo 10,1 CE,
constituye fundamento del orden politico espanol”
(STC 99/85, 1. j. 29).

Y, adicionalmente, al contenido delimitado para
el derecho por la Constitucion o los Tratados
Internacionales suscritos por Espafia (SSTC 115/87,
f.j. 3% 107/84, f. §. 3% o0 99/85, f. |. 29), pues una
cosa es "autorizar diferencias de tratamiento entre
espanoles y extranjeros, y otra es entender esa
autorizacion como una posibilidad de legislar al res-
pecto sin tener en cuenta los mandatos constitucio-
nales” (en el mismo sentido, STC 112/91, 1. |. 29).

En concreta relacion con el derecho de residen-
cia y desplazamiento de los extranjeros en nuestro
pais, la referencia "los espanoles” que abre el arti-
culo 19 CE na puede ser entendida como equivalen-
te a una norma de exclusion de los extranjeros del
ambito subjetivo de dicho derecho fundamental.

Por el contraro, junto al articulo 19 CE deben
tenerse en cuenta “otros preceptos que determinan
la posicion juridica de los extranjeros en Espana”
(STC 94/93, . j. 29) y, en los términos establecidos
por la Declaracion de el Tribunal Constitucional de 1
julio 1992, “el ap. 2 del articulo 13 solamente reserva
a los espanoles la titulandad de los derechos recono-
cidos en el articulo 23 CE™ {f. . 28, STC 94/93, cit.).

Salvada esta unica exclusidn, las condiciones en
gue un extranjero ha de acceder a los derechos reco-
nacidos en el articula 19 CE, han de ser determina-
das por el legislador, pero, una vez que estas condi-
ciones han sido legalmente fijadas y cumplidas,
puede concluirse que los extranjeros que "por dispo-
sicion de una ley, o de un Tratado, o por autorizacién
concedida por una autoridad competente. tienen
derecho a residir en Espana, gazan de la proteccion
que brinda el articulo 19 CE, aun cuando no sea
necesariamente en idénticos términos que los espa-
fales, sino en los que determinen las leyes y tratados
a las que se remite el articulo 13,1 CE" (STC 94/93,
cit.; en el mismo sentido STC 116/93, 1. |. 29). Dentro
de los Tratados suscritos por Espafia, con trascen-
dencia interpretativa a estos efectos se encuentra el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
en concreto, sus articulos 12y 13.

Precisamente, en este Ultimo precepto se esta-
blece que “el extranjero que se halle legalmente en el
territorio de un Estado parte en el presente Pacto
solo podra ser expulsado de él en cumplimiento de
una decision adoptada confarme a 12 ley; y, a menos
que razones imperiosas de seguridad nacional se
opongan a ello, se permitira a tal extranjero exponer
las razones que |e asistan en contra de su expulsién,
asi como someter su caso a revision ante la autori-
dad competente ¢ bien ante persona o personas
designadas especialmente por dicha autoridad com-
petente, y hacerse representar con tal fin ante ellas”.

Del referido precepto del PIDCP se derivan limi-
tes a las posibilidades abiertas at legislador para
determinar las supuestos de expulsion de un extran-
jero que reside legalmente en un pais. el primero de
elios, la predeterminacion en una norma de las con-
diciones en que procede la expulsién; el sequndo, la
apertura de posibilidades de defensa del extranjero
afectado, exponiendo “las razones que le asisten en
contra de su expulsion”. Y, conviene recordar que las
exigencias del referido Tratada, en cuanto tutelan el
derecho del extranjera a permanecer en el pais, “se
benefician” de las garantias previstas en el articulo
19 CE, en los términos en que antes se ha hablado.
Para lograr esta adecuada ponderacion, y la salva-
guardia de valores relevantes que puedan estar en
juego, la audiencia del extranjera potencialmente
sometido a la medida de expulsion resulta funda-
mental, y en estos términos ha de entenderse recogi-
daen el articulo 21.2 de la Ley 4/2000, pues sélo con
ella es posible exponer, discutir y analizar el canjunto
de circunstancias en que la expulsién ha de producir-
se. Por esa razon se hace preciso que la audiencia
tenga lugar en terminos que, de forma clara e inequi-
voca, permitan a este requisito alcanzar la finalidad
descnta, Y por esa razon, en este supuesto no cabe
argumentar solo sobre la base, mas flexible, del ar-
ticulo 24 GE (valorando si el afectado tuvo 0 no una
acasién de defenderse al respecta).

Es preciso comprobar si, ademas de ello, sise le
ofrecid una oportunidad adecuada de exponer sus
razones en favor o en contra de la expulsion, lo que
otorga al derecho de audiencia una extensidén mate-
rial gue sobrepasa el marco del articula 24 CE para
introducirse en gl ambito de salvaguardia de la efec-
tiva de ofro derecho, constitucionalmente relevante,
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del ciudadano extranjero (el del art. 19 CE, en cone-
xion con el ant. 13 Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, en adelante, PICDP).

Por tanto, el criterio del Poder Judicial espanol
{y, en su caso, del Tribunal Constitucional) sobre la
conformidad a los derechos fundamentales de la
actuacién de un poder publico extranjero se basa en
que la sujecién a esos mismos derechos del propio
Poder Judicial, segun hemas reconocido reiterada-
mente, no desaparece cuando la actuacién del juez
espafiol produce un riesgo relevante de vulneracion
de los derechos fundamentales por parie de los
organos de un Estado extranjero o ejecuta resolu-
ciones de tales érganos vulneradoras de dichos
derechos.

El hecho de que la actuacién que se examine
desde la perspectiva constitucional sea la de los
Tribunales espafcles no lo elimina enteramente;
pues lo cierto es que la apreciacion de si los
Tribunales nacwonales han vulnerade o no la
Constitucion se basa en una valoracion previa, rela-
tiva a si la actuacion pasada o futura de los 6rganos
de un Estado extranjero (obviamente no sometidos
a la Constitucion espanola) resulta o puede resultar
vulneradora de los derechos fundamentales recona-
cidos en la misma. hasta el punto de invalidar el
principic general de excluir tada indagacion al res-
pecto. En términos semejantes, segun hemos visto,
se plantea la cuestién en el ambito europea.

Para solventar tal paradoja, hemos aludido a la
especial fuerza vinculante de los derechos funda-
mentales que, como bases objetivas de nuestro
Ordenamiento. se imponen a los paderes publicos
de forma incondicionada (STC 13/1994, F.J. 4}.

En efecto, el articulo 53.1 CE subraya la especi-
fica vinculacidn de los poderes publicos a los dere-
chos fundamentales. Segun conviene recordar dice,
literalmente, asi: “Los derechos y libertades recono-
cidos en el Capitulo segundo del presente Titulo vin-
culan a tados los poderes publicos. Solo por ley, que
en todo caso debera respetar su contenido esencial,
podra regularse el ejercicic de tales derechos y
libertades, que se tutelardn de acuerdo con lo pre-
visto en el articulo 161, 1, a)". De ese tenor literal del
precepto se extrae inmediatamente que los poderes
publices espanocles se hallan vinculados de modo
incondicionado “ad intra” por las derechos funda-
mentales en tanto en cuanto esté en juegc el “con-
tenido esencial” de los mismos.

Queda por determinar en qué cansiste el conte-
nido vinculante de los derechos fundamentales
cuando se proyectan ad extra, esto es, el que, en
virtud de su validez universal, pudiéramos denomi-
nar “contenido absolutc”

Pues bien, para llevar a cabo esa determinacion,
fa Constitucion espafiola de 1978, al proclamar que
el fundamento “del orden politico y de la paz social”
reside, en primer término, en "la dignidad de la per-
sona” y en "los derechas inviolables que le son inhe-
rentes” (art. 10.1) expresa una pretensién de legiti-
midad vy, al propio tiempo, un criterio de validez que.
por su propia naturaleza, resultan universalmente
aplicables. Como hemos afirmado en varias ocasio-
nes “proyectada sobre los derechos individuales, la
regla del articulo 10.1 CE implica que, en cuanto
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‘valor espiritual y meral inherente a la persona’ (STC
53/1985, de 11 de abril, FJ 8) la dignidad ha de per-
manecer inalterada cualquiera que sea la situacién
en gque |la persona se encuentre ... constituyendo, en
consecuencia un ‘minimum’ invulnerable que todo
estatuto juridico debe asegurar™ —STC 120/1990,
de 27 de junio, FJ 4; también STC 57/1994, de 28
de febrero, FJ 3 A).

De modo gue la Constitucion espafnola salva-
guarda absolutamente aquellos derechos y aquellos
contenidos de los derechos “que pertenecen a la
persona en cuanta tal y no como ciudadano a, dicho
de otro modo... aquéllos que son imprescindibles
para la garantia de la dignidad humana" (STC
242/1994, de 20 de julio, FJ 4; en el mismo sentido,
SSTC 107/1984, de 23 de noviembre, FJ 2 ¥y
99/1985, de 30 de septiembre, FJ 2).

Para precisar, en concreto, cuales son esos
derechos y esos contenidos de derecho que la CE
proclama de modo absoluto y. en consecuencia,
proyecta universalmente, hemaos de partir, en cada
caso, del tipo abstracto de derecho y de los intere-
ses que basicamente protege (es decir, de su conte-
nido esencial, tal y como lo definimos en las SSTC
11/1981, de 8 de abril, 101/1991, de 13 de mayo y
ATC 334/1991) para precisar si, y en qué medida,
son inherentes a la dignidad de la persona humana
concebida como un sujeto de derecho, es decir,
como miembro libre y responsable de una comuni-
dad juridica que merezca ese nombre y no como
mero objeta del ejercicio de los poderes pablicos.

Soblo el nucleo irrenunciable del derecho funda-
mental inherente a la dignidad de la persona puede
alcanzar proyeccién universal; pero, en modo algu-
no podrian tenerla las configuraciones especificas
con que nuestra Constitucidn le reconoce y otorga
eficacia. Asi, al analizar esta cuestidn en relacién
con las garantias contenidas en el articulo 24 CE,
las SSTC 43/1986, FJ 2 y 54/1989, FJ 4, han sefia-
lado que, si bien los tribunales extranjeros no se
hallan vinculados por la Constitucién espafnola ni
por su elenco de derechos protegidos par el recurso
de amparo, si lesionan los derechos fundamentales
las resoluciones de los 4rganos judiciales espafoles
que homologan “una resolucién judicial foranea en
un supuesto en que, por ser contraria a los princi-
pios esenciales contenidos en el articulo 24 de la
Constitucidn, debiera haber sido repelida por el
orden publica del fora”.

Este aftimo concepto “ha adquirido asi en
Espafia un contenido distinto, impregnado en parti-
cular por las exigencias del articulo 24 de la
Constitucién”, ya que “aunque los derechos tunda-
mentales y libertades publicas que la Constitucion
garantiza sélo alcanzan plena eficacia alli donde
rige el ejercicio de |a soberania espanola, nuestras
autaridades publicas, incluidos los jueces y tribuna-
les, no pueden reconacer ni recibir resoluciones dic-
tadas por autoridades extranjeras que supongan
vulneracidn de los derechos fundamentales y liber-
tades publicas garantizados constitucionalmente a
los espafoles o, en su casa, a los espafoles y
extranjeros” (STC 43/1986, F.J.° 4).

En este sentido /os extfranjeros afectados por
una orden de expulsidn dictada por otros paises,



tendran derecho a ser escucharlos y defendidos ga-
rantizandose asi, lo establecido en los articulos 19y
24 de la CE. Y ello, par que, no son, todas y cada
una de las garantias que hemos anudado al articulo
24 CE las que pueden proyectarse sobre la valora-
cién de la actuacion pasada o futura de ios poderes
publicos extranjeros, determinando, en su caso, la
inconstitucionalidad “indirecta” de la actuacion de la
jurisdiccién espanola; sino sélo sus principios basi-
cos o, dicho de otro modo, la esencia misma del
praceso justo.

En parecidos términos se ha pronunciado el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Asi, en el
caso Soering (ya citado) se afirma, segin vimos, que
la Convencién no rige los actos de los Estados aje-
nos a ella ni consagra un principio general segun el
cual los Estados firmantes hayan de comprobar que
en el pais de destino del extraditado se cumplen ple-
namente todas y cada una de las garantias del
CEDH. Sin embargo, han de atender al caracter
especifico del Tratade como garantia colectiva de los
derechos del hombre y de las libertades fundamenta-
les, y tener en cuenta su espiritu general “destinado
a salvaguardar y promover los ideales y valores de la
sociedad democratica” (ndm. 87). De modo que, no
pueden conducirse de forma incompatible con los
valores subyacentes a la Convencion. esto es, “el
patrimonio comin de ideales y de tradiciones politi-
cas. de respeto a la libertad y de preeminencia del
Derecho al que se refiere el Preambulo” (num. 88). E,
igualmente, respecto a los valores esenciales reco-
nocidos en sus respectivas Constituciones, se han
pronunciade tanto el Tribunal Constitucional Federal
aleman {Sentencia de 2 de junio de 1992) como —y
ese dato resulta aqui especialmente significative— la
Corte Constitucional de la propia RepuUblica de Italia
(Sentencta de 25 de junio de 1996), al declarar con-
traria a su Constitucion la entrega a Estados Unidos
de un condenado a muerte.

Ciertamente, el Tribunal Europec de Derechos
Humanos realiza esa afirmacién en el marco de la
prohibicion de |a tortura y de |las penas o tratos inhu-
manos o degradantes que, coma con razan se des-
taca, constituye uno de los valores fundamentales
de las sociedades demacraticas. Pero no se refiere
sdla a ellas; sino que en otro lugar de la misma
Sentencia (nim 113) se sefala que “tal como lo
consagra el articulo 6" (del Convenio) “el derecho a
un proceso penal equitativo ocupa un lugar preemi-
nente en una saciedad democratica” y no queda,
por tanto, excluido gue una decision de extradicion
pueda plantear un problema de vulneracion del
Convenio cuando el fugitivo haya sufrido o exista
peligro de que sufra una “flagrante denegacion de
justicia”. Afirmacién que se repite en resoluciones
anteriores y posteriores (Cofozza c. ftalia, 12 de
febrero de 1985; FCB c. ltalia, 28 de agosto de
1991; Caso T c. ftafia, 12 de octubre de 1992;
Poitrimol ¢. Francia. 23 de noviembre de 1993;
Pelladoah ¢. Holanda, 22 de septiembre de 1994;
Lala c. Holanda, 22 de septiembre de 1894 y Guerin
¢. Francia, 29 de julio de 1998).

De todo lo expuesto parece inevitable concluir
gue, hay un nicleo absoluto de los derechos fun-
damentales y, en particular, del derecho a un pro-

ceso justo establecido en el articulo 24 CE que ha
de determinarse segin las pautas antes enuncia-
das y conforme al cual los Tribunales esparnoles
pueden y deben valorar la repercusion de los actos
de los poderes publicos de los Estados extranje-
ros. Si tales actos han producido una lesidn o
representan un peligro relevante para ese nucleo
de los derechos de cualquier ciudadano la reso-
lucién de la jurisdiccion espafiola que les otorga
validez o eficacia puede infringir la Canstitucion
esparnola.

En la STC de 19 de junio de 1995, se dispone:
“8in embargo, la falta de audiencia y de defensa de
los recurrentes ante el juez que autorizé la privacion
de libertad mientras se tramitaba el procedimiento
administrativo de expulsidn vulnera los articu-
los 17,1 y 24,1 CE. Como sefial la STC 115/87 (f. |.
1) “la decisién judicial, en relacién con la medida de
internamiento del extranjero pendiente de expul-
sion, ha de ser adoptada mediante resolucion judi-
cial motivada, que debe respetar los derechos fun-
damentales de defensa (arts. 24,1 y 17.3 CE),
incluidos los previstos en el articulo 30.2 LO 7/85 de
1 julio, en conexién con el articulo 6.3 Convenio
Europeo para la Proteccion de los derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, asi
como la interposicion de los recursos que procedan
contra la resolucion judicial y eventualmente los
reconocidos en el articulo 35 LO 7/85 de 1 julio, en
conexidn con el articulo 5.4 Convenio Europeo para
la Proteccian de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales.

Se cumple asi, lo establecido par el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en Sentencia 18
junio 1971 (caso de Wilde, Ooms y Versyp) en el
sentido que, “toda persona privada de su libertad,
con fundamento o na tiene derecho a un control de
legalidad ejercido por un tribunal y por ello con
unas garantias comparables a las que existen en
las detenciones en materia penal. La intervencion
judicial no sélo controlara el caracter imprescindi-
ble de |a pérdida de libertad, sino que permitira al
interesado presentar sus medidas de defensa, evi-
tando que la detencidn presente el caracter de un
internamiento arbitrario”. Igual doctrina se contie-
ne también la STC 144/90 a la que asimismo nos
hemos referido.

Por consiguiente, para ser respetucsa con la
libertad de circulacién que el articulo 19 de la CE
reconoce a los extranjeros que se hallan legalmente
en nuestro territorio. la decisidn de expulsion o
extrafiamiento debe fundarse en alguno de los
supuestas previstos por la Ley de Extranjeria. u otro
texto legal de igual valor, para adoptar esa grave
medida. Asimisma, la conformidad con la ley de la
medida de expulsion depende de si concurren real-
mente los hechos determinantes de la expulsian,
gue deben quedar acreditados en el procedimiento
administrativo, 0. en caso de contencioso, ante el
Tribunal gue conozca de él; y también depende de
Jue concurran razones gue justifiquen gque, en vez
de imponer la multa, que con caracter general prevé
el articulo 27 de la Ley de Extranjeria, haya de
imponerse la decision de expulsion. indudablemen-
te mas gravosa®.
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CONCLUSIONES

De todo lo expuesto, debemos concluir sefialan-
da que, la reforma de la Ley organica 4/2000 de 11
de enero’, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafa y su integracién social, no se
ha adaptado a las previsiones constitucionales
sobre los derechos de los extranjeros en Espana.
Por otro lado, el legislador no ha respondido al
nuevo reto “legal y social”, que supone el tratamien-
to de esta materia y mas bien ha tratado de judiciah-
zar ain mas la aplicacién de la ley de extranjeria.
Esta conclusién no podia evitarse ni siquiera can
una hermenéutica favorable a la aplicacién de los
derschos fundamentales maxime, en materia de
extranjeria, pues los preceptos estudiados de la
Ley, configuran un régimen juridico que dejan a un
sector de actividad administrativa sancionatoria
fuera del control judicial, lo que resulta contrario al
articulo 106.1 CE, y produce un resultado contrario
al derecha fundamental a la tutela judicial efectiva
sin indefension (art. 24.1 CE ) al impedir el plantea-
miento ante las Tribunales de cuestiones de legali-
dad ordinaria.

La disponibilidad sobre la pérdida de libertad es
judicial, sin perjuicio del caracter administrativo de la
decisién de expulsidn y de la ejecucion de la misma.
Este caracter judicial de la privacion de libertad
hace plenamente aplicable también al caso de los
extranjeros la doctrina sentada por el Tribunal
Constitucional, para el supuesto distinto de la pri-
sién provisional.

Ha de decirse que el internamiento del extranjero
*debe regirse por el principio de excepcionalidad,
sin menoscaba de su configuracidn como medida
cautelar” (STC 41/1982 de 2 julic). Es tarea en
extremo delicada, en la que ne puede el legisiador
disminuir o refativizar e! rigor de los enunciados
constitucionales que establecen garantias de ios
derechos ni crear margenes de incertidumbre sobre
su modo de afectacién. Hasta el momento, el
Tribunal Constitucional Espafol no se ha pronuncia-
do con respecto a esta reforma legal. Sélo conta-
mos con l0s numerosas recursos de inconstitucio-
nalidad interpuestos contra la Ley Organica 4/2000,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espana, entre ellos, por el Parlamento Vasco, en los
gue se cuestiona ex constitucione, la modificacién
esencial introducida en el Titulo | de la Ley de
Extranjeria por la Ley Organica 8/2000 respecto del
ejercicio por los extranjeros de los derechos funda-
mentales de reunién, manifestacién, asociacion,
acceso a la educacion de naturaleza no abligatoria y
las libertades de sindicacion y huelga. El aspecto
que caracteriza la reforma, es la desatencion por el
legislador del principio restrictivo en que se funda la
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garantia constitucional de reserva de Ley Organica
para la encomienda a los jueces y magistrados de
funciones no estrictamente jurisdiccionales en
materia de internamiento de personas extranjeras y
de otras medidas de limitacion de la libertad para la
gjecucion de decisiones administrativas referidas a
la devolucidn, al retorno y a la expulsion de perso-
nas extranjeras. Favorecer la inmigracién legal y
erradicar la entrada licita de los inmigrantes irregu-
lares en el Estado, es el principal objetive de la
reforma, pero esta finalidad no puede conseguirse
en detrimento de las garantias constitucionales,
garantias que protegen la situacion juridica de los
extranjeros en Espana.
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TEORIA/PRACTICA DE LA JURISDICCION

Proceso penal: {qué clase de publicidad y para qué?*

SECRETO Y ESTADO

El Rota, un conocido humorista grafico espariol,
en una vifieta publicada en el diario Ef Pajis, hacia
decir al protagonista: "La mentira es la lengua oficial
del Estado... Lo demas son dialsectos”.

La apreciacién podra parecer demasiado tajante y
no faltara quien piense gque siendo, tal vez, adecua-
da a un recurso comunicativo como el utilizado en
este caso, el comic, capaz de justificar cierto desen-
fado en la expresién, resultaria excesiva e impropia
en otro contexto, por su radicalismo simplificador.
Pero sucede que el aserto es veraz, incluso en tér-
minos absolutos, en el caso de los Estados (mas o
menos) autoritarios; y la experiencia ensena qgue
puede también ser apto para ilustrar con realismo
sobre el discurso estatal relativo a algunas de las
propias practicas, en el marco de la normalidad de
nuestros estados constitucionales.

La terminante afirmacion de El Roie deberia com-
pletarse con otra de parecido grado de rotundidad
relativa al secreto como necesario caldo de cultivo
de la verdad/mentira oficial: ambiente al que ésta
tiende de manera natural. Especie de atmosfera que
el poder busca para una pare significativa de sus
actuaciones, precisamente, las mas idéneas para
poner en riesgo la identidad del Estado como real-
mente de derecho. Y es que, en efecto, la huida de
la luz es parte de la experiencia estatal, protagoni-
zada de forma regular por atgunos de sus mas rele-
vantes centros de decision. La inclinacion de éstos
a crear zonas opacas, francas de control para refu-
giarse en ellas, es una constante histdrica y actual.
La que explica y ha hecho necesaric el constitu-
cionalismo como esfuerzo a favor del derecho y
contra las inmunidades det poder. La lucha por la
efectividad de la transparencia, “materia prima del
poder democratico”, al expresivo decir de Flores
D Arcais'.

Esto, predicable scbre todo del poder politico
sensu stricto, lo es también de las restantes formas
de pader, vy, por tanto, de la que se expresa en el
proceso y en las practicas asociadas a él. Sibien es
cierto que aqui el imperativo de transparencia y la
consiguiente garantia operan de un modo particular.
Pues, como escribiera Eberhard Schmidt, “el interés
en la aclaracion de los hechos y en la defensa del

* Trabajo destinade al likro-homenaje al profesor Julic B J.
Maer, en preparacion por Ediciones Del Puerto. Buenos Arres

' Flores O'Arcais, Paolo, ! sovrano e il dissidente La democra-
zig prassa sul serio, Garzanti, Milano, 2004, pag. 35.
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acusado (...} preceden al interés en la infarmacidn
publica™. Esta, como ha sefialado Binder?, debe
jugar su papel para que la jurisdiccién cumpla el que
socialmente le corresponde, impensable al margen
de una ciudadania instruida y consciente con capa-
cidad politica para formular las necesarias demarn-
das al respecto. No obstante, como se verd. el trata-
miento inadecuado de tal segunda vertiente del
principio puede hacerle entrar en contradiccioén con
la primera. Algo que debe necesariamente evitarse.

SECRETO Y PROCESO

Hoy parece universalmente reconocido que, dicho
con Bentham, “la publicidad es el alma de la justi-
cia™. Por eso, 5i s& acepta que el secreto de la
investigacién de conductas dotadas prima facie de
relevancia criminal es un modo de actuacién sus-
ceptible de justificarse en el plano de los principios
que informan el proceso acusatorio, es a sabiendas
de que éstos pagan por ello un precio, del que
nunca llegan después a resarcirse del todo. No
salen totalmente indemnes del asunto.

En esta observacidn se expresa un momento de
tensidon inmanente al proceso penal de nuestros
estados constitucionales, gue se concreta en |a
fuerte afirmacién normativa de aquellos principios,
configuradores de todo un régimen de garantias vy,
al tiempo, en su inmediata relativizacion en algan
grado.

También, y por razén de pringcipios, se ha relativi-
zado la verdad que actualmente se persigue en y
mediante el proceso penal. Se trata ahora de una
verdad mas modesta, reflexivamente asumida como
tal, que se mueve en el dmbito del conocimiento
probable y que sdlo puade ser conseguida si. ade-
mas de los derechos, en particular los de la parte
débil de la relacion, se asegura cierta calidad de
método en orden a la obtencién de conocimiento.

Es algo bien distinto de lo sucedido en anteriores
momentos histoncos de la experiencia procesal,
cuando la colocacién de la justicia penal al servicio
de fines tan consistentes como la busgqueda de una
verdad material y objetiva, tendencialmente absolu-

2 Schrmidt, Eberhard, Los fundamentos feoricos y constilucio-
nales del derecho procesal penal, frad. de J M. Nafez, Editonal
Biblicgrafica Argentina, Buenos Aires, 1957, pag 243.

3 Binder, Alberto. M., Introduccion al derecho procesal, Ad-Hoc,
Buenos Aires. 1993, pags 102 y ss.

< Bentham, Jeremias, Tratado de las pruebas judiciales, trad.
de M. Ossorio Florit, EJEA, Buenos Aires, 1959, vol. |, pag. 140
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ta, en uno de los contextos de la lucha contra el mal,
privaba de razén de ser a cualquier idea de limite.

En esa concepcidn del proceso, que s, en su ori-
gen, la inquisitorial, el secreto despliega toda su efi-
cacia frente al imputado, “depositario de una verdad
a exprimir™. Y para cubnr los excesos, cerrando el
circulo de la justificacién, esta cierta ética del sacrifi-
cio asociada a un concepto catartico y terapéutico, e
incluso religiosamente optimista, del castigo.

Esta experiencia acontece en un marco estatal
en el que la jurisdiccion todavia no ha llegado a ser
una instancia suficientemente dilerenciada, pues
permanece cierto modo judicial de gebernar®. En
él, el procese occupa el centro de las vicisitudes del
poder. y, con aparente paradoja, siendo secreto en
sus practicas, esta. como fenomeno global, dota-
do de una oscura agobianie omnipresencia en la
percepcién social. Asi, termina por aparecer como
la cara mas cdiosa del poder, la encarnaciaon de lo
peor que hay en él. Tanto que el esfuerzo por su
reforma representa una parte sustancial de la hrs-
teria constitucional, recorrida, significativamente,
por una intensa lucha en favor de la publicidad y
contra el “secreto, escude el mas fuerle de la tira-
nia", para decirlo con Beccaria’. Esto no sélo a los
ojos del jurista y del philosophe de la llustracion,
sino tambien a los del hombre de la calle de esa
época. Como lo demuestra la intensidad y 1a expre-
sividad de las quejas sobre el secreto de las prac-
ticas judiciales, y la /mportancia que se concede
a este asunto en la opinién critica sobre la jush-
cia del antiguo régimen expresada en los Cahiers
de doléances suscritos por la ciudadania de la
Francia prerrevolucionaria®.

El afianzamiento de la garantia de la publicidad
en el proceso es un capitulo de la peripecia his-
térica mas general de la formacion de una esfera
publica como humus de la democracia represen-
tativa®. Referida a la jurisdiccion, la publicidad
tiene un primerc y nuclear sentido de garantia del
imputado, que debe presidir su tratamiento nor-
mativo y su proyeccion practica. Desde este punto
de vista, la publicidad se opone al secreto de las
actuaciones judiciales y busca dar a éstas un grado
de transparencia que haga posible el control de las
mismas por quienes son parte o estan directa-
mente interesados en la causa {publicidad interna);

5 Cordera, Franco, Procedura panale. Giuffre, Mitano, 1982,
pag. 19. Sobre el secreto sumanal pueden consuttarse, entre
muchos: Pisapia, G. Domeruco, /f segreto istruttotio nel proceso
penaile, Guftre, Milano, 1960; Nuvolone, Pietro, Listruttoria
penale, en, vanos autores, Crteri drettivi per una riforma del
proceso penale, Guufirg, Milano, 1965, pags. 82 y ss.; y Tasch,
Andrea, /l segreto neffistruzione penale, Giufiré, Milano, 1988,

5 Cfr. Silvestri, Gaetano, La separazione der poter. Guffre,
Milano, 1979, vol | pag 125

? Beccaria, Cesare, De los dellos y de las penas. trad. de J A
de las Casas, Alanza Editorial, 1988, pag 51.

¢ Bien significativamente, seglin Esmen, es la publicidad de
Ins procesos lo pnmero que se reclama. Cfr. Esmein, Adhemar,
Procédure criminelle en France, {Pans, 1882}, edicidn facsimil de
Topos Verlag AG y Librene E. Duchemin, Liechtenstein-Pans,
1978, pag. 404

* Sobre la formacion de la esfera publica. cfr Habermas,
Jirgen, Stona e crtca dellopiniene pubblica, trad. de A.
llurminatt, F. Masini y W, Perretta. Laterza. Roma-Ban, 22 ed.
1974, pags 26 y ss. Hay traduccion espanola, de A, Domenech,
Histona y critica de la opinidn pubiica, Gustavo Gil, Barcelona,
1994,
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y por quienes. simplemente como ciudadanaos, tie-
nen un generico y objebvo interés en que el desa-
rrollo del tramite de aplicacion del derecho penal
no sea drbitrario y discurra por cauces legales
{publicidad externa).

En esta doble perspectiva, la publicidad del pro-
ceso, que. como dice Ferrajoli, “no tiene nada que
Ver con su resgnancia o espectacularidad™?, es
“una garantia de segundo grado”. debido a que con
ella se busca asegurar la prestacion de las pro-
piamente “estructurales y constitutivas del proce-
so acusatono”; calificadas por el mismo autor de
“garantias primarias” o "epistemolégicas™'. Clara
es que no se agota en eslo la incidencia de la
publicdad. Pues, al estimular un recto hacer, pro-
fesional y honesto. de todos los operadares impli-
cados, contribuira a generar confianza' y con-
senso en torno a tales practicas y servird también
para promover una buena cultura constitucional
de la jurisdiccién.

En todo caso. es patente que, de ambas vertien-
tes del principio, la segunda debe ser rigurosamente
funcional a la realizacion de la primera —nuclear,
como se ha dicho— y en modo alguno podria entrar
en colisidn con ella o representar alguna limitacién o
atenuacion significativa de su eficacia.

PROCESO Y MEDIOS (TRADICIONALES)
DE COMUNICACION

La preocupacion por la incidencia de los medios
de comunicacion. en el proceso no es reciente.
Giostra'?, en el caso de ltalia, registra expresiones
de la misma que se remontan a los primeros
momentos del siglo XX y que guardan relacion
con la posibilidad de que datos cubiertos por el
secreto pudieran proyectarse al exterior con per-
juicio, sobre todo, para el imputado. Y el propio
Carnelutti, ya a mediados del pasado siglo, dejé
escrito: "Desgraciadamente, hoy. con la difusion
organizada de la cronica. discursiva y figurativa
{fotagrahica), la publicidad ha asumido dimensio-
nes alarmantes. El imputado y los testigos se con-
vierten en el centro de un halo publicitario que se
extiende cada vez mas"!’.

En este punto conviene recordar que el modo de
intervencion de los media origen de tal recelo tiene
muy poce que ver con el que hoy conocemos. En
efecto, pues se encuentra practicamente limitado a

' Ferrajoll, Luigi. Derecho y razon Teoria del garanismo
penal, trad de P Andres |bafnez, J C Bayon, R. Canfarero
Bandrés, A Huiz Miguel y J Terradillos Trotta, Madnd, 6" ed.,
2004, pag. 618

" ibidem. pag 616

2 Cfr. Roxin, Claus, Dgreche procesal penal, trad. de G E
Cérdobay D R Pastor, revisada por J. B J. Maier. Edilores del
Puerto. Buenos arres, 2000, pag 407

' Giostra, Glauco, Processo penale e inlormazione, Giutra,
Milano, 2% ed., 1989, pag 8.

" Carneluttl. Francesco, Principios del proceso penal. trad. de
S. Sentis Melendo, EJEA, Buenos Arres, 1971, pag 160 La ed-
clon onginal es de 1960, El autor ya se habia ocupada del asun-
to an La publicita del processo penale, “Rivista di dinlto proces-
suale”, 1955, frabajo del que hay traduccion al espanol, de S.
Sentis Melendo, en Cuestiones sobre el proceso penal, Libreria
del Foro, Buenos Aires, 1994, pags 119y ss



la prensa escrita, que, en ese momento mantiene
una relacion unidireccional con el ambito del proce-
S0, como receptora mas bien pasiva de algo —el
hecho judicial noticioso— configurado de manera
auténoma en su propia sede, la procesal. Es una
época en la que la justicia se ocupa esencialmente
de la delincuencia comun convencional, en buena
parte, la de subsistencia, lo que, hace, ademaés, que
la materia judicial quede confinada en la crénica de
los tribunales y en la crénica negra.

CAMBIQ DE SIGNIFICACION EN EL FENOMENOQ
INFORMATIVO

Si histéricamente la informacién ha encarnado un
principio de oposicion a la tendencia del poder politi-
co a actuar en la opacidad. hoy la realidad social
registra la existencia de todo un poder de informa-
cion y formacién de fa opinion publica, también con
su propia logica, dotado de cierta autonomia relativa.
Esta nueva dimension del fenémeno informativa ha
convertido al ciudadano en merg consumidorfinal de
noticias, recibidas como una suarte de productoen si
mismo cerrado o acabado. Ha hecho de el sujeto
pasivo de un ejercicio de poder de dimensiones
extragrdinarias, por su capacidad de penetracion en
las esferas privadas, de condicionamiento de las
actitudes y de orientacion de las preferencias.

Sobre este poder, basicamente informal, existen
limitadisimas posibilidades de control por parte de la
ciudadania, puesto gque estd muy concentrade y
comparece con frecuancia en formas casi monopo-
listicas, en mano de potentisimos grupos econd-
micos con fuerte proyeccion politica.

De aqgui, una suerte de pregcupante paradoja: la
libertad de expresidn y el libre flujo de las informa-
ciones, ideal precondicidn de la existencia de una
esfera publica democratica, ha derivado hacia la
emergencia y consolidacién de un nuevo poder de
dificil fiscalizacién a través de los procedimientos de
la democracia representativa y frente al que el ciu-
dadang comun esta esencialmante inerme.

Lo que este nuevo poder macro-empresarial pro-
duce de forma masiva no suele ser in-farmacién diri-
gida a estimular el desarrollo cultural y el creci-
miento democratica, apta para contribuir a Ia
construccion de esa esfera pubiica, sino un flujo de
datos de consumo inmediato, con la mayor frecuen-
cia ajenos a esa perspectiva, que conforman un
publico, al expresivo decir de Scarpelli, “lleno de
noticias y pobre de conocimiento, adicto y cansado,
olvidadizo y distraido™'®. Asi. 2l resultado es que la
noticia puede llegar a cumplir, incluso, y de nuevo
paraddjicamente, una funcién de encubrimiento
muy parecida a la dal secreto: impedir el analisis
instruido de aquello que es su objeto, como bien
senala el propio Giostra'e.

En consecuencia, apurando la paradoja, cabe

's Scarpelli, Uberto, La democrazia e 1! segreto, en I segrelc
nella realtd giundica itaiana, 1983. pag. 631. ot por Giostra,
Glauco, Processo penale e tnformazione, Giuffré, Milano, 22 ed.,
1989, pag. 31

's En op. cit., pag. 30.

decir que se dan usos de la informacidn y de la
publicidad frente a los que apenas existen garan-
tias. Y. en concreto. es claro que hay modalidades
de ejercicio de ambas tanto o mas lesivas que el
secreto mismao, en la perspectiva del ciudadana indi-
vidual sometido a proceso; que, ademas, inducen
en el propio curso procesal gravisimas distorsiones
Es el caso de |a publicidad masiva, que, como escri-
biera Habermas —en un momento en que no se
sabia de sus resultados todo lo gue hoy se sabe—,
“pierde su funcidn critica por una funcién demastra-
tiva"; y “mas que para el control de las sentencias
por parte de los ciudadanos. sirve para la confec-
cion de procedimientos juridicos de uso y consumo
de la cultura de masas"'”.

La incidencia mediatica en el espacio judicial se
ha acentuado mas todavia en ocasion de procesos
seguidos contra sujetos publicos, tan frecuentes en
estos afios. Se trata de causas de notable trascen-
dencia por su manera de proyectarse sobre la politi-
ca en acto, en particular, por la fuerte carga de des-
legitimacion que arrojan sobre los afectados. Lo que
puede determinar que una parte sensible de las vici-
situdes de aquélla se desplace ocasionalmente a la
arena judicial.

En presencia de este tipo de circunstancias, Ia
relacion medios/justicia ya no es unidireccional sing
fuertemente interactiva y con altas dosis de dese-
quilibrio en perjuicio de la segunda, sumamente vul-
nerable frente a tales nuevos sujetos y fendmenos,
por razon de la peculiaridad de su estructura y de su
dindmica.

De ofra parte, la densidad politica de los aludidos
procesos judiciales modifica también la naturaleza
del interés mediatico que suscitan. El medio pasa,
de ser un sujeto externo interesado en la captacion
de la noticia para difundirla, a convertirse en atipica
parte procesal e incluso juez virtuai, segun los
casos. Y los planteamientos estratégicos de las par-
tes propiamente dichas —y en ocasiones de los jue-
ces y fiscales— tienen que ver, tanto 0 mas que con
las exigencias de la causa. con la previsible proyec-
cion informativa de ésta. El medio y |a logica aplas-
tante de sus intereses, en esta clase de supuestos.
adquieren algo de fines. De este modo, lo preocu-
pame no es s0lo que sobre el procesa judicial sensu
stricto pueda pesar otro paralelo seguido en los
media. sino el desbordamiento mediatico del proce-
S0 mismo'.

Pero esto. que seria explicable tratandose de cau-
sas de relevante interés politico, ha comenzado a
formar parte de cierta normalidad judicial en relacién
con otro tipo de asuntos, de indudable menor inte-
rés objetivo. En funcion de preferencias que los con-

'" Habermas, Jurgen, Stora e cutica, cit., pag. 246,

‘# Al respecto, es de sefialar que la voracidad de los media en
este punto parece no conacer imites, y desde luego no los repre-
sentados por el fin institucional del procese penal. Asi, el grupo
de informadores de trbunales que recurrio las “Neormas sobre
acceso al Palacio sede del Tnbunal Supremo” de los medios de
camunicacion, en su impugnacion ante el Tnbunal Constitucional
cugstionaba, incluso, la prohibicion de presencia de periodistas
en los actos propios de la instruccion {declaraciones testificales,
reconacimientos, cargos, efc.), con €l argumento de que estarian
dotados de interes informatvo.
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ductores de determinados programas administran
con desenvoltura y una peculiar discrecionalidad,
toda una variedad de temas con estatute judicial
invaden la pequefna pantalla, y abordados, por lo
general, en clave sensacionalista, se convierten en
objeto de consumo de masas, en una suerte de sub-
producto de usar y tirar. Con el frecuente lamenta-
ble resultado de que pequenas miserias, transfor-
madas en sordido espectaculo, dan origen a
pinglies beneficios, con demoledores efectos en el
plano cultural y de la estética y la sensibilidad colec-
tivas.

A veces, lamentablemente, es el perfil de los
propios operadores judiciales el que provoca ese
desbordamiento desestabilizador de las causas
que gestionan. Pues junto a jueces y fiscales que
alcanzan notoriedad (a su pesar, en muchos casos)
debido exclusivamente a la especial naturaleza de
algun asunto, los hay que optan decididamente
por el espacio mediatico como terreno propio de
los que tramitan, que, asi, adquieren la calidad
estelar no ratione materiae, sino por razén del nar-
cisismo exhibicionista, es decir, del pathos de quien
los conduce'®.

Luigi Ferrajali ha discurrido con su habitual luci-
dez sobre el que llama “poder de disposicién del
juez™® (del penal, especialmente), para referirse a
@sa cierta “auto-nomia” con que la semantica del
lenguaje legal le permite, o le obliga, a moverse al
calificar determinadas situaciones facticas como
realizacion de previsiones tipicas. Pues bien, en la
actual relacién con los media, dada fa flexibilidad
del marco, aquél puede optar por una determina-
da forma de presencia y administrarla, adminis-
trande asi, también, el grado de visibilidad y difu-
sién del caso o de algunos aspectas del mismo y
la mayor © menor exposicién publica del imputa-
do o imputados y, en general, de los afectados.
Con ello, se abre un importante espacio al gjercicio
de un poder, analogo y de incluso mayor grado de
discrecionalidad que el que con toda razén preo-
cupa a Ferrajoli. Por las razones que se han veni-
do desgranando y otras a fas que aludirg, ese ati-
pico poder judicial de dosificar la intensidad y la
calidad de la presencia en fa opinién de un deter-
minado caso y, asi, también, el grado de inciden-
cia de esta Gltima en la gestién procesal del mismo,
esta esencialmente abierto a la instrumentalizacion
y al abusa.

Ya, en fin, no es inusual que la utilizacién de los
medios, en particular de los plblicos y, sobre todo,
el televisivo, por parte de ciertos imputados excelen-
tes, pueda producirse en decidida clave “de ruptu-
ra"®, con objeto de condicionar y hasta de hacer

'8 Una actitud con bastante de instrumental, que hene poco
que ver con la templanza, 1a tendencia a ta autorrestriccion y la
prudencia en el uso del propio poder que, segun Atienza, dabe-
ran presidir las actuaciones de los jueces, {Cfr Atenza, Manusel,
wnudeijudimafes. Sobre 12 seleccion y formacidn de los jueces
en e Estade de derecho, ahora en Cuestiones judiciales.
Fontamara, Méxice, 2002, pags. 140-141)

20 Farrajol, Luigl, Derecho y razdn, cit., pag. 171

2 Tomo el términa de Vergés, Jacques M, Estralega judicial
en los procescs polfticos, trad. de M. T Lopez Pardna,
Anagrama, Barcelona, 1970.
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saltar un determinado proceso?, en el marco de
alguna estrategia politica®.

A VUELTAS CON EL SECRETQ DE SUMARIO

En un contexta como el que resulta de lo que
acaba de exponerse, traer a colacion el viejo tema
del secreto sumarial pudiera tener algo de naif,
cuando, ademas, hace ya mucho tiempo que se ha
hablado de él como el “secreto de Palichinela”, para
hacer referencia al hecho cierto de que siempre fue
administrado con tanta discrecionalidad como gens-
rosidad, en particular por la policia.

Como secreto, a la vez interno y externo, as decir,
no sélo hacia fuera sino también para el imputado y
las partes privadas, se le ha hallado justificacion en
exigencias de eficacia de la investigacion. Como
secreto solo externo podria encontrarse amparado
por una primera y buena razon: el derecho a la dig-
nidad y al honor del imputado cuya presuncion de
inocencia es aln plenamente vigente. A la que se
une la fundada pretensién de evitar interferencias
perjudiciales en el desarrollo de la actividad jurisdic-
cional.

Aungue aqui puede surgir una situacion particular
cuando se trate de procesos de especial relevancia
publica, como los seguidos por casos de corrupcion,
llamados frecuentemente a convivir con comisiones
de encuesta parlamentaria y con la afluencia, a
veces torrencial, de datos inculpatonos desde los
medios de comunicacién al juzgado?. En supuestos

22 Me parece paradigmalicc al respecto la sucedido durante la
instruccidn del canocido en Espafna como caso Marey, seguido
por el secuestro de un cudadane francés de este nembre organi-
zado —en el marco da la guerra sucia contra ETA— por agenies
de pahcia con la cennivencia de los altos cargos de Interior
Estande en curse la instruccion, Television Espanola —dentro del
telediano de mayor audiencia— difundié una entrevista al impu-
tade San Cristébal, ex diractor general da la policia, que, ante las
camaras y en el despache del diractor de la pnision en la que s0
hallaba, hize un durisimo e Insidioso alegate contra el juez ins-
tructor. Semejante modo de proceder tue detendido por Belloch
Julbe, a la sazén ministro de Jushcia e Interiar socialista y ex
magistrado, con el peculiar argumento de que en &l y an su aulo-
nzacien solo debia verse una expresién de raconocimiento y res-
peto de los derechos del imputade. Acufiando asi un nédito
deracho de éste al usa de la televisién y en hara punta {J)

2 Cuyalquiera de los sjemplos que pudieran nvocarse en la
matera resultania empequefecido de ser pussto en relacidn con
la experiencia protagenizada por Berlusconi y su partide-empre-
sa en ltalia, de control virtualmente absoluto de la infarmacian
masiva en el pais. Instrumento éste puesto con total desvergue-
za al servicia de 108 propios interases poliicos y, ds manera muy
especial, de los intereses tactico-procesales del propio
Cavaliere, en/cantra las multiples causas en que se halla implica-
do. Para una sintética aproximacion global a esta expernencia,
puede verse Tranfagha, Micola, Informazions, en Tugcan,
Francesco, ! governo Berlusconi, le parale, | fati, 1 nschi,
Laterza, Aoma-Barn, pags. 183 r ss. En este contexto y en la
perspectiva del junsta, son reveladoras las palabras de Franco
Cordero sobre la actuacidn de Berlusconi. “Reinstalado en las
estancias del pader, combina maniobras nunca vistas' se absuel-
ve abrogando las normas penales violadas: trata de exclur las
pruebas que le acusan, haciéndolas inadrmsibles mediante rato-
ques del codigo; repesca la inmunidad parlamentaria que habia
sido sepultada con verglenza hace diez anios; asalta a 10s jueces
desde los media; da vaz en cuande los recusa; escenilica una
tuga espectacular y, coma el articule 45 del Cédige Procesal
Penal le molesta, sus honorables abogados lo reescriben”. (En
Le strane regole del signor B, Garzanti, Milano, 2003, pag. 5).

% En la experiencia espanala es sumamente ilustrativo la
sucedido con algunos procesos seguides por hechos, ciertamen-



de este género se plantea cierta colision entre el
imperativo de transparencia en la gestién de los
asuntas plblicos™ —con la consecuente necesidad
de que ésta se proyecte de manera particular sobre
las zonas de sombra cuando existen motivos funda-
dos para la sospecha de actuaciones de poder irre-
gulares— y el derecho a la presuncién de inocencra
del imputado. Lo mas normal es que los sujetos
publicos afectados traten de trasladar esta Gitima
garantia también al campo de la palitica, en busca
de autoprateccion, y que incluso pretendan aplazar
la exaccion de las responsabilidades de esa indole
al momento de finalizacidn de las actuaciones pro-
cesales que pudieran afectarles. Obviamente a
sabiendas de que el mismo es imprevisible, y con-
tando con que podra ser facilmente desplazado en
el tiempo, saobre tedo en el tiempo politico, el que
realmente interesa. Lo que luego sirve, de nuevo en
campo procesal, para acceder al beneficio que
pudiera deparar las dilaciones indebidas.

En ocasiones, los casos de esta naturaleza
enfrentan no 56lo a grupos politicos, sino asimismo
a grupos mediaticos y el proceso resulta sobrevola-
do por una verdadera guerra de medios, con la que
la autonomia institucional del espacio judicial termi-
na realmente saltando por los aires, en un clima de
contaminacidn que banaliza todas las cautelas
legales de reserva poniendo en riesgo a la jurisdic-
cién misma.

En general, puede decirse, el secreto sumariat
viejo estilo ha perdido vigencia de manera notable,
con la extension del derecho de defensa ya a los pri-
meros momentos de la imputacion. Pero sucede, al
mismo tiempo, que en un porcentaje relevante de
casos ha cambiado el momento de su incidencia y
el sentido de ésta, merced al empleo de medios téc-
nicos de investigacién, como, singularmente, los de
escucha, vehiculo de una imputacion en la sombra.
Su uso, esenciaimente refiido con cualquier tipo de
publicidad, ha vuelto a plantear el antiguo problema
en otra clave, la de la afectacion al nemo tenetur, es
decir, el derecho del imputado a guardar silencio.
Derecho éste que, en muchos casos, como sefiala
Maier®, resulta banalizado en la préactica, cuando
queda objetivamente vacio de contenido por esa
via. Es decir, por la utilizacion anticipada y en oca-
siones masiva del recurse a la interceptacion de las
comunicaciones del szospechoso. Pues, con la
mayor frecuencia, el emplec de esos medios, aun

le graves. cometidos en el marce de la gestidn socialista, duran-
te los afios 80 del pasado siglo. Me refiero al dato de que loda
una serie de dossiers muy comprometedores fueron a parar a un
diario, que dosifico tacticamente su diusién, condicionando con
ello el curso de las correspondientes vicisitudes procesales. Con
el resullado de bastantes causas en las que el conocido brecardo
o que no esta en las actas no esta en el munda” podria muy
bien replantearse en estos términos: ne hubo nada en las aclas
que antes no hubiera estado en el diario El Mundo,

5 No es raro que en esta clase de asuntos concurra un plus de
complejidad, cuando, como ha ocurride en diverswdad de ocasio-
nes, la desviacion de dinero publico por parte de responsables
politicos encargados de su gestidn tiene evidentes ramficacio-
nes en su vida privada, 10 gue hace particularmente dificil el des-
linde de campos de interés y la diversificacion del trato en el
plano informativo.

= Maer, Juho B.J, Derecho Procesal Penal Il. Parte general.
ngetos procasales, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2003,
pag. 135.

cuando formalmente condicionade a la existencia
de una autorizacién judicial motivada, se produce en
sede exclusivamente policial, sin un control judicial
eficaz, mas alla del apenas ritual de la autorizacion
pro forma. Esto, por cierto, no sélo debido al celo de
la policia por preservar el propio espacio, sino a
causa, en gran medida, de la falta de profesionali-
dad de muchos jueces, patente en la propension a
delegar funciones que en buena ley no tienen dele-
gacion posible.

A la afirmacion y justificacion de estas malas prac-
ticas contribuye normalmente el clima de opinmon
creado en torno a ciertos delitos de indudable gra-
vedad, en particular los relacionados con el terroris-
ma y trafico de sustancias estupefacientes Pero
también resulta advertible una tendencia a la exten-
sidn de tales usos a otros ambitos de la delincuen-
cia y a la indagacion sobre conductas de menor
relevancia negativa. Y lo cierto es que, en todos los
supuestos y por esa via, el derecho al silencio ve
reducida su posible eficacia defensiva a la dispasi-
cion facultativa por el imputado de ia informacion
que sblo él canserve sobre si mismo, frente a las
preguntas formuladas de manera directa en un inte-
rrogatorio formalizado.

En la generosidad con que hoy se produce el uso
de, sobre todo, las intervenciones telefonicas,
puede verse cierta rehabilitacion del clasico in atro-
Cissimis leviores conjecturae sufficiunt, et licet judici
jura transgredi, ya cuestionado por Beccaria? y
Filangieri®®, Y también, curiosamente, la causa del
desgaste del propio instrumento de indagacion que,
al prodigarse, ha terminado por desprestigiar el telé-
fono como medio de comunicacién en el ambito de
la delincueneia, de la gran delincuencia sobre todo.

Pero, junto a los problemas especificos suscita-
dos por practicas de averiguacion como las aludi-
das, y los generales del secreto de la investigacién,
lo cierto es que en ta experiencia procesal contem-
poranea es necesario considerar los, ya apuntados,
que tienen que ver con el uso de la informacién,
cuando por Yo regular estdn en juego valores tan
sensibles como la dignidad y la intimidad de las per-
sonas. De ahi que e! deber de reserva y cierta resis-
tencia a la publicidad externa en esas fases prelimi-
nares del proceso, parecen sobradamente
justificados desde el punto de vista constitucional y
en el plano etico y deontologico de las operadores,
incluso en ausencia de un deber formal de secreto.
Tanto mas. cuando se tieneg constancia de que Ia
presion medidtica y la apetencia de noticias es
mayor, precisamente, en esos momentos del proce-
50 en que menor es |a calidad del conacimiento que
propicia. Y aqui hay que lamentar gue aquél. de
estar ngurosamente presidido por el hermetismo,
haya pasado a ser campo de juego habitual y privi-
legiado de la fiffracién interesada. Una forma insidio-
sa de administrar la difusidn de los datos penalmen-
te relevantes, que se practica, con desazonante
normalidad en sedes policiales, judiciales y del

</ De Jos defitos, cit., pdg. 47.

¥ Flangien, Gaslano, Ciencia de la legisfacion, trad. de J.
Ribera, imprenta de D. Fermin Villalpando, Madnd, 1821, vol. I,
pag. 549.
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ministerio poblico, bajo el estimulo de los media. y
ante la indiferencia general.

Aungue, con frecuencia, tales modos de operar
gozan de cierto consenso, y se presentan cubierios
con el manto legitimador del derecho del ciudadanc a
saber, lo cierlo es que se trata de practicas ilegitimas,
ademdas o antes incluso que ilegales. En efecto,
pues, aparte de entrafar usos en si mismos arbitra-
rios de informacién privilegiada, insuficientemente
contrastada por su unilateralidad, siempre se produ-
cen de forma parcial e instrumental, es decir, de
manera sesgada y buscande deliberadamente el
perjuicio de alguien con el consiguiente beneficio de
otro.

Ademas, no es infrecuente que policias, jueces y
fiscales, se sirvan de esa clase de datos para un
cierto do ut des, en el que la contrapartida para ellos
es un mejor trato mediatico. Y que los abogados
hagan lo propio, con esa misma finalidad o recurran
al uso tactico de la informacién, como una forma
mas de intervenir en el procesc mismo.

EL BANQUILLO VIRTUAL

Segun hemos visto, es claro que hoy el papel de
la prensa en el proceso penal va bastante mas alla
del mero servir de cauce informativo a las decisio-
nes y actuaciones judiciales. Al extremo de que hay
procesos en los que, como bien consta, se busca
inducir éstas o condicionar su sentdo, con fines
generalmente politicos o para crear un cierto estado
de apinién, mediante el uso selectivo de |a noticia.

En muchas ocasiones, la publicidad de la notitia
criminis es para el atectado bastante mas gravosa
gue la eventual sentencia condenateria. Sobre todo,
como ocurre con harta frecuencia, agquélla resulta
tratada con panticular desenvoltura, como si la mera
adjetivaciéon de presunto en |a atribucion de la cali-
dad de autor de los hechos pudiera eximir al infor-
madar de toda otra responsabilidad®. Asi, la prensa
tiene a su alecance la posibilidad de imponer verda-
deras penas preventivas ¢ anticipadas®, gue, ng
obstante, alcanzan inmediata firmeza, pues dificil-
mente admiten recurso, lo que las hace practica-
mente inapelables e irreversibles. Pues en el mejor
de los casos, incluso de mediar una absolucion,
siempre hay algo que queda en la memcria social,
con dafo irreparabie para el concernido.

Sobre |la “pena de banquillo”, Carnelutti decia que
en el sistema punitive se hace sufrir no sélo a los
responsables, sino a los imputados en general “para
saber si son culpables o inocentes™'. Y no hablaba
del proceso inquisitarial o del inguisitivo. Pues bien,
la “pena de banquillo”, que ha existido siempre,

2 Como bien sefalan Del Moral Garcia y Santos Vijande, "la
expresion ‘presunto’ gue adorna mecanica y repettivamente la
informacian, no debe engirse en pasaporte de impunidad, ya que
&n modo alguno sirve para evitar la mancha, muchas veces injus-
1a, en al honor del afectado™ (En Publcidad y secreto en el pro-
ceso panal, Comares, Granada, 1986, pag 17).

 Ma he ocupado de esto en Informacion y criminahzacion, "El
Pais", 26 de marzo de 1983, ahora en Justicia/confiicto, Tecnas,
Madnd, 1988, pags. 277 y ss.

" Carnelutti, Francesco, Las misenas del proceso penal, frad.
de S. Sentis Melendo, EJEA, Buenos Aires. 1959, pag. 75.
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experimentd una intensificacion cierta de su gravo-
sidad mediante la emergencia del banquillo de
papel, a consecuencia del ingreso de la prensa
escrita en el palacio de justicia; pero hoy, por efec-
tos del caracter masivo de la comunicacion, la tele-
visiva en particular, con el consiguiente alumbra-
miento de un banquiflo virtual, el fenémeno ha
adquirido una importancia sin precedentes™.

LA TELEVISION EN LA AUDIENCIA:
UN MEDIO PROBLEMATICO

La calidad indiscutible de garantia que connota a
la publicidad en materia de proceso penal y el reco-
nocimiento constitucional del derecho a la informa-
cion, han servido para que en medios judiciales se
exirajera la canclusion apresurada de que las salas
de audiencia debian franquearse con generosidad a
todo tipo de media, inclwdo el televisivo. El resulta-
do esta bien a la vista: aulas de tribunal convertidas
en platés y programas que Se nutren exclusiva o
preferentemente de contenidos judiciales, adminis-
trados con la mayor frivolidad y degradadoes en
clave de reality show, para consumo de masas,

Esta nueva situacion ha dado lugar a un debate
de, tambien. nuevos perfiles, gue tiene a la publici-
dad televisiva como prncipal objeto. En favor de su
uso practicamente indiscriminado, se argumenta
gue &l principio de publicidad y el derecho a la infor-
macién amparan sin distincion a cualguier medio, ¥
el televisivo, ademas, es el propio de esta época.
Que |a television hace posible un conocimiento mas
autéentico de lo gue ocurre en la sala de audiencias,
puesto que se da sin mediaciones y por percepcion
directa. Que favorece la creacién de una mejor opi-
nién general en la materia. Que posibilita un control
ciudadano mas eficaz y penetrante de la activdad
jurisdiccional, que, siendo en si mismo bueno, lo
serd tanto mas cuanto mayor sea su intensidad y
amplitud®.

32 Que se exprasa no solo en &l hecho de la amphacion de la
noticia, siNo tambien en prachicas que frecuentemente implican
—y €% una mera constatacion— &l ejercicto de auténtica violen-
cia sabre el imputado. ¢Qurén no ha presenciado la patélica
situacion de algun ciudadano esposado, tralando, Inutimante, de
cubnrse la cabeza con una prenda, acorralado en un pasillo por
una nube de informadores que se disputan a empujonas el espa-
cio ©isico an torno al supeta/objeto de su interes? Erberhard
Schmudt ya habia denunciado las actuaciones de "los fotogratos
[que), con sus Magnesios y con sus camaras, se aproximalaln a
las partas y las cercla]n con sus aparatos en la sala para atrapar
escanas efechistas™ Y, asimismo, 108 casos en que “un acusado o
un testigo es sorprendido c¢on fotografias instantaneas, en
mamentas especraimente impresionantes que despiertan la
cunosidad y el desea de sensacign™. {En Los fundamentos, cit,
pag 2486)

stas situaciones abligan a evocar, por contraste, la frecuente
apertura de imaginativas y discretas vias y formas de acceso a
los tnbunales de que suelen disfrular los imputados de lujo.

33 Egtas lomas de posicion se resumen en la afirmacion de que
mas publicidad y mas intensa equivale a un mgjor cumplimiento
del pnnoiplo. Se puede recordar aqu una advertencia de Max
Weber producida en otro conlexto. "La parlamantanzacion y la
democratzacion no estan en modo alguno en una ralacién da
reciprocidad nacesana...” (En Economia y socredad, trad. de
Medina Echavarna. J Roura Parella, E. Garcia Maynez, E. Imaz
y J Ferrater Mora, Fondo de Cultura Economica. México. 1977,
vol, I, pag. 1103) Del mismo moda que, fuera de un cierto limite,
mas parlamento ng imphca por necesidad mas democracia, en sl
sentido de democragia de mayor calidad, y puede suponer, sn



En contra se objeta, con razén, que es falsa la
afirmacion del caracter directo de la percepecién
que propicia este medio, pues lo servido por tal
cauce es siempre producto de una sintesis®, mez-
cla nunca inocente de imagenes. Que, por eso, una
cosa es el proceso real y otra bien distinta el pro-
ceso televisivo (no simplemente televisado). que se
genera en la pantalla, merced al uso selectivo y
enfatico de la camara, de los encuadres y el mon-
taje, de manera que la objetividad es sélo aparente
y la neutralidad en la comunicacién no existe. Que
la television implica y absorbe de manera casi total
al espectador, reduciendo esencialmente su capa-
cidad de distanciamiento; asi, alimenta opiniones
acriticas, pasivas, induce tomas de posicién gre-
garias presididas por la irreflexion. Que la pre-
sencia de la camara en la sala desplaza su inte-
rés del proceso real y lo transfiere al proceso
mediatico, distorsionando las conductas de todos
los que intervienen en aquél®. Que. en concreto,
introduce un auditorio virtual —interlocutor g inclu-
S0 juez— que es el que acapara buena parte de
la atencidn y la preccupacidn reales de quienes se
confrontan en el aula. Que potencia hasta el infi-
nito la incidencia estigmatizadora y penalizadora
de la causa scbre el inculpado, al que dota de
una visibilidad extraordinaria y muy diferente de la
que propicia al espectador directo la presencia en
la sala de audiencias®. Que, en definitiva, |a tele-
vision como vehiculo de publicidad referido al pro-
cesc plantea serios problemas, tanto desde el
punto de vista de los derechos del imputado a una
informacioén de efectos no destructivos (para la
dignidad y la presuncién de inccencia), como
desde |a perspectiva de 1a necesidad de preservar
&l medio procesal y colocarlo a salvo de influen-
cias distorsivas que pongan en riesgo su estabili-

cambio, una concentracidn y degradacion jacobmna del poder; en
al caso de la publicidad hay un grado y un modo de gestion de
asta que, como se vera, tene efectos destructives para el bien
que con la consagracion constitucional det principio se trataria de
preservar,

* De "matenal sintético” hablan con toda razén Gianana,
Fulvio, y Mittona, Alberto, en Giudici e telecamere. Il pracessa
come speftacole, Einaudi, Torino, 1995, pag. 57

5 El jusz includo. Pues, en efecto, si bien es verdad que no
dispongo de una muestra formada con rigor estad(stico, he podi-
do cornprobar en algunos colegas, en virtud de una observacion
luego contrastada con otros, clerta marcada tendencia al inter-
vencionismo, an presencia de la telewision. Sobre todo, a cerrar
ellos mismos todos los interrogatenos, como poniendo 105 puntes
sobre las fes. Una clara inchnacion al ahandeono del papel de ler-
cero, que comresponde procesalmante al juzgador; papel, es cier-
to, poco lucido y escasamente cinematografico, per su talta de
dinamisme. Soy consciente de que esta apreciacion podria inter-
pretarse en una ¢lave alternativa. sen os jueces con afan de pro-
tagonismo los mas proclives al acceso de las camaras a la sala
de audiencias. Pero se trata de una valoracién ad hominem, de
algun riesgo. que no estoy en condiciones de hacer

s Al respecto, como ha senalado Cavicchiol, la retransmision
televisiva posibilita aproximaciones y prnmeros planos prachca-
mente imposibles para cualquiera que se halle presente en el jui-
cio Ello delndo a que. entre ofras cosas, permite operar con “dos
logicas bien precisas”, segun se ofrezca la imagen del actor del
discurso o0 se escrute a otros actores haciéndoles objeto de
“miradas indiscretas” Se trata de recursos de uso discrecional,
que permiten objetivizar o subjetivizar la percepcidn del proceso
por parte del espectador. (Cavicchioli, Sandra, Processi in lefevi-
siong, en Giglioh, Pier Paolo, Cavicchicli Sandra y Fele, Giolo,
Rituall di degradazione. Anatornia def pracesso Cusani, Il Mulino,
Bologna, 1997, pags. 90-91).

dad y el cumplimiento de su finalidad institucional
en las mejores condiciones?.

Es atil traer aqui la distincion entre “caracter publi-
co y publicity” de Eberhard Schmitt, cuando se pre-
gunta y responde: "¢ De qué se priva al publico sino
ve en la prensa las fotografias de los acusados y de
los testigos? Puede existir un legitmo interés del
publico por saber de qué acciones se inculpa a per-
sonalidades de nuestro tiempo, qué es lo que sale a
la luz en el curso del debate y cual es la sentencia.
Estos son elementos cuyo conocimiento tiene un
significado en la formagion de la opinién puablica y
que deben, mediante una informacion veraz, ser lle-
vados a conocimiento también de quien no ha tema-
do pane en la discusion. Pero es absolutamente
indiferente, desde el punto de vista de un legitimo
interés en la informacion, cenocer ¢ no los rostros
de los acusados y de los testigos en el momento del
juicio o durante la lectura de la sentencia. Solo
quien se halle poseido por una nefasta tendencia a
la publicity, que hoy dia trastorna todo aquello que
un pensamiento humane se siente obligado a respe-
tar, puede hablar adn, en este caso, de legitimas
exigencias de informacion por parte del publico™®. Y
no habria que perder de vista que el fendmeno infor-
mativo que el autor tenia como referente de su criti-
ca estaba lejos de producir efectos de tanta relevan-
gia negativa como los que hoy se siguen del uso
habitual del medio masivo por antonomasia.

A ello se debe que |a generalidad de los orde-
namientos europeos sean bastante restrictivos en
la materia, al contraric de lo que sucede en los
Estados Unidos®. Claro que de ello no deberia

¥ A osta necesidad se refiere expresivamente Aoxin, al sefia-
lar que en matena de publicidad, los efectos negativos para el
proceso pueden provenir no sélo de 1as restricciones a la misma
contrarias a la ley, sino tambien “de ampliaciones inadmisibles™
{Derecho procesal penal, ot., pag. 407)

® Schmit, Eberhard, Qeffentiichkeit oder Publcily, en
Festschrift fiir Walter Schmdt, Berlin, 1959, pags 351 y 55, ot
por Habermas, Jirgen, Storia e critica, ¢il., pags. 247-248.

 Cfr. al respecto Anitua, Gabnel Ignacio, Justicia penal publi-
ca. Un estudio a partir del principio de publicidad de los juicias
penales, Ediciones del Puerto, Buenos Alres, 2003, pags. 175 y
8. Se trata de una obra extragrdinariamente rica en informacion
y reflexion sobrs el asunto del titulo. También puede verse Del
Moral Garcia y Santos Vijande, op. cit., pags. 158 y ss. ‘

En la experiencia comparada es de sumo interés |a sentencia
de la Sala Primera del Tnbunal Constitucional aleman, de 24 de
enero de 2001, que ha declarado la legitimidad del ariculo 169
de |a ley de organizacion de los tnbunales, cuyo apartado pnme-
ro dice: “Las audiencias ante los tribunales son piblicas, inclu-

endo aquellas en las que se pronuncian las sentencias y autos.

tas tomas y las grabaciones para la radio y la television, asi
como las grabaciones y filmaciones con el objeto de ser presen-
tadas publicamente o de publicar su contenido, son inadmisi-
bles". La a'ta instancia llegd a esa conclusion tras de haber pon-
derado con encomable rigor las exigencias del derecho
constitucional a recibir informacién acerca de lo ocurrido en un
espacio estatal como el de los tribunales, y las derivadas del
necesaric respeto a ciertos derechos de la personalidad de los
mas diractaments afectados por el proceso y de la propios fines
institucionales del mismo. (Puede consultarse en Schwabe, J.
{ed.) Cincuenta afios de junsprudencia del Tnbunal Cons-
htucional Federal Alem4n, con prologe de J. Woischnik, trad. de
M. Anzola Gil, Ediciones Juridicas Gustave Ibanez-Konrad
Adenauer Stiftung. Bogota-Montevideo, 2003, pags. 156 y ss.).

Bastante menos matizado es el tratamiento del asunto por
parte del Trbunal Consttucional espafol en la sentencia
56/2004, de 19 de abril, dando respuesta al recurso promovido
por un grupo de informadares, al que antes se hizo referencia.
Aln sin dejar de advertir algunos de los efectos de la publicidad
televisiva sobre el proceso penal, elude e) verdadero problema
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extraerse la conclusion apresurada de que la jus-
ticia de ase pais goce de un plus de transparen-
cia, pues la publicidad televisiva de la vista sdto
podria darse dentro del estrechisimo porcentaje,
nada representativo, de las causas que liegan a
esa fase procesal (en torno al 5%). Ya que es bien
sabido que "el sistema de justicia penal estado-
unidense es un sistema que descansa sobre la
negociacién extraprocesal de las sentencias, en el
que sélo ocasionalmente algdn caso llega a juicio”
(Pizzi}*?. (Por no hablar del nuevo sistema de reac-
cién penal-procesal —modelo Guantanamo— con
proyeccion en muchas retormas legales, que tiene
su aberrante fuente de derecho en la estela del 11
de septiembre*!, y que parecs dotado de una fuer-
za expansiva universal de incalcutables conse-
cuencias).

Creo que, frente a esa aproximacién ingenua al
fenémeno televisivo en su relacidn con la actividad
jurisdiccional que queda reflejada en las posicio-
nes que ilustro al principio, debe prevalecer el
segundo punto de vista. Este &5 mucho mas ana-
litico, ya que al principialismo a veces naif de cier-
tas posturas, alimentadas por la “ilusién de la trans-
parencia”?, opone una reflexiva consideracion
consecuencialista, fundada en las particularida-
des del medio televisivo, en general, y &n la clase
de interaccidn que impone en su relacién con el
proceso*d. Come escribe Giglioli, la transmision
televisiva estd dotada de “propias reglas y con-
venciones que moditican el evento representado.
Pues el regimen de Ia vision {elevisiva instaurado
por el ojo de la telecAmara es diverso del de la

de fondo que los mismos plantean, ef de la (injcompatibilidad con
ol fin institucional de aguél, sin realizar el necesario ejercicio de
ponderacién a tenor de ese dato. Asi. entiende que la vigencia
del derecho reconocide en el aniculo 20,1 d) de fa Constitucidn
Espariola, que garantiza el derecho a comunicar libramente infor-
macién veraz “por cualquier medio de difusién”, no permite un
régimen de prohibicion general con reserva de autorizacion como
el que establecia la norma reglamentana \mpugnada. Como si el
lelevisivo fuese, en realidad, un medio "cualquiera” de comunica-
¢ién, sin la poderosa y perturbadora incidencia a que se ha
hecho y se har& ulerior alusion. Una valoracién ésta que, sin
embargo, si esta presente en el volo particular del magistrado
Rodriguaz-Zapata Pérez.

“ Pizzi, Willian T, Juicios y mentras Cronica de la crisis del
sistema procesal penal estadouridense, traduccien e intraduc-
ct6n de C. Fidalgo Gallardo, Tecnos, Madrid, 2004, pag. 102

' Cfr. Carmona Ruano, Miguel, £f impacto juridico del 11 de
septiemnbre, en “Jueces para la Demacracia. Infarmacion y deba-
te”, n® 45/2002, pAgs. Bt y ss.

*“? "La ilusién da transparencia, de que |o que se ve es lo que
es, sin mediaciones de mngﬂn tipo, de que lo que aparece en la
pantalla es lo verdadero™ (Ruiz, Ahcia E. C., Ef derecho: entre el
folletin y la rra;wia, en, de la misma autora, /das y vueltas. Por
una teoria critica del derecho, Universidad de guenos Aires,
Ediciones del Puerto, Buenos Aires, 2001, pag. 42).

* Junio a los sefalados problemas de fondo suscitados por la
televisibn en relacion con el proceso, habna que apuntar otros
que nc pueden dejarse de lado. Uno de elios es que se estan
dando casos de juicios televisados a cuyas sestones asistieron
como lelespectadores los testigos pendientes de declarar. Alge
dificilmente evitable cuando la retransrmision no es diferda. Ctro,
de caricter mas general, es gue, juntc al fenomeno, regular, de
las cuestiones e incidencias procesales sobrevenidas, se intro-
duce, el de las cuestiones de procedimiento proplamente televisi-
vas, cuando, como es fracuente, surge la oposiciin de algunos
imputados, perrtos y fesligos a la grabacion de suimagen. Lo que
abre una atipica linea de tramite en la que el juez o presidente
debe asumir también atipicas funciones de director procesal de
escena, para dar solucion o pravenir contlictos relacionados con
&l uso de las cdmaras, que complican y entorpecen el desarrollo
regular del juicio.
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vision natural”; de manera que “el proceso segui-
do por millones de espectadores no es el mismo
que el que se desarrolla en el aula judicial”, sino
gue éste se encuentra “filtrado por las caracteris-
ticas intrinsecas del medio televisivo™. Este, como
recordara Bourdieu, "transforma” y “posee la par-
ticularidad de producir to gue los criticos literarios
llaman el efecto de realidad, puede mostrar y hacer
creer en lo que muestra”. Mientras deja en la som-
bra aspectos esenciales de! referente externo, en
la practica —seguin este autor— “doblemente ocul-
to, ya que nadie lo ve en su totalidad y nadie ve
que no lo ve"s. Pues, sefiala Sartori, “la televi-
si6n da menos informaciones que cualgquier otro
instrumento de informacién”, mientras sugiere al
telespectador “que los hechos vistos por él suce-
den tal y como el los ve". Prevaliéndose de “la
‘fuerza de la veracidad' inherente a la imagen [que]
hace la mentira tanto mas eficaz y, por tanto, mas
peligrosa™s®,

Es porlo que, a la vista de como opera el medio por
excelencia en el campo que aqui interesa, podria
muy bien hablarse de una general inadecuacién —al
menos actual, no sostendré que constitutiva o natu-
ral— del mismo a la jurisdiccion y sus peculiaridades,
como actividad y como discurso. Para ilustrarlo mas
graficamente, diré, pensando en la indole de la pro-
yeccidn mediatica, que fa disciplina jurisdiccional del
procesoy la jurisdiccion en general tienen problemas
serios con la television y. en cambio, se llevan sensi-
blemente mejor con los recursos propios de la “gala-
xia Gutenberg”. Mucho mas aptos para la comunica-
cidn expositiva de contenidos articulados, que, como
los del proceso penal, hacen habitual referencia a
valores complejos en conflicto, que soportan mal la
simplificacidn que conlleva el aplastante predominio
de la clave visual.

Como discurso, el constituido por el proceso judi-
cial no se presta a la representacion sensorial si no
es al precio de un drastico empobrecimiento e inclu-
50 de su desnaturalizaciéon. Pues no esta destinado
a seducir sino a promover disentimientos o consenso
racionales, tomas de posicion reflexivas acerca de
sus contenidos. Es por lo que reclama idealmente
de! destinatario distancia critica y no ia pasividad
acritica que la TV convencional induce por lo regular
en el espectador.

LOS LIMITES DE LA PUBLICIDAD
DEL PROCESO

En el actual estado de cosas cabe decir que la
vieja pregunta ; hasta donde el secreto sumarial? ha
llegado a transformarse en esta otra: ;hasia donde
la publicdad, y qué clase de publicidad, de las
actuaciones procesales?

Y, al respecto. es curioso observar que cuando la

* En Gigholi, Pier Paolo, Cawicchrol, Sandra, Fele, Giolo,
Firtuah, ot., pag 10

% Bourdieu, Pierre, Sobre la television, trad de T Kaul,
Anagrama, Barcelona, 1997, pags 27, 120 y 119, respectiva-
mente.

* Sartori, Giovanm, Homo videns La sociedad teledingida,
trad de A. Dhaz Soler, Taurus, Madnd, 1998, pags 81 y 99.



generalidad de los ciudadanos afectados por proce-
sos penales venia aceptando con resignacion 1a car-
ga de la publicidad practicamente indiscriminada, ha
hecho acto de presencia una categoria de esforza-
dos adalides del secreto instructorio {externo) forma-
da por esa nueva clientela del proceso penal que son
hoy los imputados de lujo. Generalmente paliticos o
grandes agentes econdmicos en apuros judiciales
por hechos de corrupcidn, a las que 1a perspectiva de
banguillo ha llevado a preocuparse con un celo parti-
cular por [as garantias del imputado. Asi, los efectos
colaterales del proceso penal, entre ellos, de manera
principal, los derivados de la publicidad ampliada,
rarisimo objeto de atencién en la perspectiva del
imputado de a pre, han pasado a ser reciente centro
de interés. Precisamente, en causas en las que —por
la indiscutible refevancia politica de los asuntos y de
los sujetos— el secreto estaria menos justificado, de
no ser por estrictas necesidades de eficacia en la
investigacion.

En realidad esta es hoy la (nica razén capaz de
dotar de fundamento al secrete en el proceso, como
secreto interno. Necesidad gque, con todo, habria de
justificarse caso por caso y de manera expresa, tras
un ponderado juicio de proporcionalidad.

En la dimensién exferna, en general, ha de preva-
lecer una cultura de la reserva. al menos hasta el ini-
cio de la fase propiamente plblica de la causa, es
decir, del enjuiciamiento verdadero y propio, que, a
su vez, tendria que quedar a salvo de esa ya aludida
distorsionadora publicidad masiva. Crec gque en
materia de proceso penal, el pesado gravamen gue
su sola instauracién representa para el afectado no
deberia verse incrementado por la pena sobreafiadi-
da de la difusién de los datos que inducen una antici-
pacion del juicio y muy perturbadores efectos dentro
del mismo. Siquiera hasta la existencia de una hipd-
tesis acusatoria suficientemente contrastada vy
madura, apta para determinar la apertura de aquél.

Pero no hay que engafarse, en esta “era de la
informacion”#’, cuando las dimensiones del negocio
informativo alimentan con frecuencia ejercicios de
poder mediatico ciertamente salvajes, en un marco
de franca desrregulacion, es muy dificil producir
cambios de actitudes que reclaman profundas
transtormaciones en el estado de cosas. El primer
cambio tendria que ser cultural, y no podria nacer
por generacion espontanea. Habria de ser promovi-
do y, necesariamente, a través o con el concurse de
los media. Pero ¢quién que cuente con la capacidad
de hacerlo estaria dispuesto a autolimitarse y a asu-
mir semejante iniciativa?

El informative es una modalidad de poder de las
mas penetrantes, con marcadas inclinaciones al
absolutismo, que demanda modalidades eficaces
de control y confrapoder en una perspectiva consti-
tucional. Estas, cuando la informacién tiene que ver

17 Me sirvo aqui del titulo de la obra de Castells, Manuel, La
era de la informacion. Economfa, sociedad y cuftura, trad. de C.
Martinez Gimeno, Alianza Editanal, Madrid, 1996. El autor se
refiore, expresivamente, al momento que vivimos como "un inter-
valo caractenzado por la franstormacidn de nusstra ‘cultura
matarial' por obra de un nuevo paradigma tegnoldgico organiza-
do en torno a las tecnologias de la informacién™ (En vol. |, La
sociedad en red, pags. 55-56).

con el proceso penal han de pasar necesariamente
por la recuperacién de la que aqui es la vertiente
esencial del principio de publicidad, la gue hace de
él garantia (sobre todo) del imputado, en un doble
sentido: Porque asegura el respeto de sus dere-
chos; y porque posibilita un marco de interlocucian
idealmente prasidido por las reglas de la confronta-
cign y el discurso racionales, las solas capaces de
propiciar una verdad procesal dotada de la necesa-
ria calidad epistémica. Que es lo que reclama un
espacio ideal de didlogo, es decir, de dimensiones
humanas y sin zonas oscuras®. Un didlogo, pues,
entre presentes, en el que cada participante pueda
situarse plenamente en relacidn con los demas,
incluido &/ auditorio. Un marco, en fin, eficazmente
preservado de infervenciones ajenas*, sobre todo
de aquéllas que, por su cardcter avasallador y su
prepotencia, puedan poner realmente en riesgo la
funcionalidad del proceso al fin institucionalmente
asignado.

No se me escapa que una postura como la que
aqui se sostiene parece estar condenada al fracaso,
en vista, sobre todo, de la incontenible voracidad de
los mediay de su probada capacidad de fagocitar en
interés propio cualquier valor. (Véase sino la —alu-
dida— insoportable subcultural explotacion de las
miserias que nutren una parte relevante de Ia esta-
distica de la desviacion judicialmente tratada y su
conversién en productiva mercancia, en clave de
supuesto interés pablico y de la justicia, que hoy tie-
nen como escenario muliitud de programas de
auténtica televisién-basura, exclusivamente atentos
al nuevo tirano: los indices de audiencia). Pero, en
cualquier casa, es culturalmente imprescindible que
quede claro cuales son, donde estan, y conforme a
qué légica operan realmente todos los verdaderos
intereses en presencia.

4 Discurriendo sobre los efectos de la publicidad televisiva, el
Tribunal Constitucional alerman, en la sentencia ya aludida, dice:
“Muchas personas cambian su comportamiento ante la presencia
de los medios de comunicacién. Algunos se sienten tranguilos
ante los medios de comunicacidn, otros se atemorizan. El debido

rocesa se ve asi en peligro, especialmente en lo que respecla a
as acusados en un praceso penal, cuando debido a la presencia
de los medios temen hacer referencia a cosas que son de impaor-
tancia para encontrar la verdad, por ejemplo, circunstancias inti-
mas., penosas, o deshorosas El preceso de encontrar la verdad
puede tambien sufrir cuando las personas gque participan en el
proceso dirigen su comportamisnto con el objetivo da causar los
egaclos ue esperan los medios de comunicacion”. (En op. coit.,
pag 161).

% Bourdigu recordaba la opinién de quienes pisnsan que hay
presiones madidticas, en particular, sin duda, ta televisiva, que en
relacién con la administracidn de justicia provocan una “verdade-
ra transferencia del poder de juzgar”. (En op. cit, pag. 82) Y
Hassemer ha hablado expresivamente de "prejuzgamiento a tra-
ves de los medios” (ot por Guangha, Fabrcio, en Publicidad
periodistica del hecho y principio de imparctakdad, en la aobra
coleciva Liberiad de prensa y dereche penal, Ediciones del
Puerto, Buenos Arres, 1997, pags. 99. Esto es paricularmente
tierto en el caso del tnbunal del jurado. Al respecto, puede verse
lgartua Salaverna, Juan, E/ caso Wannikhof. ; Tire de gracia al
jurado?, en “Jueces para la Democracia. Informacién y debate”,
n? 530/2004. He tratado de este asunto en Lo que ensena el ‘caso
Wanmnkhof', en "El Pais", 1 de octubre de 2003.
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La prueba de ADN: su nueva normativa procesal

I. INTRODUCCION

La LO 15/2003. de 25 de noviembre, en su
Disposicién Final Primera ha introducido diferentes
modificaciones en la LECnm siendo una de sus
principales novedades la pretendida inclusion de
una normativa reguladora de las diligencias de
investigacion que ha de realizar el juez de
Instruccion a partir de la obtencion de muestras bio-
logicas, como presupuesto indispensable para su
conversion ulterior en prueba de cargo a ser valora-
da por el érgano de enjuiciamiento. En este sentido,
la norma legal de referencia ha traido consigo la
agregacion al articulo 326 de un nuevo parrafo ter-
cero que pasa a configurar, como una de las prime-
ras diligencias que debe practicar el juez de
Instruccion, la de la recogida de huellas y vestigios
biolégicos en el lugar de los hechos, ordenanda,
bien directa, bien indirectamente a través de la poli-
cia judicial o el médico forense, la adopcion de las
prevenciones necesarias para asequrar |la autentici-
dad de la fuente de prueba, es decir, la denpminada
“cadena de custodia”.

Por su parte, también et articulo 363 LECrim ve su
contenido ampliade con un segundo parrafo que
permite al juez de Instruccion autorizar mediante
resolucion motivada la extraccion de muestras bio-
lbgicas de un sospechoso para la obtencion de su
perfil de ADN, al tiempo que introduce de modo
expreso la wviabilidad procesal de inspecciones,
registros e intervenciones corporales, conforme a
criterios de proporcionalidad y razonabilidad,
haciéndose eco de la doctrina constifucicnal que
hasta ahora era el Unico sestén de actuacion de los
organos jurisdiccionales en la materia'.

La nueva normativa agrega finalmente una
Disposicién Adicional Tercera a la LECrim que prevé
la creacion de una Comisidon Nacional sobre el uso
forense del ADN gque controle las bases de datos de
muestras de material genético que puedan configu-
rarse.

Hasta los citados extremos alcanza la novedad
introducida por el legislador, que ya desde |as5 pri-
meros pasos de este trabajo suscita importantes
preocupaciones en el intérprete porque intuye cigr-
ta precipitacion a la hora de configurar los pre-
ceptos que la regulan y aventura una calificacion
final de notoria insuficiencia desde |a perspectiva
de la adecuada proteccidon de los derechos fun-
damentales que puedan ser objeto de limitacion asi
comag para la resolucién de los diferentes proble-
mas que Su ejecucion pueda traer consigo en la
practica forense.

En los siguientes apartados veremos, con una
visidn que pretende ser eminentemente practica, las

' Las conccidas como frecuentemente citadas SSTC 37/1988,
7/1994 y 207/1996. como pnneipales referencias jurnsprudencia-
los sobre la matena.
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cuestiones e insuficiencias que se detectan en la
nueva narmativa.

II. LACOBERTURA LEGAL

Tanto el TEDH como el TC? han puesto de reheve,
como primer presupuesto indispensable para que
pueda llevarse a efecto la limitacion de derechos fun-
damentales con fines de investgacidn penal, que
exista una adecuada prevision legislativa.

A este respecto, el TEDH?, en interpretacién de lo
recogido en el articulo 8.2 CEDH, ha establecido la
exigencia de prevision legislativa —entendida ésta
en un sentido material y no formal, en cuanto dispo-
sicion de cardcter general— para todas las intromi-
siones en el derecho a la vida privada y familiar.
Igualmente, nuestro TC en sus conocidas SSTC
37/1989 y 207/1996, ambas releridas a intervencio-
nes corporales en el ambito del proceso penal, ha
declarado con toda rotundidad que fa limitacén del
derecho a la intimidad corporal sélo puede producir-
se ‘con fundamento en una inexcusable prevision
legisiatva” (Fdto. Jco. 79), agregando la STC 7/1994
(Fdto. Jeco. 37). afectante a |las pruebas bioldgicas de
investigacion de |a paternidad en el proceso civil que
"debe existir una causa prevista por ia Ley que justifi-
que la medida judicial de injerencia’.

Pues bien, el andlisis de los nuevos preceptos
incorporados a la LECrim na da, a mi modo de ver,
respuesta satisfactona a las exigencias de prevision
legislativa requeridas por la doctrina constitucional
expuesta, parque, comao ya he anticipado, se aprecia
en el texto de los nuevos preceptos una notable pre-
cipitacion, quiza fruto del momento legislativo en que
se abordd la reforma, gue no era especialmente pro-
picio por resultar coincidente con los Ultimos coleta-
zos de la anterior legislatura, lo que ha propiciado
como consecuencia inevitable, la constatacién de
palpables lagunas en una normativa que aspira a
proporcionar un instrumento procesal medernamen-
te considerado como de primera magnitud para la
investigacion penal.

Veamos, a continuacion, las insuficiencias mas
sobresalientes de 0s nuevos preceptos:

A este respecto, la pnmera observacion se refiere

*En el misme sentido, el Comité de Ministros del Consegjo de
Europa, en su Reccmendacién N° R (92) 1, sobre ‘uso de los
anahsis de ADN en el marco del sistema de justicia criminal”,
luego de destacar el importante avance que en ¢l campo de la
investigacion cnminal tiene la uttizacion de estas técnicas de
identificacion y de fomentar la imiciativa legislativa de los Estados
miembros en pos de establecer normativas legales al respecio,
ponia tambien de relieve [a prevencion del respeto de lodas las
gue lueren dicladas a pnncipios tan fundamentales como la di?-
nidad intrimseca del indmduce, el respeto al cuerpe humano, a
preservacion del derecho de defensa y la observancia del princi-
pio de proporcicnalidad como limifes infrangueables a su desen-
volvimiento

3 (SSTEDH de 26 de marzc de 1985, casge X e Y contra
Holanda y 25 de marzc de 1993, caso Costello-Roberts contra al
Reinc Unide, entre otras)



basicamente a que los parrafos introducidos no con-
templan, ni siquiera por aproximacion, los supuestos
punibles a que es posible aplicar esta diligencia de
investigacion. En la gran mayona de los ordenamien-
tos procesales comparados®, dos son los criterios
tradicionalmente adoptados para dar solucién a este
problema. De una parte. la idoneidad de esta diligen-
cia para la investigacion del hecho delictivo o para la
identificacion de sus participes y, de otro lado, la enti-
dad del tipo penal asociado a dicho hecho punible,
que debe calificarse como delito grave. Es cierto que
el texto del articulo 363 aporta la idea de proporcio-
nalidad como cnterio rector para fundamentar la
autorizacion judicial y que, cuando de limitacién de
derechos fundamentales se trata, la proparcionali-
dad exige la fiel observancia de la idoneidad o aptitud
de la diligencia para la obtencién del fin constitucio-
nalmente legitimo persegquido, asi como el estricto
juicio de proporcionalidad que comporta la adecuada
limitacién del derecho fundamental. en aras a la con-
secucion de aquél fin constitucionalmente legitimo
que, en este caso. no es ofro que el propio interés
general de la investigacion penal.

Sin embargo. el texto aprobado no ofrece ninguna
pauta de concrecién. Quiza, prescindiendo de la téc-
nica de la fijacién de un numerus clausus de tipos
penales susceptibles de aplicacidn de la medida que
no &s recomendable porque no siempre es exhausti-
vay puede suponer la exclusiéon de algin delito para
el que seria factible su practica, debieran utilizarse
como criterios delimitadores de los tipos penales los
dos anteriormente enunciadoes, lo que, de lege feren-
da, comportaria la aplicacién exclusiva de esta
medida limitativa a los hechos tipificados como deli-
tos castigados con pena de prisién superior a cinco
anos, segun la clasificacion de delitos que, a partir
del comienzo de su vigencia el préximo 1 de octubre
de 2004, establece el moditicado articulo 33 del CP.
lgualmente, la técnica de perfiles es aplicable a
aquellos delitos que afectan a bienes juridicos emi-
nentemente personales, tales como la vida, |a inte-
gridad, la libertad de toda indole, primordialmente la
sexual. y en menor medida algunas modalidades de
delitos cantra el patrimonio.

Un segundo problema de insuficiencia legislativa
se refiere a la, a mi juicio, intencionada omisién del
legislador sobre la espinosa cuestidn del someti-
miento obligatorio a la extraccion de muestras hiolo-
gicas, a la negativa a dicho sometimiento y, conecta-
do con éste, al de las consecuencias juridicas
derivadas de tal oposicidn, como ocurre tambign con
el derecho comparado en que, a veces, se establece

* Por gjemplo, en los Paises Bajos |la Ley 596, da 8 de noviermn-
bre de 1993 de Complemento de/ Cadige de Enjiciamiento
Penal con disposiciones relativas al analsis det ADN en causas
penales establece en su articulo 19 que en la instruccion de los
procedimientos sequidos por delitos castgados con pena supe-
nof a ocho anos de privacion de libertad ¢ de otros delitos indica-
dos exprasamente por la ley, el Juez de oficie o a instancia del fis-
cal, podra ardenar motivadaments la realizacion del analisis del
ADN del sospechoso, siempre qus los hechos o circunstancias
parezcan reprasentar una grave acusacion para aguel y [a inves-
bgacién fuera estrictamente necesaria para el esclarecimiento de
la verdad. Se aunan, pues, los dos critenos, el de la gravedad dsl
heche punible y el de la \doneidad de la dilgencia de investiga-
cién.

na sdlo la obligatoriedad del sometimiento sino inclu-
so la realizacion de la diligencia sin el consentimien-
to o incluso con la oposicién del sospechosos.

El parrafo 22 del articulo 363 permite al juez acor-
dar en resolucién motivada la autorizacidn para que
el sospechaso se someta a la medida de extraccién,
perg no aborda de modo expreso el problema del
sometimiento obligatorio de éste a la practica de la
diligencia ni tampoco contempla ia hipétesis de la
negativa ni de las consecuencias que puedan deri-
varse de la misma. como sucede en otros ardena-
mientos proximos.

Ciertamente, tanto la doctrina del TC# como la del
TS’, condicionan la extraccién de muestras del cuer-
po del sospechoso, aun cuando medie resolucidn
judicial motivada autorizandola, a la existencia del
consentimiento prestado en condiciones de libertad y
con pleno conacimiento de las consecuencias juridi-
cas que puedan derivarse de su ejecucion, pero la
norma de referencia no hace alusién alguna a este
punto. limitandase a aludir a la resclucion judicial que
autorice la extraccion de muestras sin mas.

A falta de norma legal, el problema, pues, ha de
ser resuelto por la jurisprudencia que, no sin cierta
dificultad ya que la solucién bordea el ambito propia
del derecho a la presuncién de inocencia, ha con-
ceptuado la negativa al sometimiento a la extraccion
como un elemento que “por si sdlo, no trene virtuali-
dad probatoria, pero que conectado con ef resto de
fa prueba puede reforzar las conclusiones obtenidas

* Destacaremos sin anime de exhaustividad los siguientes
ejemplos

a) D2 Aleman: E| 81 a) de la Ley Procesal Alemana (StPQ) de
7 de enero de 1975 establece que: “Podra ordenarse la mvest-
gacion corporal del inculpado para la constatacion de los hechos
que fueran de importancia para el proceso. Con esta hinahdad.
seran admisibles extracciones da sangre y olras injerencias cor-
poralas, que seran tamadas por un médico segun ias reglas del
saber médico, sin consentirmenta del inculpado, cuvandp no se
lemiera mnguna dasventaja para su salud. La ordenacion corres-
pondera al juaz, tambien a la Fiscalia y a sus ayudantes cuando
existiera pahgro por el retraso que pudiese perjudicar el exito de
la investgacion’. El apartado c) de este &) 81, dispone, 1gual-
mente, an relacion con terceras personas distintas del incutpado
que “si se encuentra en su cuerpe una huella daterminada o la
consecuencia de un hecho punible” podra acordarse. tamtien,
esta intervencion corporal sn los mismos terminos sefialados
antgrigrmente, incluso sin el consentimiento de estas personas

b) D¢ ftakano. EI Cédigo de Procedimento Penal ltallano de
1988, que entrd en vigor &l 24 de octubre de 1989, también regu-
la, come medio de investigacion del proceso, la posibilidad de la
intervencion corporal Asl, el arliculo 244 dispone: “La inspeccion
de personas, h#;ares o ¢0s5as, se acordara mediante decreto
motivado cuand0 Sea necesario averiguar las huellas y los
demas efectos materiales del delito”. Y, a continuacion, el articu-
lo 245 establecs: “antes de proceder a ia inspeccidn personal, el
interesacio serd advertido de la facuitad que tiene de ser asistido
por persona de su canfianza, siempre que esta puada localizarse
sin demora y fuera jdonea... La inspacoign se efactuara con res-
peto a la dignidad y, en la medida de lo posible, al pudor de quien
haya de ser obyetn de ia inspeccién. La inspeccion podra efec-
fuarse por un medico. en asla case la auvteridad judicial podra
abstonerse de asistir a Ias operaciones”,

¢) D? Porfugues: E|l Codigo Procesal Penal Portugues aproba-
do por Ley de 17 de febrero de 1987 sigus una hinaa semejante
al aleman, permite en su articulo 171 el examen e personas
para inspeccionar 10s vestigios que hutiera pedido dejar el delito
y todos los indicios relativos al modo y lugar en que se comelio,
anadiendo el precepto siguiente, articulo 172, que “si alguien
pretende eximirse o impedir cualguier examen debido. podra
ser compelido por decision de Ja avtoridad judicial competente’.

® Las ya citadas SSTC 37/1989 y 207/1996, mas especifica-
mente esta ukima.

7 5TS de 4 da febrero de 2003 (RJ 2285).
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por el érgano juzgador" cuando, como pone de
manifiesta el alto tribunal, “la negativa a somelerse
a la prueba del ADN carece de justificacion o expli-
cacion suficiente, temiendo en cuenta que se trata
de una prusba que no reporta ningun perjuicio fisico
y que tiene un efecto ambivalente, es decir puede
ser inculpatorio o totalmente exculpalorio®.

La problematica de |a negacion del consentimiento
a someterse a la extraccion de muestras biolégicas
no se agota en este punto pues, a excepcion de los
supuestos de las pruebas de alcoholemia en que
especificamente se ha tipificado como delito de
desobediencia 'a negativa al sometimiento —ex art.
380 CP— en los demas casos la incardinacion de
esta conducta en el tipo genérico del articulo 556 CP
constituye un obstaculo insalvable para las acusacio-
nes, toda vez que la doctrina del TC® impide la posi-
ble concurrencia de este delitc coma consecuencia
juridica y personal derivada de dicha negativa.

La realidad, igualmente, plantea otros problemas
relacionados con el consentimiento que no son
abordados por la norma de referencia. Veamos, a
este respecto, los siguientes supuestos:

1. En primer lugar, podemos refernirnos a aquellos
casos en que al sospechoso se le informa de mane-
ra detallada sobre la diligencia que va a ser practi-
cada y las consecuencias juridicas que pueden deri-
varse de la misma prestando su consentimiento
expreso y por escrito al acto de extraccidn. Tal cir-
cunstancia determina que la muestra obtenida sea
perfectamente licita en su origen siempre que aquél
no se halle detenido, porque en tal caso es necesa-
rio que el consentimiento lo ponga de manifiesto a
presencia letrada, firmando ambos el acta que
documente la diligencia'®.

2. En segundo término, pedemos contemplar el
supuesto de un inicial consentimiento prestado por
el sospechoso para la extraccidn de muestras desti-
nadas a ser utilizadas con fines terapéuticos que
posteriormente sirvan tambien a los fines de la
investigacion, realizandose el ulterior andlisis de
perfiles sin el conocimiento o consentimiento del
interesado. Es evidente que en estos casos la fuen-
te de prueba es ilicita por cuanto se ha efectuado
una utilizacién desviada de la muestra, gue fue
extraida para fin distinto del posteriormente alcan-
zado. Como variante de este supuesto podria pen-
sarse en el casa de que, siendo conscientes los
investigadores policiales de la existencia de un
determinado banco de datos de ADN en un centro
sanitario en que conste registrada una muestra
genética de un sospechoso, los agentes hayan
obtenido del juzgado instructor |a autarizacion para
utilizar el material bioldégico conservado en el banco
de datos y de esta manera hallar la muestra indubi-
tada necesaria para hacer mas tarde el andlisis de
cotejo. Opino que en estos casos la fuente de prue-

B STS de 4 de lebrero de 2003 (RJ 2285).

s La STC 207:1996 vina a corregir [a doctnina establecida en la
STC 37/1989 que deducia como consecuencia de la negativa a
someterse a la extraccion sanguinea la eventual comision de un
delito de desabediencia genérice cuando no se aporara causa
justificativa que sirviera de fundamento a tal denegacion.

10 Pyeda cansultarse a este respecto la STS de 1B de junio de
1997 (RJ 4844)
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ba también seria ilicita porque una cosa es que la
autorizacidon judicial motivada supla sl consenti-
miento del interesado cuando este falte, apoyando
la autorizacion en lo dispuesto, entre otros, en los
articulos 18.1 de la CE y 2 de la LO 1/1982, de 5 de
mayo, reguladora de la proteccion del derecha al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen, y otra cosa bien diferente es que la muestra
haya sido obtenida para una finalidad distinta de la
investigacién criminal con el previo consentimiento
prestado a tal fin por el sujeto. Una resolucién judi-
cial no puede conformar a derecha en ningun caso
el uso desviado de unas muestras bioldgicas obteni-
das para finalidad distinta de la ulteriormente utiliza-
da, pues faltaria el presupuesto de legitimidad nece-
sario como es el del consentimiento para el uso de
la muestra obtenida.

3. En tercer lugar, habria que destacar los casos
en que la persona sospechosa de haber participado
en un hecho delictivo se halle privada de sentido o
imposibilitada por cualquier causa de prestar el con-
sentimiento y sea preciso extraer muestras de su
cuerpo para la investigacion. Descartando, logica-
mente, aquellos casos en que la obtencidn de
muestras bioldgicas, primordialmente sangre, para
fines terapéuticos y de asistencia sanitaria esta
amparada por una causa de justificacion que exclu-
ye el injusto, habra de concluirse que unicamente
mediante resolucién judicial mativada puede autori-
zarse |la extraccion de las muestras. En caso contra-
rio, 1a fuente de prueba estara viciada de nulidad de
pleno derecho y sera de aplicacion la doctrina legal
establecida en el articulo 11.1 de la LOPJ. La solu-
cidn asi adoptada se fundamenta en la posibilidad
de que el derecho fundamental a la intimidad corpo-
ral, a falta de consentimiento, pueda ser limitado
mediante resolucién judicial, en aplicacion de lo
establecido en el articulo 2 de la LO 1/1982, de 5 de
mayo, conectado al articulo 18.12 del texto constitu-
cional.

4. A continuacidn, como cuarto supuesto, pode-
mos destacar el caso de las muestras obtenidas con
el conocimiento del sujeto sospechoso pero sin su
consentimiento porque se haya empleado la fuerza
fisica para reducir su oposicion y constrenirle a su
sometimiento. En tales casps, aun cuando haya
mediado autorizacion judicial, la doctrina del TC" se
muestra inflexible con aquellas actuaciones que
puedan violentar derechos fundamentales causan-
dose en estos casos una afectacion a bienes consti-
tucionales tales como la vida, la integridad fisica o
psiquica amén de la propia intimidad corporal. La
muestra se habria obtenido mediante procedimiento
ilicito vicianda de nulidad toda prueba que pudiera
articularse sobre la misma.

5. Otro caso puede referirse a aguellas muestras
obtenidas del sospechoso sin que el mismo se haya
podido apercibir de esta circunstancia'?. Creo que

" Las ya citadas SSTC 37/1988 y 207/1996.

12 Tal es el caso, par ejemplo, de la muestra bioldgica abtenida
de Ios cabellos de un praso hallados en la celda donde se
encusntre reciuide o el tipico caso de extraer las muestras de
ADN del vaso de agua utilizade unos instantes antas por el sas-
pechoso y puesto intencionadamente a su disposicion



hay que tener en cuenta que el primer problema en
estos casos sera el de garantizar la autenticidad de
la fuente de la prueba, pues es evidente gue sola-
mente se tendra absoluta certeza de que las mues-
tras bioldgicas a utilizar para el cotejo de periles
pertenecen al cuerpo del sospechoso cuando cons-
te tal dato de modo fehaciente, lo que en la practica
resulta muy dificil de asegurar; y la segunda de las
cuestiones a debatir se refiere a si, por faltar la pre-
via informacidn y consentimiento del sospechoso,
puede vulnerarse alguno de sus derechos funda-
mentales, particularmente el derecho a su intimidad
corporal. Ahora bien, dado que, propiamente, no
estamos, ni ante una inspeccién, registro o ante una
intervencidn corporal, toda vez que la recogida de
muestras se ha operado al margen de actuacidn
alguna sobre el cuerpo del sospechoso, a mi modo
de ver, no seria de aplicacidn al caso la docirina
constitucional sobre 2 materia, porque los investi-
gadores se habrian limitado a recoger estos vesti-
gios genéticos del lugar donde consta fehaciente-
mente gue ha estado el sospechoso, pero sin que
ninguna actuacion se haya efectuado sobre su cuer-
po: en definitiva, la muestra se habria obtenido lici-
tamente, aunque &l principal problema en este caso
se trasladaria a la cuestién de garantizar la autenti-
cidad de la fuente de prueba.

6. Finalmente, para agotar la problematica del
consentimiento, otra cuestion a resolver es la que
deriva de aquellas situaciones en que, coma conse-
cuencia de la resolucion judicial autorizando la
extraccion de muestras y el eventual apercibimiento
de incurrir en delito de desobediencia si el imputado
se niega al somelimiento, éste decide finalimente
someterse a la misma ante la conminacidn que
supone el apercibimento de las consecuencias juri-
dicas que puede traer su negativa. La jursprudencia
ha abordado este problema desde la perspectiva de
la proporcionalidad, llegando a la conclusién de que
cuando la extraccion no incida sobre la integridad
fisica porque esta sea minima y tampoco la injeren-
cia se produzca sobre partes intimas del cuerpo, la
no afectacion de tales derechos fundamentales
comporta la legitimidad de la desobediencia, deses-
timando la alegada vulneracion de los citados dere-
chos fundamentales™.

. LA PRACTICA DE LA DILIGENCIA
a) Consideraciones generales

Las fases del procedimiento de identificacién del
codigo genético de una persona con vistas a acredi-
tar el hecho punible o su participacion en el mismo
pueden estructurarse en ires:

1) Una primera etapa de recogida de las mues-

1 5TS de 4 de junio de 2003 {RJ 4292). En el caso de autos se
habia acordado |la extraccion de sativa del sospechoso. Aunque
inicialmente se hatha negado a la recogida, posteriormente el
Juzgado de Instruccion dicté Auto autorizando la extraccion bajo
la conminacién de que no someterse a dicha recogida, podria ser
imputado de desobediencia. Ante esta conminacion, el sospe-
choso prestd finalmente su consentimiento

tras, indicios o evidencias en el lugar de los hechos
o sobre la victima. Esia fase, sin duda. es vital para
gue la diligencia de investigacion pueda llevarse a
efecto con todas las garantias de autenticidad, inte-
gridad fiabilidad y maxima preservacion.

En la Recomendacion {92) 1 del Consejo de
Europa se alude en el punte 1, dedicado a las defi-
niciones, al término "muestras™? que comprende
“todo mafterial de origen bioldgico” susceptible de
ser utilizado para el andlisis del ADN.

En este sentido, las muestras mas iddéneas obteni-
das a partir de personas vivas son las de sangre
{liguida o en forma de manchas), células de la
mucosa nasal'’, fluidos vaginales, pelos/cabelios™,
tejidos {en el caso de heridas} células de |a piel, res-
tos dseos, orina etc.

En esta primera fase de recogida del material bio-
l6gico con ef que efectuar las pruebas la legislacion
procesal espafiola resulta extraordinariamente insu-
ficiente para responder a las exigencias de autenti-
cidad y del necesario control judicial de su recogida
y obtencidn.

Unicamente, el novedoso parrafo tercero incorpo-
rado al articulo 326 de la LECrim, en referencia a la
diligencia de inspeccion ocular, ordena al juez de
instruccion que proceda a la recogida, custodia y
examen de aquellas muestras que puedan guardar
relacién con la perpetracién del delito, debiendo
establecer las condiciones necesarias para garanti-
zar la autenticidad de la fuente de prusba, aclos que
puede realizar, bien directamente o a fravés de la
policia judicial 0 del médico forense.

Como puede deducirse de lo expuesto, el parrafo
de referencia no abarca mas alla de la recogida y
conservacion de los vestigios bioldgicos localizados
en el lugar del hecho delictivo y la obligacién
impuesta al juez de garantizar la cadena de custo-
dia, pero sin especificar, al menos de modo indicati-
v, gue se recoja una determinada cantidad de ves-
tigios que permitan, no sélo el analisis que haya de
llevarse a efecto a instancia del propio instructor,
sino también el que, como contraste, pueda intere-
sar en un momento determinado la defensa del
imputado o incluso la representacion de la victima o
de los perjudicados personados en la causa.
Tampoco se indican los mecanismos o procedimien-
tos de garantia, la exigencia legal de que las mues-
tras, en cuanto fuente de prueba gue son, se suje-
ten a un protocolo de recogida homologado que
asegure su autenticidad o que determinados vesti-
gios como los que ahora estudiamos puedan obte-
nerse lejos de la escena del crimen y en momentos
muy posteriores a los de su comision, par citar.
entre otras, las lagunas mas sobresalientes que se
advierten en el texto legislativo.

La insuficiencia normativa actual resulta mas sig-

" En su expresidn en francés se alude al terming “echanu-
llens™ mientras gue en el texto en ingles se utihza el termino
"samplas”.

't Heslos celulares que acompafan a la saliva y que se pue-
den encontrar en colilas de cigarrillos, mordazas o mascaras,
recipientes de bebida o comida. cepillos de dientes, caramelos o
chicles chupados, sellos y sobres pegados o cerrados, etc

15 Al manos, un numero de 5 o de 10 cabellos cuando se pro-
ceda a su extraccion del cuerpo del imputado o de la victima.
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nificativa cuandg de lo que se trata es de abordar la
obtencion de muestras de perscnas vivas, en espe-
ciat del imputado o de personas de su propic entor-
no familiar para efectuar los contrastes de perfiles
del ADN.

Nuestro ordenamientc, pese a la adicion de un
parrafo segundo al articulo 363 LECrnim, sigue sin
establecer una complela normativa al respecto.
Solamente, alude a la recogida de muestras sobre
el cuerpo del saspechoso, pero es evidente que el
abanico de posibilidades de actuacién puede ser
bastante méas amplio: Cabe la alternativa, por ejem-
plo, de que se extraigan huellas genéticas de perso-
nas del circule familiar del sospechaoseo, particular-
mente de hermanos gemelos de aquél que, por
afinidad de perfiles. puedan permitir la identificacién
final del imputade de un modo indirecto, con lo que
en este punto puede plantearse un prablema que
afecte a su derecho de defensa; tampoco se alude
para nada a la extraccion de muestras de la victima
o de parientes de la misma; igualmente, no se hace
ninguna alusion a terceros', en principio, no sospe-
chosaos de hechos delictives peroc que, como conse-
cuencia de la realizacién de la diligencia, puedan
quedar sujetos a procedimiento penal; o, finalmente.
para agotar toda posibilidad, se puede dar el
supuesto y asi ha ocurrido ya en la realidad'é, que
una generalidad indeterminada de personas de una
comunidad quieran someterse a la realizacion de
estas intervanciones corporales. Es evidente que en
unos casos el consentimiento de las mismas puede
permitir su realizacion, pero s, comg consecuencia
de la extraccion de muestras a estas personas, se
consiguen similitudes entre las recogidas en el lugar
del hecho y algunos de los marcadores genéticos
de personas emparentadas con el sospechoso del
delito, tal circunstancia podré generar una serie de
consecuencias procesales para aquéel que debieran
quedar preestablecidas en la norma legal por afec-
tar también a su derecho a la defensa y a la presun-
cién de inocencia.

En todo caso, la necesidad de ampliar la regula-
cidn legal sobre la materia extendiéndola a supues-
tos como los destacados, debe, a la mayor breve-
dad posible, completarse también con ctra de
caracter reglamentario que establezca el sistema de
recogida de muestras que determine el protocolo
aplicable a todos los supuestos detallando el tipo de
recipiente adecuado para albergar los vestigios bio-
lagicos objeto de la prueba; el debido precintado de
los mismos; la cumplimentacion de impresos identi-
ficativos de las muestras, que pueden correspon-
derse con los utilizados por otros paises de la UE
para permilir la correcta determinacién del origen de
los vestigios recogidos; el material necesario para la
toma de las muestras, asi como los contenidos de

'7 A esle respeclo, 1a STS 2461/2001, de 1B de diciembre
(RJ 276/2002)

'* Tal es el caso que se dio en la localidad madrilefa de
Alcobendas en que, como consecuencia de la wiolacién y asesi-
nate de una joven. un numera indeterminade de habitantes de
dicha localidad se ofrecid voluntanamente para someterse a la
extraccidn de muestras bioldgicas para. de este modo, faciitar
aunque fuera indirectamente la identificacion del autor/res del
hecho
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los pregramas de tormacion del personal autorizado
para la obtencidn de aquellas.

En segunde término, la intervencion judicial en la
adcpcion de la medida y en su contrel a posteriori
para garantizar la aulenticidad de lo recogido. A tal
fin, 1a norma a dictar debe prever una doble situa-
cion: Si de lc que se trata es de la recogida de
muestras halladas en la escena del delitc o en el
cuerpc de la victima, bastard con que el juez de
Instruccién pueda adoptar las medidas necesarias
para la recogida de los vestigios bioldgicos ordenan-
de su obtencion al personal cualificado que se cita
en la ncrma de referencia, debiende éste dar cuenta
inmediata al juez de dicha recogida y disponer su
envio al laborateno que corresponda para la practi-
ca del analisis del ADN, asegurando de esta forma
la "cadena de custodia de la muestra’. Si, per el
contrarie, se trata de toma de muestras a personas
vivas, en especial al imputado, la norma legal intro-
ducida, a falla del consentimiento inicial de éste,
contempla ya la exigencia de resolucidn judicial
motivada que, acreditande razones de idoneidad,
necesariedad, preporcionalidad vy razonabilidad de
la medida adoptada. ordene la obtencion de |as
muestras biolégicas indispensables para la capta-
cién de su huella genética y, una vez llavada a sfec-
to esta recogida, el assguramiento de dentidad y
autenticidad de la muestra.

Ahora bien, también el precepto deberia exigir que
se asegurara la conservacion del material necesario
para la posibilidad de un andlisis de contraste, cir-
cunstancia ésta que la nerma actual no contempla.

2) La segunda fase se cecrrespende con la del
analisis propiamente diche de los perfiles del ADN
previamente obtenidos.

El buen fin de a pertacion depende del procedi-
miento utihzado para la recogida de los vestigios
sobre los que haya de versar la diligencia, |a fiabili-
dad de la tecnica analitica empleada y la correcta
interpretacion de |os resultados obtenidos.

A este respecte, |2 Recomendacién (92) 1, del
Censejo de Europa ponia ya de manifiesto que "ef
andlisis del ADN es una técnica avanzada que uni-
camente debe ser realizada por laboratorios que
posean las instalaciones y experiencia apropiadas”
y la Seociedad Internacional de Hemogenética
Forense (ISFH)'S, partiends del reconocimiento de
la extraordinaria complejidad técnica que represen-
ta la realizacion de estos métodos de investigacion
acordé establecer unas condiciones minimas para
que un test forense de esta naturaleza pudiera ser
admittdo come prueba por un tribunal, tratando con
ello de homogeneizar, de una parte, el protocolo de
realizacion de estas pruebas, y de otro establecer
unos cancnes de fiabilidad que permitieran la acep-
tacion judicial de estas pruebas garantizando su efi-
cacia identificativa a los fines del proceso.

Tales exigencias minimas se condensaban en tres
condiciones:

— En primer lugar, la técnica empleada para la

" Iniciales de la International Society for Foransic Haemo-
genetics, en unas Jornadas de trabajo del Grupc Espanol cele-
bradas el 22 de enera de 1993.



realizacion de los analisis debe estar absolutamente
contrastada por la experiencia y admitida por la
comunidad cientifica.

— En segundo término, la aplicacion correcta y
adecuada al caso concreto debe demostrarse con
absoluta claridad y transparencia.

— Finalmente, debe ser realizada por un centro
homologada.

El cumplimiento de estas tres exigencias tiene su
razén de ser en la necesidad de conseguir una unifi-
cacién de criterios que conduzcan. de una parte, a
la estandarizacidon?® de las técnicas de trabajo, y de
otro lado, a garantizar que los laboratorics dende se
realicen satisfagan unos niveles de calidad acepta-
bles. La consecucidon de ambos objetivos es funda-
mental para asegurar, de una parte, la eficacia pro-
batoria de los resultados obtenidos con los analisis.
Y de otra, para dar efectividad al derecho a un pro-
ceso justo y equitativo dotado de las maximas
garantias de autenticidad, que permita también el
ejercicio del derscho de defensa del imputado.
mediante la posibilidad de realizar otros analisis de
contraste sobre los mismos vestigios biologicos. Tal
eventualidad puede comportar en la practica que la
representacion de diche imputado proponga al orga-
no judicial la realizacion de una contra pericia por un
laboratorio privado que, ante la carencia de previ-
sion normativa sobre las exigencias de homologa-
cién de los centros habilitados para |a realizacion de
tales pruebas, puede generar notables problemas
de incertidumbre en el juez a la hora de decidrr
sabre |a practica de dicha diligencia.

El punto 6 de la Recomendacion (92)1, del
Consejo de Europa ya citada anteriormente, apunta-
ba la necesidad de que los Estados miembros esta-
blecigran en sus ordenamientos internos determina-
dos requisitos minimos para la realizacién de estas
pruebas, interesandoles también la elaboracion de
una relacion o lista de laboratorios o instituciones
que estuvieran acreditados para su practica.

En este sentido, las condiciones minimas desta-
cadas por la Recomendacion eran las siguientes:

— Nivel elevado de conocimientos y de com-
petencia profesional. junto a la existencia de proce-
dimigntos apropiados de control de la calidad.

— Integridad cientifica.

— Adecuada seguridad de las instalaciones y de
los materiales que se investiguen.

— Medidas pertinentes para garantizar una confi-
dencialidad absoluta en orden a la identificacion de
las personas a las que se refieren los resultados del
andlisis de ADN.

— {(arantias de gue se cumplan las condiciones
establecidas por la Recomendacion.

Finatmente, a los Estados miembros se les impo-
nia la obligacién de que adoptaran las disposiciones
pertinentes para supervisar periddicamente la activi-
dad de los laberatorios acreditados.

2 Precisamente. en la reunion del Comite de Experlos en
Biotécnica (CAHBI) del Consejo de Eurcpa, celebrada en mayo
de 1991, se establecio la recomendacicn de que los Estados
miembros promevieran la estandarizacion de los métodos de
analisis de ADN como medio de favorecer la colaboracién entre
laboratorios.

Sin duda. en nuestro pais poco se ha avanzado
en este punto aungue la jurisprudencia dsl TS ha
reconocido la validez de las pruebas de ADN practi-
cadas por determinados organismos oficiales de
reconocida solvencia cientifica?', pero sin que exista
hasta el momento una normativa que establezca
unos protocolos de actuacién en orden al asegura-
miento y autenticidad del procedimiento de analisis
de este tipo de pruebas, ni tampoco respecto de la
acreditacién de los centros u organismos habilitados
para ello, pues, aungue la nueva Dispasicion
Adicional Tercera de la LECrim introducida por la LO
15/2003 contempla |a futura aprobacién de un regla-
mento que determine la estructura, composicion.
organizacion y funcionamiento de la comision
nacional sobre el uso forense del ADN, configuran-
dolo como centro de referencia para cumplr los
cometidos que hemos expuesto, es lo cierto que
hasta el momento no nos consta que se haya impul-
sado la elaboracién y aprobacion del Real Decreto
que deba hacer realidad esta iniciativa del legisla-
dor.

Desde luego, la comisién recientemente creada
tendra por objeto la supervisian de los labaratarios
encargados de realizar este tipo de pruebas, esta-
bleciendo los necesarios criterios de suficiencia
para la acreditacién de este tipo de intervenciones,
la revision de la actuacion de los mismos, el proto-
colo de los informes periciales a remitir a las autori-
dades judiciales, los sistemas de auditoria y seguri-
dad de los laboratorios, la confeccidén de una lista
anual de instituciones acreditadas etc. En definitiva,
debera satisfacer las exigencias establecidas en el
punto 6 de la Recomendacion (92)1, del Consejo de
Europa ya citada.

En todo caso, y entretanto la normativa no exista,
entiendo gue los analisis que se realicen sobre los
vestigios recogidos deben partir del absoluto anoni-
mato sabre la identidad de la persona a la que per-
tenezcan las muestras objeto del analisis, de tal
manera que los laboratorios no operen con el cono-
cimienta de los datos del individuo al que pertene-
cen las mismas, con el fin de preservar al maximo la
imparcialidad y objetividad en la realizacion de las
pruebas.

Ademas, considero que debieran seguirse deter-
minadas pautas de actuacion que bien podrian ser
las que, en su momento, el grupo espanol de la
ISFH?? establecid como criterios de admisibilidad y
fiabilidad reconocidos por la comunidad cientifica

— La concurrencia de unes requerimientas gené-

21 Fundamantalmente, la Seccion de Biologia de la Comisana
General de Policia Cientifica (SSTS de 17 y de 24 de sephembre
de 2001 {RJ 7850 y 7839), el Institute Nacional de Toxicalogia
[(STS de 13 de mayo de 1998 (RJ 8278} y ATS de 7 de febrero
de 2001 (RJ 6492} y algunos Centros Hospitalanos de la
Seguridad Social de reconocide prestigic cientifico como sl
Hospital General de La Paz de Madnd (STS 13 de marzo de
2000 (R.J 1058}, entre otros

2 Fue censtituido en 1986 en Santiago de Compestela con la
finalidad de asegurar la calidad, integridad y segundad de (a per)-
cia, unificar metodos y elaborar unas directrices en orden a la
realizacion de las mismas. Se incluyen en el misma los laborato-
rios del Insttuto Macional de Toxicologia, catedras de medicina
legal, labaoratorios de departamentos universitanos, laberatorios
privados y peliciales del Ministeric del Interior.
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ticos basicos que especificaban en el cuadro de
conciusiones®

— La apreciacion de determinadas exigencias
metodolégicas y de estandarizacion, tales como ia
existencia de controles internos de calidad que ase-
guren la integridad dei ADN extraido de ia eviden-
cia: su total distincién con el enzima de restriccion,
asi como su correcta movilidad electroforética. Aello
habria que afnadir la concurrencia de una serie de
verificaciones que aseguren, de una parte, que el
método es reproducible y repetitivo para poder
efectuar otros andiisis de contraste de los resuita-
das abtenidos, y de otro lado, a estandarizar 1os pro-
tocolos de trabajo con el fin de que o resultados de
distintos iaboratorios puedan ser comparabies.

— Finalmente, el establecimientc de bases de
datos poblacionales y criterios para la correcta inter-
pretacion estadistica de ios resultados.

Como puede apreciarse de lo hasta ahora
expuesto, ia fase de realizacidn de los analisis peri-
ciales de las muestras recogidas tiene una impor-
tancia capital en todo el proceso de aseguramiento
de la cadena de evidencias, par cuanto permite
aportar una aita fiabilidad a los resuitades obteni-
dos, erigiéndose en factor decisivo para gque los
érganos judiciales puedan decidir sobre la admisibi-
lidad de la prueba con margenes de seguridad
aceptables, pero, desatortunadamente, aun no se
dispone de una normativa especifica que tutele la
realizacidn de todos los pascs que conlleva esta
fase.

3) Cantraste de los perfiles genéticos obtenides e
interpretacion de los resultados:

Sin duda es la fase crucial dentro del procedimien-
to de identificacidn pues la pericia se encamina, pre-
cisamente, a ia atribucién de la evidencia obtenida
al sujeto sospechoso.

Como destacan Villanueva Canadas y Lorents
Acosta?, la posibilidad de conseguir la identificacién
de una persona mediante el ADN se basa en el
estudio de los fragmentos de longitud polimorfica,
de modo gque mediante et empieo de sondas especi-
ficas que son fragmentos catenarios de ADN se
puede lograr, tras la hibridacién, la identificacion.
Por tanio, mediante |a técnica de! anaiisis del patrén
de bandas det ADN podra determinarse si las evi-
dencias en comparacién pertenecen a un misma
sujeto.

Can los resuttados obtenidos de este proceso de
identificacidn, que estabiezca la coincidencia entre
los perfiles de ADN sometidos a contraste, no se
obtiene la centeza absoluta sino mas bien una pro-
babilidad de los resultados alcanzados en relacion
can el sospechoso y los grupos de poblacién de su
entorno. Por consiguiente, tales resultados no
deben ser aceptados de forma automatica.

2 Se indicaba en concreto gue los sistemas de ADN deben
estar perfectamente documentados con respecto a- localizacion
cromasémica y datos de ligamiento, herencia mendelalana, tasa
de mutacidn, estabilidad somatica y frecuencias alélicas.

¥ Cua obtemida del trabajo de Choclan Montalvo, José
Antonio, Las técnicas de ADN como método de identificacion del
autor ds delilos contra [a libertad sexual Edional La Ley, 1894,
nam. 3. pags. 816 y ss.
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La posicion de ia jurisprudencia, después de algu-
na vacilacién, no ha dudado en aceptar la exiraordi-
naria fiabilidad de esta prueba pericial en diversas
Sentencias. Asi, por ejemplo, 1a STS de 13 de julio
de 1992 (Ref. A. 6394)%, que analizd un supuesto
de hecho ciertamente espeluznante®™ acaecido en
las proximidades de Zaragoza, sefiala en su Fdto.
Joo. 12 que “ef procedimiento sobre investigacion
bioldgica mediante el andlisis del ADN basado en el
polimorfismo genético individual, tiene un alto o alti-
simo poder de diagndstico individual y, en el caso
que nos ocupa, el nivel de positividad fue tan alto
que posiblemente este estudio (se trataba de un
estudio complementarioc que habia solicitado la
defensa) no aporte nada nuevo”.

Sin embargo, el resuitado de esta prueba pericial
aporta una determinada probabilidad, es decir no es
mas que una medida de la verosimilitud que atribu-
ye valores numéricos a los juicios comparativos que
realiza el sentido comin Hay que tener en cuenta
gue aungue coincidan varios marcadores, siempre
existira un tanto por ciento de incertidumbre que en
muchas ocasiones sera minimo pera siempre sujeto
a la vaioracion del Tripunal, pues la decision final
sobre la condena o absolucién del inculpado se
apoyard no sdlo en la probabiiidad estadistica®” que
arroje esta prueba sino también en el resto de las
que se hayan practicado en el procedimiento.

V. LAS BASES DE DATOS DE ADN

Finalmente, para completar el estudio de esta
materia, se impone, aun cuando sea de modo
somero, el analisis de una problematica que se
encuentra en intima conexién con 1a de la diligencia
de investigacion que hemos estudiado. Nos esta-
mos refiriendo, en concreto, a todas las cuestiones
que suscita la creacidén de bancos de datos genéti-
c0s que puedan constituirse con las muestras de
ADN extraidas.

Pues bien, a la hora de afrontar el estudio de las
bases de datos de ADN varios son los problemas
que se intuyen, teniendo en cuenta que no se dispo-
ne tampoco de una normativa especifica que regule
esta materna.

|.as cuestiones que se vislumbran en este entorno
podemos estructurarias en los siguientes puntos:

T |gualmente, la STS de 24 de febrero de 1995 (RJ 1419) des-
taca la )/mportancia de esta prueba para desvinluar la presuncién
de inocencia

% El procesado fue condenado por detencitn legal, violacién y
asesinato. {Habia secuestrade a una joven a la que recogid en
aulosiop a la salida de la Universidad Laboral de Zaragoza en
donde estudiaba. la llevd a un descampado donde la violo y uite-
riormente la mato, tratando de borrar todas las huelias de deho
acto guemando 1a zona pubica de la joven).

<" Esta probabilidad estadistica se obtendra a través de la apl-
cacion del Teorema de Bayes. Segun este Teorema, sobre la
base de un grado de creencia de entre D a 10 gue le suministre ol
juez al perilo, grado de creencia previo gque se habra de susten-
tar sobre el resuitado de las actuaciones procesales realizadas
con anteriondad {inspeccién ocular, declaraciones testilicales,
documentos etc ), de tal manera que, etectuado el anahss det
contraste, el panto obiendra un resultado al que dehera aplicar
este grado de creencia para aponar al juez & porcentaje hnal de
probabilidad. Dicho resultade se conoce como hkelihood rabo
(LR) o "razon bayesiana de probabilidad”



a) En primer lugar, se plantea el problema de qué
hacer con las muestras de material bioldégico obteni-
das de aquellas personas que hayan quedado
exculpadas de su incriminacion en un determinado
procedimiento, luego de haber sido sometidas a los
oportunos analisis.

En tales casos, debe sequirse lo establecido en el
puntc 8 de la Recomendacion (92)1%, del Consejo
de Europa que venimaos citando en este trabajo. es
decir, deben ser inmediatamente destruidas, una
vez desaparecida la necesidad que motivo la practi-
ca de la prueba. La exigencia de preservacion del
derecho a la intimidad de dichas personas debe pre-
valecer al no existir un fin constitucionalmente legiti-
mo que impida dicha desaparicion.

b} Y, en segundo térming, se suscita la cuestion
de la actuacidon a realizar respecio de aquellas
muestras biologicas correspondientes a individuos
no identificados que hubieren sido recogidas en el
lugar del hecho delictivo © de los vestigios extraidos
a la victima para fines de investigacién criminal, a
las que habria que afadir, finalmente, las de los
imputados o condenados en los procedimientos
penales que se siguieren por determinados delitos.

En este sentido, el problema asi suscitado se
halla intimamente conectado con el de la proceden-
cia o no de crear bases de datos de perfiles genéti-
cos de ADN que, sin duda, reportaria notables ven-
tajas a la investigacion criminal, ya que la
posibilidad de contrastar las muestras recogidas en
su dia en el lugar del hecho con las abtenidas sobre
el cuerpo de un imputade facilitarian enormemente
la labor de la instruccion judicial para el esclareci-
miento del delito como la participacion de su res-
ponsable en el mismao.

En el entormo europec mas inmediato ya existe
una normativa bastante desarrollada sobre la crea-
cion de este tipo de bases de datos aunque su
alcance es bastante dispar, pues abarca desde
determinados paises como el Reing Unide cuya
legislacién®?es bastante permisiva, contemplando la
posibilidad de creacion de bances de muestras de
ADN de victimas, de ciudadanos imputados en pro-
cedimientos penales, de vestigios aun no identifica-
dos o de personas condenadas por determinados
delitos violentos, primordialmente contra la libertad
sexual, hasta otros, en cambio, como los Paises
Bajos, en que los fichergs informaticos de estos
perfiles se circunscriben exclusivamente a los de
individuos condenados por dslitos violentos contra
las personas.

Por su parte, la Union Europea, en Resolucion de
9 de junio de 1997 adoptada por el Consejo, en la

B Concretaments, este punto recomienda el establscimiento
de unas garantias al destacar que “/as muastras y olros tepdos
colporales tomados de personas para andlisis de ADN no debe-
ran guardarse una vez dictada la resolucidn definitiva en ef pro-
caso para el que hayan sido ufihzados, a menos qgue ello sea
necesario con fines directamente relacionados con aquellos para
los que fueron recogidos. Deberan tomarse medidas que garanti-
con que los resultados del andlisis de ADN y la infarmacién deri-
vada dal mismo ya no sea necesaric guardarlos para los fines
que fusron utiizados".

% | a Criminal Justice and Public Order Act, desarrollada por la
Hore Office Circular 16/95.

medida en que considerd que el intercambio de
resultados de analisis de ADN puede ser un instru-
mento de notable utilidad para la investigacion Judi-
cial en materia penal, invitaba a los Estados miem-
bros a que, dentro de sus normativas nacionales,
arbitraran los mecanismos necesarios para estable-
cer bases de datos sobre ADN.

En el mismo sentido, el punto 7 de la Re-
comendacion (92) 1 del Consejo de Europa contem-
plaba la posibilidad de conservar los resultados de
los analisis de ADN y la informacion derivada del
mismo cuando la persona afectada hubiera sido
condenada por delito grave contra la vida, la intagri-
dad o la seguridad de las personas, agregando que,
en tales casos, el Derecho Nacional deberia arbitrar
medidas de proteccion tendentes a conservar los
vestigios cuando la persona interesada asi lo solici-
tare, cuando la muestra no pudiera airibuirse a una
persona por encontrarse la misma en el lugar del
crimen o cuando se vea afectada la propia seguri-
dad del Estado, en cuyo caso tal posibilidad de con-
servacion de la muestra podria extenderse a las de
personas definitivamente no procesadas o conde-
nadas en el procedimiento penal correspondiente.

Entiendo que en nuestro pais tampoce habria
especiales dificultades para establecer una normati-
va especifica que, respetuosa con el derecho a la
intimidad en el fratamiento automatizado de los
datos reconacido en el articulo 18.4 de la CE y
desarrollado en la LO 15/1999. de 13 de diciembre,
de proteccion de datos de caracter personal, suje-
tandose a las exigencias de certeza, seguridad e
indisponibilidad de dichos datos para otros fines que
no fueran los propios de la investigacion judicial en
el ambito del proceso penal, pudieran establecerse
bases de datos de esta naturaleza, siempre que
dicha normativa reuniera las siguientes condiciones:

En primer lugar, que determinara con nitidez el
ambito de los delitos que pudiera investigarse a par-
tir de las bases de datos establecidas. Entiendo que
en este caso y como ya se ha anticipado en otro
apartado de este trabajo, dos serian los criterios
acumulativos gue no alternativos, para delimitar el
catalogo de tipos penales susceptibles de permitir el
ingreso en estas bases de datos. De una parte, el
de la propia idoneidad de la prueba de perfiles para
la averiguacion del hecha delictivo y de sus respon-
sables y, de otro lado, el de la entidad del delito
debiendo por tanto acceder a las bases Unicamente
aquellos perfiles genéticos que hubieren sido obte-
nidos en el entorng de la investigacion de delitos
graves en la denominacion que les atribuye el ar-
ticulo 33 CP.

En segundo término, que se delimitara con clari-
dad y con criterios de proporcionalidad el tipo de
muestras y de resultados analiticos que pasaran a
engrosar estas bases de datos. Es evidente que la
pretensién de que los perfiles genéticos de todos los
ciudadanos del pais pudieran ser obtenidos con
caracter obligatorio a semejanza de la obtencion de
ia huella dactilar para la elaboracién del DNI, a los
efectos de una futura investigacion crnminal por
hecho delictivo, resultaria notablemente provechoso
para las autoridades, por cuanto las posibilidades
de identificar al presunto responsable de un delito
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se incrementarian notablemente, perc entiendo que
el sacrificio del derecho fundamental a la intimidad
de tantos ciudadanas anénimos seria de tal magni-
tud que la regla de la proporcionalidad de los sacrifi-
cios no seria respetada en este caso.

En cambio, de conformidad con las recomenda-
ciones del Consejo de Europa, considero que la
posibiidad de inclurr en dichas bases de datos los
referentes a las victimas, siempre que éstas o sus
herederos hubieren otorgado el oportuno consenti-
mienta en la farma que establece el articulo 6 de la
LO 15/1999 para el tratamiento informatizado de
dichos datos y a los Onicos fines de la investigacién
penal, las muestiras genéticas desconocidas y tam-
bién las de las personas condenadas o incluso de
las sospechosas de hechos criminosos contra bie-
nes juridicos tan fundamentales como la wida, la
integridad, la libertad sexual o la seguridad del
Estado y la propia convivencia democratica, previa
autorizacion judicial que asi lo acordare, podrian
integrarse en tales bases de datos.

En tercer lugar, la elaboracion de las bases de
datos implicaria la concurrencia de una serie de
garantias que aseguraran la autenticidad de las
muestras obtenidas y la fiabilidad de los analisis
realizados. aprovechando, como se ha destacado
anteriormente, la reciente creacién de la Comision
Nacional que se cita en la Disposicidn Adicional
Tercera de la LECrim, que debiera encargarse de la
supervisidn de toda la cadena de custodia.

Finalmente. deberia regularse la permanencia
temporal de los datos en las citadas bases, de tal
manera que se mantuvieran vigentes durante el
periodo de tiempo preestablecido por la Ley, de tal
manera que, transcurrido el mismo, se praocediera a
su automatica destruccién. Un criterio temporal
apropiado podria ser el de la prescripcion del delito
del que trajera fundamentoc la muestra obtenida, cri-
terio éste perfectamente vdlido para las muestras
desconocidas o no identificadas. O, también, en el
caso de los condenados por un hecho delictivo, gue
la destruccion de las muestras correspondientes a
los mismes coincidiera con la de la fecha de cance-
lacién de sus antecedentes en el Registro Central
de Penados y Rebeldes.

En definitiva. se trataria de aunar dos intereses
dignos de proteccién sustancialmente antagonicos
como son, de una parte, el anhelo siempre expresa-
do por la sociedad que exige una justicia mas agil y
eficaz, y de otre el respeto a las derechos individua-
les y a las garantias que establece nuestro marco
constitucional. Las bases de datos de perfiles gené-
ticos pueden dar una respuesta satisfactoria a estos
fines siempre que su articulacién, desarrollo legisla-
tivo y funcionamiento venga iluminado por la regla
de la proporcionalidad, |a logica y la racionalidad.
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V. CONCLUSION

Desde luego, la normativa introducida en la
LECrim sobre la técnica de los andlisis polimorfi-
cos del ADN no codificado a los efectos de su uti-
lizacion en el campo de la investigacion criminat de
los delitos debemos considerarla como insuficien-
te porque, s bien el legislador ha mostrado su
interés por configurar una normativa que regule la
practica de esta diligencia de investigacion, la
vaguedad e imprecisidén con que se conduce gene-
ra una particular insatisfaccion en el intérprete
cuando ha de servirse de estas herramientas pro-
cesales para hacer frente a los problemas practi-
cos que la ejecucion de esta diligencia de investi-
gacidn puede plantear a diario.

En el presente trabajo se exponen algunas ideas
que se consideran imprescindibles y perentorias si
deseamos que el funcionamiento de la Admi-
nistracion de Justicia en este campo como en
muchos otros no quede anquilosada por una norma-
tiva procesal que hoy no da respuesta suficiente a
los retos de una sociedad moderna y muy distinta
de la que en su momento hubo de afrontar el legis-
lador decimondnico cuando aproba la LECrim.

La posibilidad de esclarecer hachos hasta ese
mamente confusos y no suficientemente delimita-
dos en sus consecuencias y de identificar a sus par-
ticipes justifican la necesidad de un especial esfuer-
zo de nuestro legislador actual por apuntalar un
ambito que aun adolece de importantes lagunas en
su regulaciégn.

Es necesario, en definitiva, conformar legislativa-
mente una norma que aporte seguridad juridica a lo
que hoy en dia es practica forense muy habitual
entre nuestros instructares penales, como es la de
servirse de estas técnicas de dentificacion de perfi-
les sin tener una constancia cierta sobre el procedi-
miento de obtencién de las muestras, sin garantizar
conforme a un protocolo previamente establecido la
autenticidad de las obtenidas y confiando en la
buena fs y prestigio profesional de muchos de nues-
tros Organismos Publicos para asegurar la fiabilidad
de sus analisis y de sus resultados, sin que existan
mecanismos de garantia suficientemente hamalo-
gados que permitan adverar esta fiabilidad.

En definitiva, con este trabajo no se pretende otra
cosa que suscitar, de una parte, el interés de los
juristas por este tipo de técnicas, gue pueden apor-
tar notables beneficios a la investigacion criminal, y
de otro lado también, sembrar cierta inquietud en el
lector sobre la tremendas lagunas legislativas que,
pese a las reformas legales introducidas. aun se
aprecian en nuestro ordenamiento pracesal, que
figura a notable distancia de los que actualmente
rigen en los paises del entorno mds proximao.



INTERNACIONAL

El juicio penal con Jurado en Inglaterra y Gales (1)

V. LA POSICION DEL JURADO DURANTE
EL JUICIO ORAL

En el ordenamiento procesal inglés rige el princi-
pio general de que el juicio oral debe celebrarse en
audiencia publica. Este principio del Derecho
Comin se basa, no sdlo en el interés de las partes
en un concreto procesoc penal, sino ademas en el
interés general de la opinién pdblica en la correcta
administracion de Justicia mediante la emisién de
veredictos sin compulsidn y la imposicién de una
pena adecuada a los acusados hallados culpables.
La jurisprudencia inglesa se ha pronunciade de
forma abrumadora a favor del prnincipic de audiencia
publica, limitando a supuestos verdaderamente
excepcianales los juicios orales a puerta cerrada (in
camera)'. La regla general de celebracién del juicio
oral en audiencia publica no impide que el Juez
encargado de presidir éste ordene la celebracién
total o parcialments a puerta cerrada en alguno de
jos supuestos excepcionales en los que esta autori-
zado a ello por el Derecho Comin ¢ por algunas dis-
posiciones legales especificas. En realidad la dnica
excepcion clara al principio de audiencia piblica
ques admite el Derecho Comun se refiere a los
supuestos en los que existe un riesgo efectivo de
alteracion del orden publico en el caso de gque el jui-
cio oral no se celebrara a puerta cerrada, pero ade-
mas aigunas resoluciones han dejado entrever la
posibilidad de limitacién de la audiencia pablica
cuando, dadas las caracteristicas de la prueba o las
circunstancias personales del testigo, no existe una
perspectiva real de que ta prueba llegue a practicar-
se si ng es a puerta cerrada o garantizanda algun
grado de confidencialidad a éste?. Asi, por ejempio,
se ha aceptado que ciertos aspectos puntuales de
la prueba (por ejemplo, el nombre o direccién de un
testigo) no sean comunicados oraimente en audien-
cia piblica, sino reservadamente por escrito al tribu-
nal. De otro lado. existen algunas disposiciones
legales que limitan o excluyen el principio de

! Resulta especialmenta significativa a este respecto 1a deci-
s16n da 1a CL en el caso A-G v Leveiler Magazine Lid [1979] AC
440, en la que se resattan Ires aspectos tundamentales del prin-
cipio de audiencia pablica: a) la exigencia de que las Salas de
Justicia esten abiertas al publico y de que |0s juicios crales no se
celebren a puerta cerrada; b) la practica ante el piblico de los
diversos medios de prueba: y ¢} la bertad de los medics de
comunicacién para informar sobre todas las actuaciones proce-
sales realizadas en audiencia publica.

* En este sentido se pronuncian los votos del Lord Cancilter
Vizconde Haldane en la decision de la CL en el casc Scotf v Scott
[1913] AC 417 y del lord juez Scalman en |a ya citada decisién en
el casc A-G v Leveller Magazine Lid [19791 AC 440.

José Miguei GARCIA MORENQ

audiencia publica, entre las que destacan: a) la Ley
de Secretos Oficiales de 1920 (Official Secrets Act
1920), que autoriza la limitacién de fa audiencia
publica, a peticién de la acusacion, cuando pudieran
revelarse datos perjudiciales para la seguridad
nacional, si bien la promulgacion de la sentencia
tras el juicio oral debera hacerse necesariamente en
audiencia pablica; b} la Ley sobre Ninos y Jovenes
de 1933 (Children and Young Persons Act 1933)
que prohibe la presencia en las salas de vistas de
los menores de 14 afios y permite la limitacion de la
audiencia publica cuando un menor de 18 afos es
ilamado a prestar declaracion en calidad de testigo
en relacidn con hechos contrarios a la decencia o a
ia moralidad; y c¢) otras disposiciones que regulan
algunas cuestiones incidentales relacionadas con el
proceso penal y que preven a decision por el Juez a
puerta cerrada (por ejemplo, la peticion de fijacion
de fianza ante el TC o la soiicitud dirigida al Juez del
TSJ para la promutgacion de un “escrito voluntario
de acusacidn”) o limitan el acceso del publico ante
fos Tribunales de Menores.

Como regla general el acusado debe estar pre-
sente en la sala de vistas al inicio de las sesiones
del juicio oral para expresar su posicion sobre el
reconocimiento de su cuipabilidad (plead), y ello
supone normalmente que la presencia del acusado
se prolonga durante todo el juicio oral. Existen, no
obstante, determinados supuestos en los que el
duez del TC puede decidir la iniciacion o continua-
cién del juicio oral sin la presencia del acusado,
coma son: a) la alteracion del orden por parte del
acusado; y b) la ausencia voluntaria del acusado,
siempre que el Juez del TC en e} gjercicio de su
arbitrio considere que se dan las condiciones para
assgurar un juicio con todas las garantias®.

El juicio oral por delitos graves ante el TC comien-
za por la vista incoatoria {arraignment), que consiste
en la lectura por el Secretario de todos los cargos

? Al supuesto de ausencia del acusado por alteracton del orden
se refiere la decisidn del TA en of caso Lee Kung [1916] 1 KB
337. La dectsion de este mismo Trnbunal en el caso Hayward
[2001] 3 WLR 125 sienta los principios generales en relacion con
los supuestos de celebracion del juicio oral i absentia por la
voluntad del acusado. Coma regla general el acusado iena dere-
cho a estar presente en el Juicic oral y a 1a defensa letrada en
éste, pero padria renunciar total o parcialmerse a dichos dere-
chos. La decision de iniciar ¢ continuar el juicio oral en ausencia
del acusado debe adoptarse en supuestos excepcionales {partl-
cularmente si et acusade carece de asistencia letrada), en los
que guepa inferir el caracter valuntario de la situacidn de ausen-
cia. A estos efectos deberan valorarse una serie de circunstan-
cias, tales como la duracion de una posible suspension del juicio,
{a posibilidad de que el acusado sea habido en el caso de gue se
acordara la suspension del juicio oral, fa paesibildad de que la
defensa letrada del acusado ausente reciba instrucciones de
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(counts) contenidos en el escrito de acusacion
{indictmenf) y en |a pregunta dirigida al acusado o
acusados sobre su admisién de culpabilidad respec-
to de estos cargos. Si el acusado o acusados admi-
ten su culpabilidad (plead guilty) respecto de los
cargos contenidos en el escrito de acusacion u otros
cargos de menor gravedad no reflejados en dicho
escrito (siempre que, en este ultime caso, la acusa-
cién se muestre conforme y el Juez de! TC apruebe
la modificacion de la calificacion inicial} el Juez del
TC procede a dictar sentencia condenatoria fijando
la pena correspondiente, sin necesidad de realizar
la seleccion y constitucidn del Jurade. En cualquier
caso, la admision de culpabilidad debe ser hecha
personalmente por el acusado, por lo que no es
aceptable la realizada por la defensa en nombre del
acusado si éste no la ratifica’.

Aparte de reconocer su culpabilidad, el acusado
podria oponer excepciones de orden procesal, simi-
lares a los articulos de previo pronunciamientc pre-
vistos en la LECrim, como la de incompetancia del
Tribunal {plea to the jurisdiction). la de amnistia o
indulto (plea of pardon) o la de cosa juzgada (plea of
autrefois acquit or convicll®. También es posible que
se limite a no admitir su culpabilidad {plead not
guilty) o que permanezca en silencio. La no admi-
sién de culpabilidad por parte del acusado respecto
de todos o algunos de lgs cargos del escrito de acu-
sacidn implica la necesidad de consiitucién del
Jurado, que se realiza a partir del Jurado en espera
conforme al tramite ya expuesto en el apartado pre-
cedente. Hasla ese momento los jurados potencia-
les habran permanecido fuera de |la sala de vistas
para evitar que tomen conacimiento del posible
reconocimiento de culpabilidad del acusado respec-
to de alguno de los cargos ¥ que este hecho pueda
influir en su veredicto. Si el acusado permanece en
silencio tras la lectura de los cargos def escrito de
acusacion se debe proceder a la constitucion de un
Jurado que decida como cuestidn previa si el acusa-
do guarda silencic intencionadamente (mute of mali-
ce) o por “visita divina" {mute by visitation of God), lo
que puede suponer que no se halle en las condicio-
nes mentales necesarias para afrontar el juicio oral.
Corresponde a la acusacion la carga de probar que
el acusado guarda silencio intencionadamente,
debiendo obtener la conviccidn de los miembros del
Jurado conforme al estandar probatorio propio del
proceso penal. El procedimiento que se sigue para
decidir esta cusestién previa es similar en su dindmi-
ca al juicio oral: las partes (acusacion y defensa)
pueden proponer prueba e interrogar a los testigos y
peritos de la contraparte, ademas de exponer sus

este, |a gravedad del delito objeto de acusacion, el interss pabl-
co y de la vichma y testigos en ewitar dilaciones indebidas, la
posiblidad de que el Jurado infiera alguna conclusién negativa
para el acusadc de la ausencia de éste del juicio oral, etc. Véase
a este respecte, Sprack’ op. ot. pags. 300 a 302

* En este sentidc se ha pronunciado el TA en sus decisicnes en
los casos Ellis (1873) 57 Cr A[op R 571y Withams [1978] QB 373,

¢ Hasta el afio 1988 el alegato de cosa juzgada debia ser
resuelto por un Jurado seleccionade y constituido al efecto, aun-
que en la practica el juez encargado de presidir el juicic oral din-
gia la decison del Jurado mediante claras instrucctones sobre la
procedsncia o no de la excepcion. La Ley de Jushcia Penal de
1988 (Criminal Justice Act 1988) establecié de manera expresa
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informes oralmente ante el Jurado. Finalmente el
Juez del TC instruye al Jurado sabre las cuestiones
controvertidas y resume las pruebas practicadas,
antes de que este se retire a deliberar el veredicto.
Si el Jurado concluye que el acusado guarda silen-
cio intencionadamente se considera que no admite
su culpabilidad respecto de los cargos contenidos
en el escrito de acusaciéon y se inicia el juicio pringi-
pal para decidir sobre su culpabilidad ¢ inocencia. A
estos efectos debe procederse a la seleccién y
constitucion de un nuevo Jurado, salvo que el juicio
principal comience en el plazo de 24 horas a partir
de la constitucian del Jurado encargado de decidir
la cuestion previa, dado que en este ultimo caso el
mismo Jurado puede enjuiciar ambas cuestiones,
de acuerda con el articulo 11.4 de la Ley de Jurados
de 1974

Si, por el contrario, el Jurado constituido para
decidir [a cuestién previa concluye que el acusado
guarda silencio por “visita divina” debera concretar
la causa del silencio. Cuando el origen de la actitud
del acusado se halla en algun tipo de deficiencia
auditiva o de expresion verbal se suspende tempo-
ralmente el inicio de las sesiones del juicio oral con
vistas a la designacidn de un intérprete de signos
que haga posible la comunicacion con el acusado.
En el caso de que la actitud de silencio del acusado
parezca tener origen en su estado mental debe
decidirse por el Jurado sobre la aptitud del acusado
para afrontar el juicio oral (fitness to plead). Esta
cuestion puede surgir como consecuencia del vere-
dicto del Jurado sobre el silencio del acusada o por
haber sido planteada por alguna de las partes (o por
el propio Juez del TC de oficio) antes de la vista
incoataria, y una vez suscitada ha de ser resuelta
necesariamente por el Jurado. Se considera que el
acusado no es apto para ser juzgado cuando por su
estado mentat no es capaz de comprender el alcan-
ce del juicio oral, de recusar a los jurados potencia-
les, de seguir las pruebas practicadas en éste y de
dar instrucciones a su defensas. Si la cuestién sobre
la aptitud del acusado fue suscitada por la acusa-
cidn incumbe a ésta la carga de probar que el acu-
sado no es capaz de afrontar el juicio oral, a cuyo
efecto debera obtener la conviccidn del Jurado

en su articule 122 que [a decision sobre esta excepcion debe ser
adoptada por el juez del TC =in intervencion del Jurade La
desestimacion de Ja excepcion supone que el acusado conserva
su derecho a no reconocerse culpable de los cargos contemidos
en el escnto de acusacion

¢ La doctnna general del TA sobre la aptitud del acusado para
afrontar el juicio oral aparece racegida en sus decisiones en los
casos Podola (1960 1 QB 325, Rebertson (1968 1 WLR 1767 y
Berry [1877] 66 Cr App B 157 En su reciente dacisién en el caso
M [2002] Crim LR 57 ¢l TA tuvo oporturidad de analizar el proce-
dimienio wvigente para resolver sobra esta cuestion a la luz del
derache a un juicio justo garantizade por el ariculo 6 de la
Convencion Europea de Derechos Humanos y concluyd que,
aunque aquel precepta no es directamente aplicable a dichg pro-
cedimianto, este garaniiza suficientemente Ios dareches del acu-
sadoe y los armoniza con el intarés piblce de una forma equitati-
va y razonable En cualquier caso debe tenerse prasente que en
la practica es muy infrecuante gue la cueshitn de la aptitud del
acusado para afrontar el juicio cral se suscite como consecuen-
cia del veredicto del Jurada sobre el silencio del acusado, ya que
lo normat es que fas partes planteen esta cuashdn (o la posibla
existencia de deficiencias auditivas o de expresion en el acusa-
do) con caracter previo a la lectura del escrte de acusacién
Vease en este sentido, Murphy op. cit. pag 1320.



sobre este extremo conforme al estandar probatorio
propio del proceso penal {conviccion mas alld de
toda duda razonable). Si es la defensa la que ha
planteado esta cuestion previa debe acreditar la
concurrencia de la causa de incapacidad aplicando
los criterios probatorios que rigen en el proceso civil
{criterio de mayor probabilidad o bafance of probabi-
fities). La determinacién del Jurado debe hacerse
tamando en consideracién el informe de dos o mas
peritos médicos, y puede posponerse por decision
del Juez del TC hasta el momento en que se haya
practicado toda la prueba propuesta por la acusa-
cién. De esta manera se evita la pesibilidad de
adoptar alguna medida de seguridad en contra del
acusado incapaz de afrontar el juicio oral, pero res-
pecto del que no existe prueba suficiente para con-
cluir gue cometid los heches objeto de acusacion. Si
la cuestion sobre la aptitud del acusado para afron-
tar el juicio oral se resuelve con caracter previo y el
Jurado decide que carece de dicha aptitud es nece-
sario que un Jurado decida si el acusado cometid
los hechos objeto de acusacién, a cuyo efacto se
procede a la practica de la prueba correspandiente.
Sélo en el caso de que el Jurado llegue al convenci-
miento de que el acusado cometié los hechos obje-
to de acusacion el Juez del TC puede adoptar
alguna de las medidas de seguridad previstas legal-
mente para los enajenados mentales. Cuando la
cuestidn sobre la aptitud det acusado se ha plantea-
do y resuelto con caracter previo por el Jurado se
debe proceder a la seleccion y constitucién de un
nuevo Jurado que decida si el acusado cometié los
hechos objeto de acusacion, pero si aquella cues-
tion fue pospuesta hasta la finalizacién de la practi-
ca de la prueba propuesta por la acusacion el
mismeo Jurado constituido inicialmente puede decidir
sobre la aptitud del acusado para afrontar el juicio
oral y sobre la comisién por éste de los hechos obje-
to de acusacion.

Tras la vista incoatoria y la constitucién del Jurado
Popular el acusado es puesto a cargo de éste y se
inician las sesiones del juicio con el discurso o infor-
me inicial (opening speech) de la acusacion’. En
éste se expone al Jurado una visién global del caso
con referencia a los heches relatados en el escrito
de acusacion, a las cuestiones juridicas relevantes
para la decisién, y a los medios de prueba de los
que pretende valerse. También se informa al Jurado
de que la carga de la prueba de aquellos hechos
corresponde a la acusacion, que debe establecer la
culpabilidad del acusado mas alla de cualguier duda
razanable. Seguidamente se procede a la practica
de la prueba propuesta por la acusacién. Como
regla general los testigos y peritos de la acusaciéon y
de la defensa prestan declaracién oralmente ante el
Jurado y el Juez del TC y san examinados conforme
a la técnica del “interrogatorio cruzado”. La parte
que propone al testigo o perito plantea iniciaimente

7 Puede verse una exposicidn sintéhca del curse del juicio oral
ante el TC en Barnard: *The Criminal Court in action” 32 Edicicn.
Londres. 1988, pags. 106 a 115, y en Fernandez Entralgo: “La
doma del unicornio. El juicio con jurado: Veredicto, fallo, senten-
cia” en “El Tribunal del Jurade” cit. pags. 553 a 556, ademas de
en el texto citado en la nota n? 17.

sus preguntas en el denominado "primer interroga-
torio" (examination-in-chief), en el que no esta per-
mitidoe plantear preguntas capciosas (feading ques-
tions) al testigo o perito, o hacer referencia a una
previa declaracién de éste no coincidente con las
manifestaciones prestadas en el acte del juicio oral.
El abogado de la parte contraria puede plantear sus
preguntas al testigo en el “contra-interrogatorio”
(cross-examination), cuyo objeto es probar los
hechos favorables al acusado y poner en duda la
credibilidad del testigo que es interrogado. Por ello,
rigen las reglas inversas a las del "primer interroga-
torio”, y es posible plantear al testigo preguntas cap-
ciosas o referidas a las incoherencias apreciadas
respecto de una anterior declaracién del mismao tes-
tigo. Finalmente la parte proponente puede volver a
examinar al testigo o perito mediante el "segundo
interrogatorio” (re-examination), en el que se trata
de mitigar los efectos adversos del “contra-interro-
gatorio” formulando preguntas limitadas a las cues-
tiones objeto de éste.

En ciertos supuestos excepcionales es posible
que la deposicion de un testigo en el juicio oral sea
sustituida por |a lectura de una previa declaracidn
escrita del testigo. En lineas generales esta posibili-
dad se hace depender del acuerdo de todas las par-
tes afectadas. pero algunas disposiciones legales
autorizan al juez del TC a acordar la lectura de pre-
vias declaraciones del testigo en sustitucion de la
deposicidn de éste en el juicio oral cuando ha falle-
cido, sufre una grave enfermedad que le impide
asistir al juicio oral, se encuentra en el extranjero y
no puede ser traido ante el Tribunal, se halla en
paradero descenocido, se trata de un menor victima
de abusos sexuales o de un delito violento cuya
comparecencia ante el Tribunal podria implicar un
riesgo para su vida o salud, o el Juez del TC lo con-
sidera procedente “en interés de la Justicia”, pese a
la oposicion expresa de una de las partes, al tratar-
se de las declaraciones prestadas en el procedi-
miento previo a la apertura del juicio oral®.

La defensa puede oponerse a la admision de
alguno de los medios probaterios propuestos por la
acusacion. La cuestion sobre la admisibilidad de los
medios de prueba ha de ser resuelta por el Juez del
TC sin intervencién del Jurado en el caso de que las
partes no Heguen a un acuerdo al respecto. ya que
es un principio fundamental en las juicios penales
con Jurado que todas las cuestiones juridicas
(incluida ésta) son resueltas Unicamente por el
Juez. Normalmente la objecién se formula antes de
que se proceda a la practica de! medio probatorio
que es reputado inadmisible, y tanto el debate entre
los abogados al respecta de la admisibilidad de la
prueba como la decisién del Juez del TC sobre la
cuestién planteada tienen lugar sin la presencia del
Jurado y una vez que éste se ha retirado de la sala

@ Estos supuestos aparecen recogidos en los articulos 43 de la
Ley sobre Nifios y Jovenes de 1933 (Chidren and Young
Persong Acts 1933), 9y 23 a 28 de las Leyes de Justicia Penal
de 1967 y 1988 (Crimmal Justice Acts 1967 & 1988) y en el
anexo 2 a la Ley de Procedimignte e Investigaciones Penales de
1996 { Criminal Procedure and Investigahons Act 1996). Véase a
este respecto. Sprack: op ¢it. pags 288y 289, y Murphy op cit.
pags. 1419 a 1421
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de vistas. Con este procedimiento se trata de garan-
tizar que el Jurado no sufra ningdn prejuicio deriva-
do del conocimiento del contenido del medio proba-
toric que eventualmente podria ser declarado
inadmisible por el Juez del TC. La decisidn de éste
se puede basar en las dectaraciones o documentos
obrantes en los autos, pero no cabe descartar que
la admisibilidad del medio probatoric impugnado
dependa de las circunstancias en que se obtuvo el
mismo y que estas circunstancias deban ser acredi-
tadas a su vez por otras pruebas, de manera que
sea necesario para resolver la cuestion un examen
preliminar de las mismas por el Juez. Tiene lugar en
ese caso un “juicio dentro del juicio” (triaf on the “voir
dira”), en el que no interviene el Jurado y que es
resuelto unicamente por el Juez del TC, de manera
que si el medio prabatorio es finalmente declarado
admisible se procedera a su practica ante et Jurado
en el juicio principal y si es rechazado el Jurado no
flegara a tomar conocimiento de su contenido ni del
debate sobre su admisibilidad®.

Una vez concluida la practica de los medios pro-
batorios propuestos por la acusacién, la defensa del
acusado puede formular una peticién expresa de
sobreseimiento del proceso por insuficiencia de las
pruebas de cargo (submission of no case to ans-
wer). Esta cuestion también puede ser planteada de
oficio por el propic Juez del TC, y en el caso de que
prospere se dan instrucciones directas al Jurado
para que emita un veredicto absolutorio (directed
verdicf). La peticion de sobreseimiento puede pro-
ducirse respecto de todos o algunos de los cargos
reflejados en el escrito de acusacion y prosperara si
ta parte acusadora no ha presentado prueba alguna
para acreditar la concurrencia de alguno de los ele-
mentos esenciales que definen el delito objeto de
acusacion, o si las pruebas aportadas son tan débi-
les, o resultan desvirtuadas en el “contra-interroga-
torio” de tal forma, que ning(n Jurado razonable,
adecuadamente instruido por el Juez del TC, podria
condenar basandose en ellas™. La peticién de

° El caso mds frecuente en [a praclica de “juicio dentro del jui-
10" en relacion con la admisibilidad de una prueba es la Impug-
nacidn de la confesién del acusado basada en el hecho de que
hubiese sido obtenida bajo tortura, amenazas o coacgiones al
contesante. El juez del TC se vera obligado normalmente a acep-
tar la practica de diversos medigs progalorios (testificales, nfor-
mes medicos, etc.) para determinar las circunstancias en gue
dicha confesion se produjo y resolver sobre la admisibilidad de la
confesién comno medic de prueba a practicar en el juicio principal
Al resrgecto de esta cuestién véase, Sprack: op. cit pags. 289 a
292, Richardson: op cil. pAgs. 1488 a 1492 y Murphy: op ci.
pégﬂs. 1421 a 1426.

La doctrina general del TA sobre los supuestos en los que
debe prosperar la peticidon de sobreseimento aparece recogida
en sus decisiones en los casos Galbraith [1981] 1 WLR 1039,
Brown [1998] Crim LR 196 y Shire [2001] EWCA Cnm 2800. EI
supuesto limite es aguél en el que, pese a la existencia de prue-
ba de cargo en contra del acusado, el Juez del TC considera que
asta no s suficientemente convincente para fundar un verediclo
condenatono. De acuerdo con Ja doctrna del TA corrasponde al
Jurado valorar la credibllidad de los teshtgos y de lgs demas
medios probatorios propuestos per la acusacidn, por lo que &l
Juez del TC no deberia usurpar esta funcidn y dar Instrucciones
directas al Jurado para que emtta un veredicto absolutorig. El
propio TA ha sefalado, no obstante, que el Juez del TC tiene la
obhgacion genérica de asegurarse de que el caso no es somet-
do a la decision del Jurade cuando las pruebas de cargo son tan
débiles ?ue el aventual veredicto condenatorio resultaria “insegu-
ro”. En la prachca, la facultad del Juez del TC de acordar el
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sobreseimienio por la defensa y el debate contradic-
torio entre las partes sobre esta peticion tienen lugar
una vez que el Jurado ha abandonado la sala de
vistas, para evitar que éste pueda verse influido por
2l contenido de dicho debate. Una vez que el Juez
del TC anuncia su resolucion al respecto el Jurado
puede retornar a la sala de vistas: si se decide que
la peticion de sobreseimiento debe prosperar, el
Juez del TC pide a los miembras del Jurado que eli-
jan entre ellos un portavoz (foreman) y éste emite
ante el Secretario un veredicto absolutorio siguien-
do las instrucciones expresas del Juez del TC en
ese sentido. Si, por el contrario, la peticion de sobre-
seimiento es rechazada por el Juez del TC, el juicio
oral continda adelante sin que el Jurado tome cono-
cimiento de lo que ha ocurride durante su ausencia
de la sala de vistas. En cualquier caso, el Juez del
TC puede recordar al Jurado gue éste esta faculta-
do para dar por finalizado el juicic oral emitiendo un
veredicto absolutorio en cualquier momenta con
posterioridad a la practica de los medios probatorios
propuestos por la acusacion, y antes de que termine
la practica de las pruebas propuestas por la defen-
sa. El Jurado no esta facultado, en cambig, para
emitir un veredicto de culpabilidad antes de la prac-
tica de todos los medios de prueba propuestos por
la defensa y de la exposicion de las conclusiones o
alegatos finales de las partes.

Tras la practica de las pruebas propuestas por la
acusacion es el turno de la defensa del acusado. En
este momento el abogado del acusado puede reali-
zar un discurso o informe inicial, siempre que haya
propuesto testigos o peritos (ademas del propio
acusado) que hayan de declarar sobre los hechos
objeto de debate. Si el objeto de la prueba de la
defensa se limita a la fama o reputacion (characten
del acusado o no se propone ninguna otra prueba
aparte de la declaracion del acusado, el abogado de
la defensa no esté facultado para exponer un infor-
me inicial. Evidentemente la defensa no esta obliga-
da a proponer la practica de pruebas, dado que
incumbe a la acusacién la carga de la prueba res-
pecto de la culpabilidad del acusado, por lo que la
intervencién del abogado de la defensa en esta fase
del juicio oral podria quedar limitada a la presenta-
cion de su informe o conclusiones finales ante el
Tribunal. En el caso de que el abogado de |a defen-
sa exponga su informe inicial, en éste se prasenta
normalmente una vision global del caso desde la
perspectiva de la defensa y se critica el resultado de
las pruebas practicadas a instancia de la acusacian.
El acusado no esta obligado a prestar declaracién,
pero puede ser propuesto por la defensa coma testi-
go. En ese caso, su declaracién se presta bajo jura-
mento o promesa de decir verdad y suele ser el pri-
mero de los testigos de la defensa en prestar
declaracion. En principio, la posicion del acusado

sobreseimienta par insuticiencia de las pruebas de cargo es
importante, ya que las estadisticas judiciales correspondientes al
afio 1999 revalan que el 21,2% de los pronunciamientos absolu-
tonos en el TC lo fueron siguiendo expresas instrucciones del
Juez tras la practica de las pruebas propuestas por la acusacién.
En relacidn con esta cuestion, véase, Doran” op ot pag. 39t,
Sprack. op. ct. pags 293 a 296 y Murphy. op <t pags 1428 a
1432.



como testigo propuesto por la defensa no difiere de
la de los restantes testigos, por lo que puede ser
sometido a “contra-interrogatorio” por el abogado de
la acusacion. En éste se le pueden formular pregun-
tas encaminadas a incriminarle respecto del delito o
delitos objeto de acusacion y —a diferencia de los
restantes testigos— no puede invocar a su favor
ninguna regla contraria a la autoincriminacion. Sin
embargo, se halla protegido frente a las preguntas
del “contra-interrogatorio” dirigidas a poner en duda
su credibilidad mediante la revelacion de sus ante-
cedentes penales o de su mala reputacion. El acu-
sado solo viene obligado a contestar a este tipo de
preguntas si la defensa ha formulade alguna impu-
tacidn concreta en relacion con la reputacion de los
testigos de la acusacidn, si &l mismo ha declarado
realizando afirmaciones sobre su buena reputacion,
o si ha prestado declaracion contra otra persona
acusada en el mismo escrito de acusacion'.

En relacion con la practica de las pruebas debe
tenerse presente que el Juez del TC esta plenamen-
te facultado para interrogar a los testigos o peritos
de la acusacién y |a defensa con la finalidad de acla-
rar algun punto que haya sido cbviade o explicado
insuficientemente en los interrogatorios de las par-
tes. Ademas, en supuestos excepcionales podria
llamar a declarar a un testigo no propuesto por las
partes 0 interesar una nueva declaracién de un tes-
tigo ya interrogado (incluido el propio acusado) si lo
considera necesario en interés de la Justicia. Desde
el punto de vista tedrico los miembros del Jurado
también estan facultados para formular preguntas a
los testigos o peritos que deponen en el juicio oral,
aunque en la practica es infrecuente que lo hagan,
porque no existe ningln cauce previsto expresa-
mente al efecto. Si alguno de los miembros det
Jdurade quiere formular una pregunta, lo normal es
que ésta se haga llegar al Juez del TC por medio de
una nota escrita entregada al agente judicial y que
el Juez del TC decida con libertad de criterio y for-
mule perscnalmente la pregunta si lo considera
apropiado.

Después de la practica de la prueba propuesta
por la defensa los abogados de ambas partes pue-
den expener cralmente sus conclusiones o alega-
tos finales (closing speeches). La parte acusado-
ra expone sus conclusiones finales en primer lugar,
realizando un resumen del contenido de las prin-
cipales pruebas de cargo y poniendo de relieve las
posibles incoherencias de la linea argumental
seguida por la defensa o las lagunas de la prue-
ba practicada a instancia de ésta. Tan sdlo en el
supuesto de que el acusado carezca de abogado
defensor y no haya propuesto prueba alguna sobre

" Art 1.f de la Ley sobre Pruebas Penales de 1898 (Criminal
Evidence Act 1898). Hasta la reforma operada por la Ley de
Justicia Penal de 1982 (Crminal Justice Act 1982} el acusado
podia evitar las cansecuencias negativas del "contra-interregalo-
rio” per parte del abogado de la acusacion no prestando declara-
cian en caldad de testigo. sino acegiéndose a su dereche a efec-
tuar una declaracion no jurada desde el banquille Este derecho
fue suprimido por la citada disposicion legal, per lo que ahora &l
acusado se enfrenta a la alternativa entre no prestar declaracion
{con las pesibles consecuencias negativas gue el Jurado podna
inferir de este hecho) o prestar declaracién en calidad de testigo
bajo Juramento o promesa.

los hechos objeto de acusacidn (salvo su propia
declaracion) el abogado de la acusacion no esta
facultado para exponer oralmente su alegato final.
Las conclusiones finales de la defensa se expanen
oralmente en ultimo lugar por el abogado del acu-
sado (o por el propio acusado si carece de abo-
gado defensor) en términos similares a las de la
acusacion.

La fase final del juicio oral ante el TC viene repre-
sentada por la recapitulacidon o instrucciones (sum-
ming-up) dirigidas por el Juez al Jurado. Se trata
de una actuacién procesal de singular importancia,
en la que el Juez del TC instruye al Jurado sobre
las cuestiones juridicas relevantes para su decision
y lo asiste en su labor de valoracion de la prueba,
y que es desconocida o tiene un alcance diverso
en ofros sistemas procesales vinculados a la tra-
dicion juridica del Derecho Comun'2. Normalmente,
el contenido de |a recapitulacién del Juez del TC
comprende las siguientes cuestiones: a)
Explicacion del papel que juegan el Juez y &l
Jurado a lo largo del juicio oral y en la decisién del
caso. Asi, aclarara que al Juez incumbe la decisidn
de todas las cuestiones juridicas y que el Jurado
debe aceptar sus indicaciones a este respecto y
aplicarlas a los hechos que considere probados,
mientras que al Jurado le corresponde decidir los
hechos que han quedado demostrados, sin que
esteé vinculado por las apreciaciones que sobre la
resultancia probatoria pueda hacer el propio Juez
del TC en su recapitulacion. Esta aclaracién de las
funciones respectivas es de capital importancia y
no puede ser considerada un merg formalismo,
por lo que el TA ha sefalado que su falta puede
fundar por si sola un recurso de apelacion contra
la sentencia del TC'. b) Aclaracion de las reglas
sobre carga de la prueba y estadndar probatorio.
Incumbe al Juez explicar al Jurado que la carga de
la prueba de la culpabilidad del acusado reside
en la acusacion, y que esta carga supone gue la
culpabilidad del acusado debe quedar establecida
mas alla de cualquier duda razonable, de forma
que el Jurado esté seguro al respecto.
¢} Explicacion sobre los elementos que definen el
delito o delitos objeto de acusacion, concretando
los aspectos de hecho que la acusacion debe
demostrar para establecer la culpabilidad del acu-
sado. Si es posible, 1a exposicion sobre las normas
de derecho sustantivo aplicables al caso se hace
de forma sencilla y basica. d) Comentario o acla-
racion sobre algunas normas puntuales de dere-
cho probatorio que puedan resultar de aplicacion
al caso. Asi, por ejemplo, s1 sl debate se ha cen-

* Em Escaocia, donde el escnta de acusacion tiene un centen)-
do narrative muchg menos sintetice que en Inglaterra y Gales, no
existe el tramite de instrucciones del Juez al Jurado. Por el con-
trano, en los sistemas procesales de la mayona de los Estados
de Naorteamenca se comhina una introduccidn bastante extensa
del Juez al inicio de las sesiones del jJuicio oral con una nstruc-
cion final (charge) refenda a las normas sustantivas aplcables al
delto objeto de acusacidn, a las reglas genencas sobre valora-
cion de las pruebas y al procedimiento de delberacion, pero enla
gue no se hace una referencia expresa a las concretas pruebas
practicadas en el jmcio oral. Vease a este raspecta, Thaman op
cit. pags. 84y 85

¢ Decision adeptada en el case Wootton [1990] Crim LR 2071
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trado en la posible identificacion errénea del acu-
sado como autor de los hechos, advertira al Jurado
de la cautela con la que debe ser valorado el reco-
nocimiento por testigos, de acuerdo con la propia
jurisprudencia inglesa’™. En el caso de gque la repu-
tacion del acusado haya podido ser objeto de prue-
ba debe aclarar la relevancia que esta cuestién
podria tener a la hora de llegar a un veredicto: la
mala reputacion de un acusado puede ser dtil para
valorar la verosimilitud de su declaracién, pero no
prueba por si sola la culpabilidad de éste. También
se puede incluir una explicacién sobre el alcance
del derecho del acusado a no prestar declaracion
y sobre las conclusiones que podrian llegar a infe-
rirse de su negativa a declarar en &l interrogato-
ric pelicial, o sobre la necesidad de corroboracion
de la declaracién inculpatona de un coacusado. e)
Instrucciones expresas al Jurado para que consi-
dere separadamente los cargos contra cada uno
de los diversos coacusados gue han sido incluidos
en el mismo escrito de acusacion. f} Breve comen-
tario sobre el resultado de las pruebas practicadas
en el juicio oral. Este resumen puede dejar tras-
lucir la opinién personal del Juez del TC, pero adn
asi éste viene obligado a presentarlo de forma
“clara, imparcial y Idgica”’, sin incluir comentarios
extravagantes o sarcasmos inaproplados, y per-
mitiendo que sea el Jurado el que decida libre-
mente la cuestion de la culpabilidad o inocencia del
acusado.’” En |a practica la extension y la forma
de la exposicién sobre la resultancia probatoria
dependera de la personalidad de cada Juez y de
la complejidad del caso enjuiciado Asi. algunos
Jueces resumen el contenido de las diversas decla-
raciones prestadas en el juicio oral por el orden en
que lo fueron y a partir de las notas tomadas por
ellos mismos, y otros prefieren glosar el conteni-
do de las pruebas poniéndolo en relacion con las
cuestiones objeto de debate en el juicio oral. ¥ g)
Al final de su recapitulacién el Juez del TC invita
a los miembros del Jurado a designar un portavoz
{que sera el encargado de anunciar el veredicto)
y les indica que deben retirarse a deliberar para
alcanzar un veredictc unanime, dado que no se
dan por el momenta las circunstancias que per-
mitirian la emision de un veredicto mayoritario.
De todo lo expuesto se desprende claramente que
en el juicio oral con Jurado el Jusz del TC juega un
papel fundamental, hasta el punto de que la mayo-
ria de los autores concluyen que el proceso debe
ser denominado “juicio con Juez y Jurado” (trial by

'* Par ejemplo, decision del TA en el case Turnbull {19771 QB
224, en la que se dan detalles sobre el contenido de la recapitu-
lacidon del Juez del TC en relacion con la cuestién de la posible
identificacién erronea del acusado Vease a este respecto,
Barnard: op con. pag. 115.

'* Decisiones del TA en los casos Berrada (1989) 91 Cr App R
131y Marr (19689} 90 Cr App R 154 En su_Prevua decisidon en el
caso O'Donneaif (1917} 12 Cr App A 219 el TA habia aceptadeo la
recapitulacion del Juez del TC en la que se hacia constar que |a
versién de los hechos dada por el acusado era “extraordinaria” y
contradictona con atgunas de sus declaraciones grewas Sin
embargo, en la decision en el caso Canny (1945) 30 CrApp R 143
se revocd la condena del TC porgue el Juez en sus Iinstrucciones
al Jurada habia afirmado que la linea argumental de la defensa
era “absurda” y que no habia base alguna para las aseveraciones
de |a defensa respecto de los testigos de la acusacion
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judge and jury) en lugar de "juicio con Jurada” (triaf
by jury), como se hace habitualmente'¢. Asi, aunque
se afirma que en este tipo de juicios hay una cClara
separacion desde el punto de vista tedrico entre las
funciones respectivas del Juez (decision de las
cuestiones juridicas) y del Jurado (decision en
materia de hechos), lo cierto es que esta proposi-
cion resulta excesivamente simple y puede conducir
a error. Es evidente que el Juez del TC no es ajeno
al debate en materia de hechos que tiene lugar en el
curso del juicio oral, y asi tiene unas competencias
incuestionables que le llevan a tomar decisiones
vinculantes en relacion con los hechos o a depurar
el material factico presentado por las partes: puede
dar instrucciones al Jurado para que emita un vere-
dicto absolutorio cuando no se ha aportado ninguna
prueba de cargo por la acusacion o la prueba de
cargo aportada es claramente insuficiente; puede
intervenir y adoptar una posicion activa durante la
practica de la prueba para asegurar que ésta sea
presentada de forma clara y comprensible para los
miembros del Jurado; y puede recapitular glosando
la resultancia probatoria para ilustrar al Jurado en
su labor de valoracion de la prueba. Por otro lado,
es innegable que existe una dimensidn juridica en la
labor de decision que viene encomendada al
Jurado. El derecho penal sustantivo es un campo
complejo y en constante evolucidn y la decisién del
Jurado implica necesariamente la aplicacion de los
conceptos Jundicos que definen el delito o delitos
objeto de acusacién y que han de ser comprendidos
adecuadamente por el Jurado. Asi, por ejemplo, si
el Jurado llega a la conclusion de que el acusado es
culpable del delita de homicidio doloso por el que
viene acusado ha debido determinar necesariamen-
te cual era |a intencion de este cuando egjecuto la
accion descrita en el escrito de acusacion.

También es necesario resaltar que el derecho pro-
batorio en Inglaterra y Gales cantiene reglas com-
plejas que excluyen determinados medios pro-
batorios o limitan su admisibilidad a supuestos
excepcionales, como ocurre con las pruebas sobre
los antecedentes a reputacion del acusado ¢ con la
prueba testifical de referencia. A mi juicio se trata de
reglas restrictivas que se han ido desarrollando en
8l trascurso del tiempo para evitar que el Jurado
tome conocimiento de algunos hechos que podrian
llevarte a algun prejuicio en su valoracidén de las
pruebas, atectando a la calidad de su decision, y
que estan claramente vinculadas a la circunstancia
de que al Jurado no se le exija ningun tipo de expli-
cacion o motivacion del veredicto, tanto si este es
condenatorio como si es absolutorio'.

Vl. DELIBERACION, VEREDICTO
Y SENTENCIA

El proceso de deliberacion del Jurado se inicia
tras su retirada a la correspondiente sala de delibe-

'* En este sentido, Doran: op oit. pag. 390, Jackson op. cit.
pag. 280 y Lord Justice Auld: op cit. pag 136
" Una opinién parecida es expresada por Doran op ot. pags



racion {jury room), una vez que ha finalizado la reca-
pitulacion por el Juez del TC. El Jurado es manteni-
do aislado durante el proceso de deliberacian para
evitar influencias extrafias que pudieran afectar al
sentido del veredicto. La sala de deliberacidn es
custodiada por el alguacil del Jurado {jury baififf),
quien presta juramento o promesa de que impedira
que cualguier persona se ponga en contacto con los
miembros del Jurado, si no es con la venia del
Tribunal, y de que él mismo no se dingird a los
miembros del Jurado, salvo para preguntarles si han
alcanzado un veredicto. El incumplimienta del
alguacil del Jurado de su obligacion de custodia
podria dar lugar a la estimacion de un eventual
recurso de apelacién'®. El Jurado Unicamente esta
autorizado a dejar la sala de deliberacidn con el per-
miso del Juez del TC, ya sea para retornar a la sala
de vistas con la finalidad de recibir instrucciones
adicionales del Juez u obtener respuesta a alguna
pregunta planteada por el propio Jurado., ya sea
para retirarse a un hotel o a los respectivos domici-
lios de sus miembros para pernoctar. También es
necesaria la autorizacién expresa del Juez para que
los miembros del Jurado se separen uncs de otros
tras al inicio del proceso de deliberacion. A partir de
la reforma operada por la Ley de Justicia Penal y
Orden Puablico de 1994 (Criminaf Justice and Public
Order Act 1994) el Juez del TC puede autorizar la
separacion de los miembros del Jurado para que
éstos pernocten en sus respectivos domicilios, aun-
que también cabe la posibilidad de que. en atencion
a las circunstancias del caso, decida que el Jurado
no se separe, de forma que todos sus miembros
pernocten en el mismo hotel. De acuerdo con la
doctrina sentada por el TA en su decisién en el caso
Ofiver [1996] 2 Cr App R 514, si el Juez del TC auto-
riza la separacion de los miembros dsl Jurado tras
el inicio de la deliberacion viene obligado a indicar-
les expresamente que no deben buscar informacion
adicional sobre el caso sometido a su decision, y
que sélo deben comentar éste con sus campaneras
del Jurado —y no con terceras personas— en la
sala de deliberacidn.

Durante el procesc de deliberacion, el Jurado
puede interesar del Juez del TC instrucciones adi-
cionales sobre alguna cuestién juridica relevante
para su decision, o que se les recuerde el contenido
de alguna de las pruebas practicadas en el acto del
juicio oral. En todo caso. una vez iniciado el proceso
de deliberacion esta completamente vedada la prac-
tica de cualquier otra prueba adicional'®. La comuni-
cacion del Jurado con el Juez del TC se hace nor-
malmente a través de una nota entregada al

393 y 394, quien pone de relieve la existencia de olras tearias
que explican las reglas de exclusién en matena de prueba como
una consecuencia del sistema acusatorio (adversariaf tnat sys-
ferm). Para una exposicion sucinia en materia de probatica puede
consultarse, Smith- “Evidence in criminal cases’ en “The
Handbook of the Crimunal Justice Process” ¢it pags. 183 a 203

w Decisiones del TA en los casos Neal [1945] 2 KB 590 y
Ketteridge [1915] 1 KB 467, en las que se revocaren las conde-
nas de los acusados porque fedos o algunes de los membros del
Jurado permanacieron fuera de Ja custodia det alguacil durante
un pericdo relativamente largo de tiempo.

2 Asi lo ha establecido el TA en sus decisiones en |las casos
Owen [1852] 2 QB 362y Lawrence {1868) 52 Cr App R 163. aun
cuando si se permita que el Jurade se lleve a la sala de delibera-

alguaci, y las instrucciones adicionales del Juez son
dadas en audiencia publica a presencia del Jurado,
el acusado y los abogados de las partes.

La jurisprudencia de! TA ha venide garantizando
reiteradamente el secreto del proceso de delibera-
cién y ha rechazado que se puedan investigar las
vicisitudes de éste y la conducta de las jurados den-
tra de la sala de deliberacion, a los efectos de poder
fundar un recurso de apelacién contra 1a sentencia.
Este principio de secreto de las deliberaciones esta
basado en el interés general en mantener |a absolu-
ta libertad de criterio y expresion de los jurados en el
proceso previo a la toma de la decisidn, y se ve
complementado por la norma legal que tipifica como
delito la obtencién o revelacion de informacidn
sabre el proceso de deliberacion del Jurado?.

Una vez finalizado el proceso de deliberacién el
veredicto del Jurado es anunciado por su portavoz
en audiencia publica mediante sus respuestas a las
preguntas farmuladas por el Secretario del Tribunal
sobre la culpabilidad o inocencia del acusado. El
Jurado debe emitir un veredicto par cada uno de los
cargos reflejados en el escrito de acusacian y res-
pecto de cada uno de los coacusados juzgados con-
juntamente. En principio, el sistema procesal ingles
sdlo contempla dos opciones posibles para el vere-
dicto del Jurado: culpable (guilty) o inocente (not
guilty); pera en ciertos casos cabe la posibilidad de
que el Jurado decida que el acusado na es culpable
del delito objeta de acusacion, sino de otro delito de
menor gravedad (guilty of a lesser offence)”. Esto
es posible, conforme a lo previsto en el articulo 6.3
de la Ley de Derecho Penal de 1967 (Criminal Law
Act 1967) siempre que los elementos tacticos que
definen el delito objeto de acusacién sean equiva-
lentes o incluyan (de forma expresa o implicita) los
glementos de otro delito grave competencia del TC.

De acuerdo con el Derecho Comun el veredicto
del Jurado debia ser necesariamente unanime. La
exigencia de unanimidad en la decisién del Jurado
es una clara garantia para el acusado frente a posi-

cion alguna de las piezas de conviccion u otros objetos (cema un
lupa o un metro) Otites para la deliberacion, siempre gue no per

mitan la realizacidn de expenmentos en ausencia det Juez del TC
y de las partes’ decisiones en los ¢ases Stewart (1989) 89 Cr
App R 273, Maggs (1990) 91 Cr App R 243y Emmaerson {1990)
82 CrApp R 284

2 Articulo 8 de la Ley sobre Desacato de 1981 (Comtempt of
Court Act 1981). La docinna dei TA sobre el secreto de la delibe-
racion impide que las posibles iregulandades en este proceso
sirvan de fundamenta a un recurse de apelacion y puede condu-
or a seluciones de aparente injushcia como en la dacision del
caso Thompson [1962] 1 All ER 65, an 1a que no se acepto la
practica de prueba alguna sobre fas vicisiludes del proceso de
deliberacion, pese a gue, al parecer, el Jurado —imicialmente
inclinado a absolver al acusado, cuya reputacion no habia side
revelada en el juicio oral— decidié condenar al tomar conoci-
miento de 1os antecedentes penales de éste, que habian legado
a conacimiente del ponavoz del Jurado de forma no aclarada
Este principio no opera respecto de las incidencias ocurndas
fuera de ia sala de deliberacion (p. e}. el hotel donde estan aloja-
dos los Jurados), y asi en su decision en el caso Young [1995] QB
324 el TA revoco @ condena en primera instancia, porque se
pudo demostrar que algunos de los jurados asistieron a una
sesion de espiritismo en una habitacion del hotel donde estaban
alojados y convocaron al espintu de la victima para que les reve-
lara si el acusado era culpable de su muerta.

2 El sistema escoséés conoce un tercar veredicto alteratwo a
los de culpabilidad o inccenaia: el de "no prebada™ (not proven).
Este equivale faormalmente a un veredicto absolutono, pero
puede afectar a la reputacion del acusado, en la medida en que
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bles veredictos erréneos, perc plantea importantes
problemas practices, ya que |3 actitud obstruccionis-
ta de un jurade no razonable impide gue se alcance
un veredicto, y ademas facilita las presiones, ame-
nazas o sobornos, que pueden ir dirigidos a uno
cualquiera de los miembros del Jurado. La Ley de
Justicia Penal de 1967 (Criminal Justice Act 1967)
introdujo en el sistema inglés la posibilidad de vere-
dictos mayoritarios: asi, es posible que el veredicto
del Jurado se alcance por una maycriade 11a 1,0
de 10 a 2 y, si &l ndmero de integrantes del Jurado
ha sido reducido por debajode 12, de 10 a1t ode 8
a 1. Si el numera de miembros del Jurado se ha
visto reducide hasta 9 el veredicto ha de ser nece-
sariamente unanime®. Tanto el veredicto absoluto-
ric come el condenatorio pueden ser alcanzados por
mayoria, pero en este Ultimo caso el portavez del
Jurado debe manitestar en audiencia publica cual
ha sido la mayoeria en la que se basa el veredicto. El
criterio mayoritario se puede aplicar también a las
decisiones del Jurado scbre cuestiones prelimi-
naras como la apttud del acusado para afrontar el
juicio oral, y Onicamente se ve sometido a una limi-
tacién de orden temporal: sélo puede ser aceptado
por el Juez del TC si la deliberacion se ha prolonga-
do al menos durante dos horas o durante el periodo
superior de tiempo que aquel considere razonable
para alcanzar un veredicto unanime en atencion a fa
naturaleza y complejidad del caso. Por esta razén el
Juez del TC en su recapitulacion indica a los miem-
bros del Jurado que deben intentar alcanzar un
veredicto unanime, al no concurrit en un primer
momento las circunstancias que permitirian la acep-
taciéon de un veredicto mayoritario, y sélo tras el
transcurso del lapso temporal previstc puede el
Juez del TC dar nuevas instrucciones al Jurado indi-
cando la posibilidad de que se alcance un veredicto
mayoritario y las mayorias exigidas legalmente.

Si el Jurado no puede alcanzar un veredicto inclu-
so después de las instrucciones del Juez del TC
sobre veradictos mayoritarios, éste acuerda su diso-
lucidn (discharge the jury from giving a verdicf). En
la practica, una vez que se han dado las instruccio-
nes relativas a la aceptacion de un veredicto
mayoritario, el Juez del TC permite que el Jurado
continie las deliberaciones durante el plazo de

refleja las dudas de los miembros del Jurade sebre su inocencia.
Véase a este respecto, Esparza Leiba op. ot. pags 71y 72.

Para una exposicitn detallada de las reglas relatvas a los
veredicics por cargos alternativas, vease Sprack: op. cit pags.
316 a 322, Richardson: op. cit. pags. 494 a 500 y Murphy. op. cit.
pags. 1470 a 1478.

# Articulo 17 de la Ley de Jurados de 1974 (Juries Act 1974),
que recoge al momenta presente las reglas sobre veredictos
mayontarios. La polémica suscitada inicialmante por la introduc-
cion de la posibilidad de un veredicto mayoritario ha perdwdo su
virutencia en la actualidad. Una wvision comparada de los diversos
sistenas procesales fundades en la tradicidn del Derecho
Comun revela soluciones diferenciadas a esta cuestion, pues en
algunos paises {Nueva Zelanda, p. e } se sigue exigrendo la una-
nimidad, mientras que en otros coma Escocia el verediclo puede
alcanzarse por mayoria simple de los 15 miembros del Jurado.
Véase a este respecto, Doran’ op. cit. p4g. 396.

7 El plazo minimo de dos horas ha side incrementado ligera-
mente (hasta dos horas y diez minutos) por una instruccidn del
Fresidente de la Sala de lo Penal del Tnbunal de Apelacidn apro-
bada en 1970 (Praclice Directron (Crime: Majority Yargict} [1970]
T W.LR 8186}, con la hnalidad de valorar el tempo que se detrae
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tiempo que considera razonable para que se llegue
a un veredicto mayoritario. Si el veredicto mayorita-
1o no se alcanza, el Juez del TC pregunta al porta-
voz del Jurado sobre las posibilidades reales de que
se acabe llegando a una decision sujeta al régimen
de mayorias previsto. Cuando, a la vista de la res-
puesta del portavoz, el Juez del TG concluye que el
Jurado esta totalmente dividido y que las posibilida-
des de acuerdo mayoritaric son clertamente remo-
tas acuerda la disolucién del Jurado. Esta no equi-
vale a la absoclucién del acusado, por lo que es
posible la iniciacion de un nuevo juicio oral basado
en el mismo escrito de acusacién y contra el misme
sujeto. En teoria podria llegar a celebrarse un
numerg ilimitado de juicio orales como consecuen-
cia de la disolucion de los sucesivos Jurados, pero
en la practica la acusacién no insta la celebracion
de un segundo juicio oral si las circunstancias del
caso asi lo aconsejan (por ejemplo, delito de escasa
gravedad o que afecta a un acusado cuya relevan-
cia publica ha determinado que su imagen se vea
seriamente comprometida tras el primer juicio). Sila
acusacion intereso la celebracion de un segundo jui-
cio oral y éste finalizé con la disolucién del Jurado
por falta de acuerdo no se llega a celebrar comple-
tamente el tercer juicio oral, toda vez gue el aboga-
do de la acusacian no propone prueba alguna al ini-
cio de este juicio y el Juez del TC emite, en
consecuencia, un veredicto absolutorio.

Tras la emision del veredicto por el Jurado éste es
disuelto y se pasa a la fase de sentencia o determi-
nacion de la pena (sentence), siempre que se trate
de un veredicto de culpabilidad, ya que si el veredic-
to es de inocencia, el acusado es absuelto sin mas
tramites. La imposicion de la pena al acusado halla-
do culpable es competencia exclusiva del Juez del
TC, quien ni siquiera esta vinculado por los informes
orales expuestos por los abogados de la acusacion
y defensa en este memento procesal, ya que dichos
informes no contienen una concreta peticién de
pena dirigida al Juez del TC. La sentencia en la que
se impone la pena es expuesia oralmente por el
Juez del TC, cuya decision se basa en el veredicto
del Jurado, los antecedentes penales del acusado
{(que hasta ese momento procesal habran permane-
cido ignorados y excluidos del debate), los informes
previos sobre la personalidad del acusado elabora-
dos normalmente por los servicios de libertad vigila-
da (pre-sentence reports) y el contenido de las
exposiciones orales realizadas por los abogados de
la acusacidn y defensa en esta lase procesal®. La
publicacion oral de ta sentencia por el Juez dal TC
se puede hacer inmediatamente después de la emi-

4 la dehberacidn etectiva mientras que los jurados se acomodan
en la sala de deliberacion ¢ vuelven a la sala de vistas para plan-
tear alguna pregunta al Juez del TG En asta instruccion se regu-
la detalladamente el procedimientc que ha de seguirse para la
emisian del veredicto mayortano Por su parte, la jurisprudencia
del TA ha resaltado, en sus decisiones en los casas Thomas
[1983] Crim LR 745 y Guthne {1993} The Times, 23 February
1994, gque el Juez del TC no debe indicar en su recapitulacién ini-
cial el hbempo de deliberacion minimo preciso para que un vere-
dictc mayontario sea aceptable, con la finalidad de ewtar presio-
nes al Juradc en el praceso de deliberacion.

# Una exposicion detallada del procedimiento seguido para la
determtnacion de la pena, gque en sus pautas basicas es comun



sién del veredicto, aurnque lo normal en la practica
es que se aplace durante dos o tres semanas para
dar tiempo a la elaboracién de los informes previos
sobre el acusado. La sentencia expuesta por el
Juez del TC —que incluye una sucinta referencia a
las razenes determinantes de la imposicion de una
pena en concreto— es documentada en el acta del
juicio oral (el cual es registrado ademas por medio
de una grabacion de sonide) y no llega a ser redac-
tada por escrito.

En el sistema procesal inglés al Jurado no se le
exige —ni se le permite— aportar razones justificati-
vas de su veredicto, que es completamente inmoti-
vado. Pese a todas las garantias adoptadas en el
curso del juicio oral para gue las pruebas sean pre-
sentadas ante el Jurado de forma comprensible y
evitando los medios probatotios inadmisibles, no
existe certeza de que el veredicto se haya basado
en dichas pruebas o de que el razonamiento segui-
do por los jurados se acomode a los principios juri-
dicos y de valoracion probatoria expuestos por el
Juez del TC en su recapitulacién Se ha sefialado
que existen dificultades de orden practico para exi-
gir que un grupo de doce personas llegue a un
acuerdo sobre un conjunte de razenes en apoyo de
su decision o gue el proceso colectivo de toma de
decision por parte del Jurado no tiene por qué aco-
modarse a las pautas de la argumentacion gue se
espera ver reflejada en la sentencia de un juez pro-
fesional. e incluso gue las instrucciones finales
dadas por el Juez del TC y el contenido de éstas al
glosar la resultancia probatoria para ilustrar al
Jurado en su labor de valeracién de la prueba po-
drian operar como un sustitutive de la motivacion
por parte del Jurado®. Lo cierto, en cualquier caso,
es gue algunos autores ingleses muestran preocu-
pacidn ante la posibilidad de que el sistema de vere-
dictos inmotivados no resista el examen critico del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en ade-
lante, TEDH) si1 es puesto en relacién con el derecho
fundamental a un proceso justo que garantiza el
articulo 6.1 de la Convencién Europea de Derechos
Humanos. Hasta el momento no se ha dictado nin-
guna sentencia del TEDH en la que éste se pronun-
cie directamente sobre la cuestion en relacion con el
sistema procesal inglés, pero algunas de sus resolu-
ciones han hecho hincapié en la exigencia de moti-
vacion de las decisiones en el proceso penal en el
contexto del derecho fundamental a un proceso
justo®®, Por ello, se ha llegado a proponer una refor-

para los juicios orales ante el TC o los TM, puede versa an
Sprack’ op. cit pags 328 a 348, Mumphy' op ¢t pags. 1481 a
1518, Richardson: op cit. pags 501 a 535, y Thamas* “The sen-
lencing process” en “The Handbook of the Criminal Justice
Process”cit. pags. 473 a 486.

5 Vease. por glemple, Doran' op. cit. 397 y Lord Juslice Auld
op_cit pags 168-169

6 Por ajemplo, sentencias de 8-2-1996 (caso Murray c. Reino
Unido) §§ 41 a 58, de 2-5-2000 {caso Condron ¢. Reino Unido)
§8 55 a 68, y de B-10-2002 (casc Beckles ¢ Reing Unide) §§ 48
a 66, en las que se valoran las consecuencias que cabe infenr
del silencio del acusado y se exige |12 explheitacion de los motvos
en los que se funda ia inferencia del Juez e, cuando menes, que
en la instruccidn dingida al Jurado se refleje el necesarc equili-
brio entre el dereche del acusade a guardar silencio y las cir-
cunstancias en que pueden extraerse conclusicnes desfavora-
bles de ese silencie. Sin embarge, en su resclucién de

ma del sistema inglés de manera qgue, siguiendo las
pautas establecidas en la LOTJ espafiola, el Juez
del TC pudiese formular al Jurado preguntas escri-
tas sobre las diversas cuestiones de hecho objeto
de debate y cuya respuesta condujese de manera
l6gica al veredicto de culpabilidad o inocencia,
requiriendo incluso al Jurado para que respondiese
a dichas preguntas en audiencia publica y emitiese
un veredicto acorde con ias respuestas?

La cuestion de la motivacién del veredicto del
Jurado esta ligada también a la supuesta facultad
del Jurade para apartarse de |a estricta aplicacion
del derecho, a fin de hacer justicia en el caso par-
ticular (jury equity), expresion historica de la inde-
pendencia del Jurado respecto de la autoridad del
Juez. En la practica son relativamente infrecuentes
estos casos, en los que, a diferencia del jurista pro-
fesional, el Jurado adopta una visién mucho mas
amplia de las circunstancias del supuesto enjuiciado
para llegar a una solucién acorde con su sentido
innato de la Justicia, pero adn asi no fattan opinio-
nes fuertemente criticas hacia esta supuesta facul-
tad, que es considerada incompatible con un moder-
no sistema de justicia penal y con la funcién
especifica del Jurado consistente en aplicar el dere-
cho de acuerdo con las pruebas practicadas en el
juicio oral?®.

VIl. REGIMEN DE RECURSOS CONTRA
LAS RESOLUCIONES DELTC

Las sentencias condenatorias dictadas por el TC
en juicios orales con Jurado son susceptibles de
recurso de apelacion ante la Sala de lo Penal del TA
{Criminal Division of the Court of Appeal). El recurso
puede ir dirigido contra el veredicto condenatorio del
Jurado, la actividad de individualizacion de |a pena
efectuada por el Juez del TC en su sentencia, o
ambos. Para interponer el recurso de apelacion es
preciso que el Juez del TC que haya conocido del
caso certifiqgue gue éste justifica por sus circunstan-
cias facticas o juridicas una decision del TA. Si el
Juez del TC no certifica este extremo es necesario
obtener |la autonizacion del TA (que actua a traves de
uno de sus Jueces) para interponer el recurso. La
negativa del Juez del TA a conceder la autorizacion
para interponer el recurso de apelacion permite que
el recurrente reitere su peticién ante una de las sec-
ciones de la Sala de lo Penal del TA, la cual unica-

inadmisidn de 2-2-1999 (caso Sarc ¢. Dinamarca) el TEDH sos-
tuvo que la dacision no motivada de un Jurado danes no era
necesariamante contrana a la Canvancién Europea de Derechos
Humanos

37 Lord Justice Auld: op. cit pags. 168 a 173 y 532 a 538

% Por gamplo, Lord Justice Auld' op. of. pags 173 a 176,
quien se muestra partidario de una reforma legislativa que deje
clare qua el Jurado careca de la facultad de absaoiver al acusade
en abierta oposicion a! derecho o con desconocimiento del rasul-
tade de la actividad probatoria practicada en el juicio oral Coma
ejemplo del ejercicio de esta tfacultad se cia la ahsolucion en
1985 del fJuncionane Clive Ponting respecto de una acusacién de
filtracion de decumentos en contra de |a legislacion en matera de
secretes cficiales Al parecer el veredicto absclulerio se baso en
la linea de defensa esgnmida por el acusadoe, segun |a cual la fil-
tracion de los documentos secretes respondio a un sentide del
deber civico mas importante qua el respeto a |a legislacion posi-
tiva en matena de secretos oficiales.

89



mente concedera la autorizacién si el caso presenta
algun rasgo del que quepa deducir que el recurso
asta minimamente fundado. El Juez del TC o del TA
actaan, en consecuencia, como filtros de admisibili-
dad del recurso para evitar que la apelacién sea uti-
lizada con fines Unicamente dilatorios.

El recurso de apelacion contra el veredicto conde-
natoric es resuelto por una de las secciones de la
Sala de lo Penal del TA compuesta por tres Jueces,
de los que al menos uno ha de ser miembro titular
de dicha Sala (Lord Justice of Appeal). Con caracter
previo a la decisién del recurso se celebra una vista
oral en 1a gue informan el abogado del apelante y el
abogado de la acusacion, y en la gue, excepcional-
mente, puede llegar a practicarse alguna prueba,
aunque lo normal es que el recurso conlleve Unica-
mente el examen de la transcripcién de la grabacion
del juicio oral celebrado ante el TC. A estos efectos
se proparciona a los Jueces del TA un resumen del
caso preparado por el Secretarioc de la Sala
(Registrar of Criminal Appeals), un esquema de los
argumentos en los gue se funda el recurso (presen-
tado por la propia parte apelante), y la transcripcian
de la grabacién del juicio oral, comprensiva de la
prueba y de la recapitulacion del Juez del TC.

Hasta 1995 el articulo 2.1 de la Ley de Recursos
Penales de 1968 (Criminal Appeal Act 1968} con-
templaba tres motivos para fundar et recurso de
apelacion contra el veredicto condenatorio: la erro-
nea resolucién de alguna cuestion juridica por parte
del Juez del TC, la irregularidad material en el curso
del juicio oral, y la condena insegura (unsafe) o
insatisfactoria {unsatisfactory). La reforma de este
precepto en 1995 dejo reducido a unoe los tres moti-
vos clasicos del recurso (vigentes desde 1907 con
alguna ligera modificacian), y asi el nuevo precepto
dispone gue “el TA estimara el recurso de apelacién
contra la condena si considera que ésta es insegura
(...) y lo desestimara en cualquier otro caso”
Aunque en un primer momento la jurisprudencia del
TA pareci¢ optar por una interpretacion restrictiva
del nuevo precepto, limitando su propia facultad de
revisar las posibles infracciones procesales cometi-
das por el TC en el curso del juicio oral, se ha aca-
bado por impener una lectura amplia de la norma
que no hace sino corroborar la practica consolidada
del propic TA bajo la vigencia del precepto original®®,
En consecuencia, el reclrso puede fundarse en las
irregularidades procesales ¢ errores cometidos en

2 La decisién det TA en el case Chalkley {1998] 3 WLR 146 es
un clarg exponente de esta prnmera linea junsprudencral. Las
posteriores decisiones en los casos Mulflen {1993} Crim LR 561,
Sruth [2000] 1 All ER 263, y Tther {20011 3 All ER 463 repre-
sentan un punto de inflexién en la doctrina del TA, que se basa,
entre otros argumentos, en el centerido de los debates parla-
mentarios tomados del Diario de Sesiones (Hansard) para con-
cluir gue la intencién del legislador no fue otra que mantener la
practica jurisprudencial del propio TA vigente hasta ese momen-
to. Ast, por ejemplo, en la ya citada decisién en el casc Smith el
TA revoco la condena del apelante porgque el Juez del TC recha-
z6 errbneamente la peticion de sobreseimiento por taita de prue-
bas de carge realizada por la defensa del acusado, y ello aunque
éste admitiv su culpabilidad en la fase de “contra-interrogatorio”
de su daclaracion en el juicio oral El TA no tuvo reparo alguno en
concluir, a la vista de las circunstancias en que se desarrolid el
juicia oral, que la condena del apelante era “insegura” en el sen-
tido del articulo 2.1 de la Ley de Recursos Penales en su nugva
redaceion,
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el curso del juicio oral, tanto por el propio Juez del
TC {al admitir indebidamente un medio probatorio,
realizar de forma incorrecta la recapitulacién ante el
Jurado, rechazar erréneamente la peticidn de
sobreseimiento por insuficiencia de la prueba de
cargo realizada por la defensa, no respetar las nor-
mas legales sobre régimen de mayorias en el vere-
dicto. etc.), como por el abogade de la defensa
{incompetencia flagrante}, siempre que, como resul-
tado de los mismos, la condena resulte “insegura”.
En la practica el TA es bastante poco proclive a revi-
sar la valoracion probatoria realizada por el Jurado
como antecedente de su veredicto, partiendo de la
idea de que la vigencia del principio de inmediacién
en el juicio oral sitda al Jurado en una pesicion ideal
para sopesar los diversos medios de prueba que
han sido practicados en aquel acte. En consecuen-
cia, cuando no ha existido ningun error o irregulan-
dad procesal el recurso de apelacién sélo prospera-
ra si el apelante pone de relieve la concurrencia de
alguna circunstancia excepcional que permita a los
Jueces del TA llegar a la conclusién de que se ha
cometido una injusticia en la emisién del veredicto
de culpabilidad, lo que normalmente resulta dificil si
no se practican nuevos medios de prueba ante el
propio TA. Es evidente que las escasas posibilida-
des de éxite del recurse fundado en el supuesto
error en la valoracion probatonia que se imputa al
Jurado no son ajenas al caracter inmotivado del
veredicto, que impide al TA venir en conocimiento
de las razones en las que se basa la conviccion de
los jurados, y a las limitaciones de orden legal —e
incluso jurisprudencial— que existen para llegar a
tomar conocimiento de las vicisitudes del proceso
de deliberacién del Jurado, previo a la emision del
veradicto®.

Si el TA estima el recurso de apelaci¢n interpues-
to contra el veredicto condenatorio revoca la conde-
na del acusado y puede resolver en uno de estos
tres sentidos: a) ordenando la absolucién directa del
acusado; b) acordando la celebraciéon de un nuevo
juicio oral contra el acusado; y c) sustituyendo la
condena imicial por otra condena por un delito o
cargo alternativo. La ultima de estas alternativas
so6lo resulta viable si el Jurado pudo haber condena-
do al acusado por este delito o carge alternativo
conforme a las reglas generales del sistema proce-
sal inglés, y siempre que el TA concluya que el
Jurado pudo tener por probados los elementos que
definen el delito alternativo objeto de condena. La
absolucion ordenada por el TA como consecuencia
de la estimacién del recurso s equivalente al vere-
dicte absolutorio emitido por el Jurado, ya que
queda registrada en los autos que se llevan en el TC
y cualquier acusacidn posterior por los hechos obje-
to del procesoe inicial seria inviable por el juego de la
cosa juzgada. El TA puede, no obstante, ordenar la
repeticién del juicio oral cuando estima el recurso de
apelacién del condenado y concluye que los intere-
ses de la Justicie exigen un nuevo juicio oral. En el
gjercicio de la facultad discrecional de ordenar la

% En este sentido, Pattenden: “Criminal Appeals™ en “The
Handbook of the Criminal Justice Process” cit. pags. 494 y 495,



celebracién de un nuevo juicio oral el TA toma en
caonsideracién una serie de circunstancias tales
como el tiempo transcurrido desde el primer juicio, si
el apelante ha estado en prisidn preventiva durante
este periodo de tiempo, la aparente contundencia
de las pruebas de cargo existentes en contra del
acusado, el posible impacto que la publicidad atcan-
zada por el primer juicio oral pudiera tener en un
segundo Jurado a los efectos de garantizar un juicio
justo al acusado, u otras similaresd.

El recurso de apelacion contra la actividad de indi-
vidualizacidn de la pena realizada por el Juez del TC
en su sentencia es resuelto por una seccion de la
Sala de lo Penal del TA que puede estar compuesta
por solo dos Jueces. Con caracter previo a la resclu-
cion del recurso se celebra una vista oral enlaque no
es narmal que intervenga et abogado de la acusa-
cién, ya que, como quedod expuesto, no es funcidn de
la acusacion en el sistema procesal inglés tormular
una concreta peticion de pena dirigida at Juez del TC.
Si el recurso de apelacién contra la sentencia del
Juez del TC prospera el TA puede sustituir 1a pena ini-
cialmente impuesta por la pena que considere apro-
piada siempre que esta Ultima pudiera haber sido
impuesta por el Juez del TC y no se agrave la situa-
ci6n del condenado tomando en consideracion las
diversas penas impuestas en una misma sentencia.
Esto es, el TA podria reducir la pena impuesta en pri-
mera instancia por uno de los delitos por los que ha
sido condenado el apelante, pero incrementar la
pena correspondiente a otro de los delitos objeto de
condena siempre gue la suma de las diversas penas
impuestas no exceda de la suma de las penas fijadas
por el Juez del TC. Si el TA estima el recurso de ape-
lacién contra el veredicto condenatoric y condena
por un delito alternativo menos grave no puede impo-
ner una pena superior a la fijada por el Juez del TC en
su sentencia. Como regla general, el TA suele respe-
tar el ejercicio de la discrecionalidad de los Jueces
del TC enla labor de individualizacion de la pena, por
lo que la peticién de revisién de la pena impuesta en
primera instancia sélo prospera si el Juez del TC ha
incurrido en error de derecho al determinar la pena
{p. ej. imponiendo una pena no prevista legalmente
para el delito objeto de condena) o ha impuesto una
pena "manifiestamente excesiva™ o “errdnea en sus
principios” (wrong in principle). Las irregularidades
en el procedimiento previo a la emisién de la senten-
cia por el Juez del TC o el trato manifiestamente desi-
gual de dos coacusados que se hallan en circunstan-
cias parecidas tambien pueden dar lugar a la
estimacion del recurso de apelacion y a la reduccion

" Decisiones del TA en los casos Saunders (1973) 58 Cr App
R 248, Flower (1965)50 Cr App R 22, Tayior { 1894) 98 CrApp R
361 y Stone [2001] Crim LA 465. La posibilidad de que el TA
acuerde discrecionalments la celebraciébn de un nuevo juicio al
estimar el recurse de apelacidn si asi lo exige el interes de la
Justicia es el resultado de la reforma del art. 7 de la Ley de
Recursos Penales por medio de la Ley de Justicia Penal da 1988
{Criminal Justice Act 1988), ya que hasta ese momento solo se
ortlenaba |a repeticion del juicio oral en los casos en los que se
habia practicado prueba ante el propio TA. La vista incoatoria del
nueva juicio eral debe celebrarse en los dos mases siguentes a
la santencia del TA por la que se ordend la repeticién del juicio
oral, ya que en casc contrario seria precisa una autorizacion
expresa del TA para poder repetir el juicio

de la pena impuesta al apelante en primera instan-
cia®,

La acusacidn no puede interponer recurso de ape-
lacidn contra el veredicto absolutono del Jurado. Se
ha tratado de justificar el principio general aue veda
el recurso de apelacion contra el veredicto absoluto-
rio del Jurado aduciendo que someter al acusado a
un segundo juicio como consecuencia del éxito del
recurso de apelacion resulta excesivamente gravo-
so para éste, y que la posible revocacion de los
veredictos absolutorios puede determinar la pérdida
de confianza en el sistema de enjuiciamiento por
Jurados o suponer una inaceptable limitacién a la
facultad del Jurado para apartarse de la estricta
aplicacidn del derecho en un caso concreto. La ine-
xistencia de un recurso de apelacién contra el vere-
dicto absolutorio podria impedir igualmente la revi-
sion de las resoluciones en cuestiones juridicas
adoptadas por el Juez del TC en el curso del juicio
oral si éste finalizé con un veredicto absolutorio.
Para evitar esta consecuencia el articulo 36 de la
Ley de Justicta Penal de 1972 {Criminal Justice Act
1972} prevé la posibilidad de que el Fiscal General
(Attorney-General) pueda someter a la decisién del
TA (refer to the Court of Appeal) cualquier cuestion
juridica suscitada en el curso del juicio oral celebra-
do ante el TC cuando ha recaido un veredicto abso-
lutorio. La resotucion del TA se adopta tras una vista
oral en la que son oidas el propio Fiscal General y el
abogado del acusado, y su eficacia es similar a la de
la sentencia dictada en un recurso en imerés de la
ley en el sistema espafol, toda vez que detine el
derecho en el punto controvertido pero no afecta a
la situacion juridica particular del condenado
absuelto en primera instancia.

La posibilidad de que el Fiscal General someta al
TA una cuestion juridica controvertida se extiende
ademds a la actividad de individualizacion de la
pena realizada por el Juez del TC en su sentencia
en el caso de delitos graves o ciertos delitos de gra-
vedad intermedia (p. gj. agresién sexual, amenazas
de muerte, ciertas modalidades de estafa, de con-
trabando y de trafico de drogas) si la pena impuesta
es considerada ‘“indebidamente leve” (unduly
fenient). La sumision de la cuestion al TA esta subor-
dinada a la concesion de autorizacién por parte de
este. Si la peticidn del Fiscal General prospera el TA
puede revisar la pena impuesta en primera instancia
e imponer una pena mas grave dentro de los limites
punitivos a los que estaria sujeto el TC en el caso
concreto. En general. el TA rechaza las peticiones
de revisidn de penas formuladas por el Fiscal
General salvo gue considere gue la pena impuesta
en primera instancia responde a un “error en los
principios™ por parte del Juez del TC*,

Las resoluclones dictadas por el TA pueden ser

2 Por elemplo, decisiones del TA en los casos Newlton (1982)
77 Cr App R 13, Wiikins (1978) 66 Cr App R 49 y Dickinson
{1977} Crim LR 303.

3 Véanse en este sentido las decisiones en los casos
Aftorney-General's Reference (No 4 of 1989} {1990] 1 WLR 41y
Atftorney-General's Reference (No 5 of 1889) [1990] 90 CrApp R
385. Para un estudio general y detallado del sistema de recursos
en el proceso penal ingles véase, Pattendan' op. cit. pags 487 a
504, Sprack. op. cit. 418 a 475, Murphy op. cit 1608 a 1717 y
Richardson. op. cit. 895 a 1030.
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recurridas por la acusacién o la defensa ante la CL,
Ultima instancia judicial en Inglaterra y Gales. Sin
embargo, |a admisibilidad del recurso ante la CL esta
supeditada a que el TA certifique que la resolucidn
objeto del recurso se refiere a una cuestion juridica
de relevancia publica general y que. o bien el TAc la
propia CL, autoricen el recurso por considerar gue
esta cuestion juridica de relevancia general debe ser
decidida por la CL. La negativa del TA a certificar que
su resolucién se refiere a una cuestién juridica de
general relevancia no es susceptible de recurso algu-
no. Si el recurso ante la CL es admitido a tramite la
cuestién es resuelta por un tribunal compuesto por
tres o (mas frecuentemente) cinco lores jueces. Al
resolver el recurso interpuesto ante ella la CL puede
ejercer cualquiera de las atribuciones o competen-
cias del TA o remitir el asunto a éste para la resolu-
¢ién de las cuestiones no decididas en apelacion.
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Las microfinanzas: servirse del mercado para combatir
la pobreza que él mismo produce

Cuando alli, por los inicios de los setenta,
Muhammad Yunus decidid prestar por primera vez
un pegueno manto de dinero a un grupo de gente
pobre en Bangladesh, no podia imaginar que al
paco tiempa, aquella actividad alentaria la esperan-
za de lo que muchos han clamadao ser “la Gnica solu-
cion sostenible y duradera contra la pobreza”.
Apoyado en tan altas expectativas, lo que empezd
siendo un mera experimento, acabd convirtiéndose
en una amplia industria, que acufid el nombre de
“microfinanzas”.

A lo largo de estas lineas se describira el marco
general y los mados de operacion de las micrafinan-
zas tradicionales, sin perder de vista que hoy en dia
el concepto ha evolucionado hasta abarcar una gran
varedad de intermediarios financieros no bancarios
que ofrecen servicios financieros a gente de esca-
S05 recursos economicos. La alta sofisticacion del
sector, ha levantado los animos de querer supervi-
sarlo entre los gobiernos de muchos paises donde
operan las microfinanzas, pero el proceso no esta
falto de controversia. Nos haremos eco de las prin-
cipales corrientes al respecto, siguiendo el analisis
de lo observade como miembro de un grupo consul-
tor experto en microfinanzas que ofrece apoyo téc-
nico a las cooperativas y cajas populares sujetas a
la nueva regulacion introducida en Méxice por la
Ley da Ahorro y Crédito Popular,

El término “microfinanzas” no tiene trampa ni car-
ton. Se trata de finanzas, pero en tamafo micro. O
bien, servicios financieros de reducidos maontos
para gente con muy bajos recursos que histérica-
mente ha sido excluida del sistema bancario formal.
En los inicios se comenza ofreciendo exclusivamen-
te el conocido como “microcredita”, pequefios prés-
tamos para gente pobra; pero, a medida que la
industria ha evolucionado, ha aparecido otro tipo da
servicios para cubrir las necesidades de caracter
financiero de este sector como microahorros o
microseguros.

Tras esta innovadora practica. no se esconde un
gran misteric. Los instrumentes utilizados para ofre-
cer servicios de microfinanciamiento se apoyan en
los mismos fundamentos que los servicios banca-
rios, aungue sujetos a las particularidades que impli-
can el reducido tamano de los montos manejados y
el hecho de que los clientes no cuenten con garan-
tias tradicionales La médula de las microfinanzas
se sustenta, pues, en las mas firmes vértebras del
sistema capitalista: instituciones de microfinanzas a
modo de intermediarios financieros, altos lipo de
interés para cubrir los elevados costes de operacidn
del microcrédito, sofisticadas técnicas de cobranza,

Gema PEREZ LOPEZ
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mercadotecnia para atraer la atencidn de nuevos
clientes, etc.

Las microfinanzas son, por tante, un instrumento
del mercado para el mercado; permiten a la gente
antes excluida del mismo, servirse de él para perte-
necer a él. Aunque queda lejos de mi intencion intro-
ducir el debate filoséfico al respecta. considero que
aceptando el utilitarismo del sistema, tambien per-
miten a las familias mas destavorecidas acceder a
mejores condiciones de vida: el fin podria justificar
el medic. Aungue las micrefinanzas no son la pana-
cea, si combaten, sin embargo, uno de los principa-
les males raices: la desigualdad de acceso a opor-
tunidades.

La industria de las microfinanzas surge con el
objetive de ofrecer un instrumenio gue ayude a
paliar la pobreza y, por lo tanto, la mayor parte de
las instituciones de micrafinanzas estan exentas de
anima de lucro. Pero cabe anotar que la base del
invento no es, en absoluto, nueva ni original; a lo
largo de la historia han existido y existen una gran
variedad de servicios financieros para gente pobre,
que se lucra actuando compietamenie al margen de
cualquier tipo de regulacién. El casa mas patente
quizas sea el de los usurerds o agiotistas, pero los
ejemplos se multiplican dependiendo del lugar,
como el casg de las cundinas o |las casas de empe-
fio. Las instituciones de microfinanzas deberian
poder representar una alternativa real a los servicios
de usura justificando el precio de sus servicios con
&l mero objetivo de la supervivencia y no con el
animo de lucrarse en un mercado todavia inexperto
y vulnerable en materia financiera.

Los argumentos generalmente esgrimidos para
defender las microfinanzas, se basan en el aumento
de ingresos de los acreditados tras haber dado un
uso productivo al capital recibido en préstamo y al
que nunca hubieran podido acceder en el sistema
financiero tradicional. Dado que la gente que se
encuentra en el umbral de la pobreza es mucho mas
vulnerable a las externalidades adversas, como
enfermedades, cambios climaticas y estacianalida-
des, el hecha de contar con ingresos canstantes y
seguros, derivados de su propia actividad y no
necesariamente de los usuales programas contra el
subdesarrollo basades en la ayuda externa caritati-
va, les hace ganar independencia y seguridad. Los
mayores Ingresos derivados del negocio tamiliar
adecuadamente utilizados, traen consigo toda una
serie de beneficios implicitos en el hecho de poder
acceder a las costosas oportunidades del sistema:
mejor educacion para 10s hijos, mejora de |a calidad
alimentaria, seguridad, etc. A esto se debe afadir el
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todavia mas importante efecto psicolégico de reali-
zacién personal y aumento de la autoestima de
quien asi se siente parte integrante de un proceso
de cambio que puede mejorar las condiciones de
vida de las familias. Eslo es especialmente impor-
tante en el caso de las mujeres, pilar fundamental
de las economias famitiares a lo largo de Ia historia,
cuyos meritos solo en raras ocasiones han sido
reconocidos.

Los potenciales beneficios son indiscutibles. No
abstante, se debe ser cauteloso sobre gquién puede
servirse de las microfinanzas, especialmente del
microcrédito. Como cualquier otra tipo de crédito del
mercado, el microcrédito se caracteriza por la obli-
gacién de reembolso en sucesivas pagos soste-
nidos. capital mas intereses. Para que esic sea
posible, el acreditado debe contar con ingresos
requlares y no muy expuestcs a potenciales exter-
nalidades adversas. Es decir, el microcrédito es util
sélo para aquéllas personas que han identificado
una oportunidad de mercado y gque estan en posi-
cidn de materializarla si son apoyados con una
suma inicial que les permita poner en marcha el
negocic. Ademas, estas personas deben mostrar no
s6lo capacidad, sino también intencién de pago,
para que el servicio financiero pueda mantenerse en
ol tiempo. Para aquellas personas que se encuen-
tran en la extrema pobreza o bien han sido victimas
de desastres naturales o guerras, debiendo reco-
menzar de cero, el microcrédito es completamente
contraproducente, ya que sobreendeuda innecesa-
riamente a gente que no tiene a capacidad de rem-
bolsar.

Los programas de microfinanzas deben ser, por lo
tanto, extremadamente cuidadoscs en la manera de
emitir los microcréditos y deben seleccionar 1a clien-
tela. A lo largo de los ancs de vida de las microfi-
nanzas se ha tenido la oportunidad de rebatir a opi-
nién de los muchos escépticas que consideraban a
los pobres malos pagadores, sin que esto sirva de
hase para menospreciar el riesge relacionadoe con la
morasidad en estos sectores. El hecho de tratarse
generalmente de programas de reducide tamafio en
comunidades donde la interaccién y el contacto
entre los acreditados es mds intenso que en la
banca tradicional, se esta especialmente expuesto a
comportamientos miméticos. De esta forma, el
seguimientoc de los niveles de morosidad debe ser
extremadamente minucioso e inflexible. La expe-
riencia nos dice que cuando se comienza a implan-
tar una cultura de nc pago entre los acreditados,
resulta dificil invertiria; en el momento en el que el
programa de microfinanciamiento condana un solo
crédito, se da un molivo mas gue suficiente para
que el resto de las acreditados exijan su derecho a
ser tratados por igual y en poco tiempo se puede
desencadenar una estampida generalizada de los
clientes con sus préstamos a medio rembolsar.

Por este motivo, sumado al objetivo de combatir la
pobreza, el de contribuir con valor social a la comu-
nidad es de equivalente importancia. La educacién
es el pilar fundamental donde apoyar el desarrollo
de cualquier comunidad. Por eso, todos los buanos
programas de microfinanciamiento deberian venir
acomparados de cursos adecuados a las necesida-
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des de los acreditados. Las capacitaciones pueden
variar desde como llevar la contabilidad de la
empresa, hasta como solicitar la licencia para poner
un nuevo negocio; de esta forma, incluso la propia
institucién de microfinanzas se ve indirectamente
beneficiada con la emisidn de sus cursos puesto
que asi se contribuye a mejorar la eficiencia de los
proyectos de ios acreditados e incrementar asi su
capacidad de pago. En algunos casos, dependiendo
de la problematica social de la comunidad donde
opera el programa, resulta muy beneficioso impartir
cursos sobre autoestima, violencia domeéstica, elc.
Como nadie da mas por menos, estas capacitacio-
nes implican costes adicionales, que no siempre se
reflejan en beneficios directos desde el punto de
vista financiero; costes que ningun actor del mer-
cado financiero tradicional estaria dispuesto a
soportar.

Es aqui donde aparece uno de los principales
conflictos de interés vinculado a la idiosincrasia de
las instituciones de microfianzas: el debate entre la
rentabilidad y el impacto sacial. El concepto de ren-
tabilidad en microfinanzas esta muy condicionado
por las particularidades de su operacion. La ausen-
tia de garantias tradicionales y los bajos montos de
los créditos otorgados son las dos principales carac-
teristicas que condicionan las diferencias de opera-
cion entre las microfinanzas y la banca tradicional.
Para aquéllos que se preguntaban por qué la banca
comercial no entra en el mercado del microcrédito,
aun contando éste con tan alto potencial, aqui han
encontrado la respuesta: los elevados costes de
gestion del microcrédito. Estos son los detalles del
porgué:

El método mas extendido entre |as instituciones
de microfinanzas para suplir la falta de garantias
tradicionales de los acreditados, es el de los grupos
solidarios, donde el microcrédito es otorgado a un
grupo compuesto generalmente por un numero de
personas gue varia entre cinco y quince. Esta meto-
dologia se apoya en el supuesto de que ante la falta
de pago por parte de uno de los acreditados compo-
nentes del grupo, el resto ejerce su garantia solida-
ria, complementando de esta forma la parte restante
de capital. Los grupos solidarios suelen funcionar
como filtros de buenos pagadores puesto gue nadie
quiere aceptar en su grupo a aguel que solo esta a
las maduras —obtener beneficios— y no a las duras
—pagar.

El grupo elige a su tesorero’ quien se encarga de
repartirlo entre los componentes y posteriormente,
reembolsarlo de acuerdo al cronograma de amorti-
zaciones (generalmente pagos semanales o guince-
nales). La supervision de este proceso es llevada a
cabo por los conocidos en el sector con el hombre
de “oficiales de crédito”. Los oficiales llevan a sus
espaldas una parte impertante del peso de la opera-
tiva de la institucidn: se encargan de hacer la pro-
mocion de ésta, convenciendo a gente para tormar
nuevos grupos, vigilar la conformacion de los mis-

' En masculino por meras exigencias gramaticales. puesto que
en el 90% de los casos, se trala de mujeres; las microfinanzas
son un fenomeno mayontanamenie femening



mos, asegurarse de que se relnan regularmente
para realizar los pagos y finalmente, llevar a cabo el
cobro. Su remuneracién suele estar fundamentada
en una estructura de incentivos, donde una parte
importante de su salaric se vincula a metas de colo-
cacion, pero supeditadas a la recuperacién; no vale
colocar, sin cobrar

El analisis de las cifras del sector? nos indica que
un oficial de créditc con mas de un afo de trabajo
en la institucién y trabajando con niveles de morosi-
dad controlados (para io cual no puede descuidar
las visitas a |las reuniones de los grupos, ademds de
llevar a cabo una eficiente cobranza) tiene una
capacidad maxima para atender a 250 acreditados,
es decir, un maximo de 25 grupos. Siguiendo la logi-
ca de los nimeros y estimando que el monte medio
de los créditos que se suele otorgar a cada grupo es
de 600 euras?, un oficial de crédito reuniria una car-
tera maxima de créditos de 15.000 euros. Un banco
tradicional, bajo su légica de eficiencia, consideraria
inaceptable disponer de un solo empleado para ges-
tionar un total de cartera equivalente al mas peque-
fio de sus préstamos emitidos.

Siguisndo en la Ibgica de la eficiencia bancaria, si
tras esta inapelable evidencia algin banco todavia
dudara en entrar a apoyar al mercado de |a gente de
bajos recursos, no faltarian argumentos para termi-
nar de desmotivarlos. El hecho de que los acredita-
dos no cuenten con bienes muebles de valor que se
puedan hipotecar 2 modo de garantia real, implica
depositar toda la garantia del crédito en el resto de
los componentes del grupo. Pero cuando éstos
fallan —en ocasiones no deja de ser habitual— se
debe recurrir a un proceso de cobranza, primero
extrajudicial y posteriormente judicial, que en algu-
nos casos resulta enormemente costosa. Ningdn
banco dispondria de un abogado para recuperar un
crédito, cuyo manto representa una infima parte de
los honorarios de aquél. Pero hay mas. Se debe
tener en cuenta que los costes de operacidn del
microcrédito pueden verse considerablemente
aumentados dependiendo de las caracteristicas de
la zona atendida. No es lo mismo contar con una
ventanilla de atencién al piblico en pleno centro
urbano, que desplazarse hasta el tltimo de los pue-
blos al final de una tortuosa carretera comarcal de
donde salir ileso es toda una hazana.

Ante estas caracteristicas es facil deducir que
cuesta mucho mas hacer varios préstamos peque-
A0S que pocos grandes. Las instituciones de micro-
finanzas funcionan bajo los mismos principios de
cualquier agente financiero del sistema capitalista:
su sostenibilidad y por lo tanto, su permanencia en
el mercado, se basa en su capacidad de cubrir los
costes de operacion con los ingresos generados. En
otras palabras, el precio de sus servicios debe refle-

* A partir de experiencia propia en el campe y las cifras propor-
cionadas por el sitio Web especializado en grupos de pares en
microfinanzas. MicroBanking Bulletin [NTE7/www. mbG.org)

% Los montos de los créditos van aumentandc a medida que al
%rupo demuesfra ser puntual en sus pagos, a modo de incentivo.

@ asta forma, en las instituciones de microhnanzas que siguen
el modelo de la Grameen Bank de Muhammad Yunus, en prome-
dio suelen comenzar con créditos desde los 150 euros ¥ no sue-
len sobrepasar los 1.300 euros por grupo.

jar el coste de proveerlos. Lo que muchos procla-
man una gran injusticia, encuentra en este inexora-
ble principio de mercado su logica de ser: las institu-
ciones de microfinanzas cobran tipos de interés
muche mas elevados que la banca comercial, lle-
gando a superar en ocasiones el 100% de tasa
efectiva anual.

La controversia esta servida. Algunas corrientes
apoyan el lema que proclama que el préstamo mas
caro es, en realidad, el que no se tiene. El no dispo-
ner del crédito implica un valor no ganado dificil de
cuantificar equivalente al costo de opartunidad. Con
este principio justifican la paradoja de que sea preci-
samente la gente de mas bajos recursos la que
deba soportar mayores precios para obtener un cré-
dite. En el momento en que las microfinanzas
comenzaron a vislumbrarse como un esperanzador
instrumento en la lucha contra la pobreza, organis-
mos internacionales, banca de desarrollo e inverso-
res con objetivos sociales, decidieron tomar cartas
en el asunto y apoyaran este sector con importantes
subvenciones. Las ayudas se canalizan por diferen-
tes vias: mediante donaciones monetarias que pa-
san directamente a financiar |a cartera de créditos, o
donaciones en especie, que pueden variar desde
material informatico y mobiliario, hasta capacitacio-
nes al personal de la institucion de caracter gratuito.
También se habla de subvenciones cuando se otor-
gan lineas de crédito a la institucidn, pero a tasas de
interés inferiores a las que se hubieran podido ne-
gociar con un banco comercial. Generaimente, las
subvenciones estan supeditadas a una serie de
condiciones de utilizacion dependiendo de la moti-
vacion del organismo fondeador. Asi por ejemplo, se
suele estipular en los contratos el tipo de poblacidn
a la que deben estar dirigidos los créditos, localida-
des en las que actuar, etc. En ocasiones, la renova-
cidn de la ayuda est4 condicionada al alcance de las
metas fijadas, generalmente de caracter social y de
eficiencia econémica.

El objetivo principal de las subvencicnes es
fomentar la aparicién de instituciones de microfinan-
zas que hagan llegar sus servicios a |la todavia gran
cantidad de poblacion que sigue estando desatendi-
da por los agentes financieros tradicionales. Por
otro lado, con este tipo de ayudas, se consigue que
los costes de operacidn y de financiamiento dismi-
nuyan, lo cual se deberia traducir en mas bajos
tipos de interés. En principio, las buenas intenciones
demostradas por esta clase de organismos fondea-
dores resultan beneficiosas para el desarrollo de las
microfinanzas. No cbstante, si el objetivo de las ins-
tituciones de microfinanzas es la autosostenibilidad,
las subvenciones deberian hacer las veces de un
mero trampolin y disminuir paulatinamente a medi-
da que las instituciones maduran.

En efecto, la sostenibilidad financiera es necesa-
ria para alcanzar a nimeros significativos de perso-
nas necesitadas. Sdlo la capacidad de las institucio-
nes de microfinanzas de cubrir todos sus costes
permitira la permanencia de los servicios a los
pobres. Por eso, cuando se analiza la rentabilidad
real de éstas, resulta un ejercicio interesante extra-
polarias a un contexto de caracteristicas del merca-
do financiero tradicional. En este casa. se deben lie-
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var a cabo una sene de ajustes a sus estados finan-
cieros que contemplen los siguientes aspectos*.
ajustes de tipo contable relacionados con la crea-
cion de estimaciones preventivas por los prestamos
de dudoso cobro; ajustes en los costes operativos
de la institucidn, anadiendo a los estados tinancie-
ros reales un costo adicional por el valor de todas
las donaciones en especie recibidas; y. finaimente,
ajustes en los costes de financiamiento de la institu-
cion, afadiendo en el estado de resultados real el
coste adicional que hubigera implicado el pagar tasas
de interés de mercada por |as lineas de crédito sub-
vencionadas. De esta forma, se llega a un resultado
nefo del ejercicio real que proporciona una idea de
como se desenvolveria la institucion de microfinan-
zas en un contexto de mercado sin subvenciones.
Cuanto mas alejada se encuentre la rentabilidad
ajustada de la rentabilidad sin ajustar, mas camino
le quedara por recorrer a la institucién para alcanzar
el objetivo de la sostenibilidad financiera, de tal
torma que los servicios ofrecidos a su comunidad,
perduren en el tiempo y crezcan conforme a las
necesidades de financiamiento de sus miembros.

Por este motive, el problema de las elevadas
tasas de interés no encuentra necesariamente su
solucién en la dependencia de las subvenciones de
organismos externos, sing mas bien en la capacidad
de la institucidon de microfinanzas de reducir sus
costes de operacidn, ofrecer productos mas adapta-
dos que satisfagan las necesidades de los clientes y
buscar nuevas alternativas para alcanzar a mayor
poblacién sin acceso a servicios financieros. La
mejora de la productividad y la eficiencia de la insti-
tucion son pues la clave para la reduccidn del precio
que los clientes tienen que pagar por el acceso a los
servicios de las microfinanzas. Si bien es paraddjico
que sean éstos guienes paguen las mayores tasas
de interés, seria todavia mas flagrante, que en reali-
dad estuvieran pagandeo por las ineficiencias de la
institucion.

Lo anterior se traduce en la necesidad de profesio-
nalizar el sector y pulir las practicas en microfinanzas
en beneficio de los receptores de las mismas. Con
este objetivo se cred el CGAP (Consultative Group
To Assist the Pooresf), un organismo dependiente
del Banco Mundial. que busca la mejora de la calidad
de los programas de microfinanzas. Desde su apari-
cion en 1895, ha jugadoe un papel central en la esce-
na de armonizaciéon de un lenguaje comin en la
industria de las microfinanzas y de 1a definicion de los
eslandares de las mejores practicas. Aunado a los
esfuerzos del CGAP, ha aparecide en escena una
larga lista de entidades que apoyan, en paralelo, la
actividad del anterior: organismes fondeadores,
capacitadores, agencias de calificacién, etc. De tal
manera que hoy se puede hablar de una verdadera
industria de las microfinanzas.

Ahora bien, se trata de una industria extremada-
mente heterogénea. En los parrafos anteriores nos

1 Ajustes reconocidos como "mejores prachcas en microfinan-
zas", segun los estandares iternacionales de evaluacian de Ins-
tituciones de microfinanzas. Véase Microfinance Consensus
Guidelinas' Defimtions of Selected Financial Term Ranos and
Adustments for Microfinance, CGAP, septiembre 2003,
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hemos servido del microcrédito como guia descripti-
va de las caracteristicas generales del marco de
operacion de las microfinanzas, ya que las particula-
ndades de ofrecer servicios financieros a reducida
escala y a un mercado de bajos recursos, afectan
por igual a cualguier tipo de servicio financiero. No
obstante, seria un error perder de vista el hecho de
que existe una gran variedad de servicios adiciona-
les al microcrédito. Entre ellos, como fundamental,
la captacion de ahorros.

La gente pobre ahorra de muy diferentes maneras:
desde guardar el dinero debajo del colchén, hasta
invertir en activos que puedan ser canjeados en efec-
tivo en caso de necesidad (animales domésticos,
muebles de la familia, etc.). Sin embargo, hay
muchos riesgos asociados a este tipo de ahorros; no
se puede cortar una pata a una cabra en casg de
necesitar tan soélo una pequefa cantidad de efectivo
y ser robado en |a propia casa no ha dejado de ser un
riesgo latente a lo largo de a historia. Por lo tanto, 1a
gente pobre necesita ahorros que sean seguros y
liquidos. De nuevo |a banca comercial, no esta dis-
puesta a aumentar sus costes de operacion para
captar depdsitos inferiores a determinados montos.
Los servicios de captacion de ahorros alternativos
deberan ser flexibles, tanto en la cantidad de los
montos recibidos, como en la frecuencia de las tran-
sacciones realizadas. Esto representa unimportante
reto para las instituciones de microfinanzas que
deberian observar la captacion de ahorro no coma
un costo adicional vinculado a su operativa, sino
come una forma alternativa de financiamiento.

La captacién de ahorro ha levantado la alarma
entre los organismos de supervision de los distintos
paises donde operan las microfinanzas. Gon el
animo de proteger los depositos de los ahorradores,
los respectivos érganos competentes se han afana-
do en idear todo un arsenal legislativo para regular
la operacién de la industria. No ha sido tarea facil; la
gran variedad de actores y formas juridicas exis-
tentes que proveen de una manera u otra créditos
de reducidos montos, aunado sobretodo a un gens-
ralizado desconacimiento e insensibilidad hacia las
caracteristicas del sector, han convertido el proceso
de regularizacién en un campo de batalla donde las
corrientes surgen para todos los gustos. El debate
esta servido y la emocign garantizada.

EL RETO DE LA REGULACION DEL SECTOR
DE LAS MICROFINANZAS

Las instituciones de microfinanzas operan hajo
muy diferentes figuras juridicas dependiendo del
contexto. Generalmente, las instituciones que sur-
gieran siguiendo la estela de Muhammad Yunus y
su Grameen Bank de Bangladesh, se crearon en su
mayoria como asociaciones civiles, de tal forma que
no debian rendir ningun tipo de cuentas a los orga-
nismos reguladores en matena financiera. Por esie
motivo, en muchos paises, éstas tienen prohibido
captar ahorro de sus clientes, o en su defeclo, cap-
tarlo para su posterior colocacion en la cartera de
crédito. Establecer la frontera de esta actividad no
es tarea facil. Muchas organizaciones exigen a sus



clientes ahorros de caracter obligatorio que hacen
las veces de garantia liquida en caso de no pago
por parte del acreditado. Esta captacién se promo-
ciona en ocasiones comeo Un valor social que ofrece
la institucidn, al inculcar la buena practica del ahorro
en las comunidades. Sea cual fuere la motivacion
real, la actividad de captar ahorro de los socios
implica asumir la responsabilidad de velar por el
¢asi Unico patrimonio de gente pobre. Muchos orga-
nismos de regulacién consideran que esta respon-
sabilidad implica riesgos que deberian estar contro-
lados por organismos externos. Corrientes menos
conservadoras exponen que en caso de prohibicién
de los servicios de ahorros de algunas organizacio-
nes de carédcter local, la alternativa que resta a las
comunidades es recurrir a los mencionados méto-
dos tradicionales de ahorro, que suelen implicar
riesgos todavia mayores.

Al final, 1a eleccién entre una y otra alternativa se
reduce a la que vendrd siendo la constante en la
mayor parte de los dilemas vinculados a los proce-
sos de regulacion: el analisis de toste beneficio;
contraponiendo los costes implicitos en el proceso
de supervision a los beneficios resultantes del
mismo. Como en todo buen ejercicio de optimiza-
cién, el andlisis se ve condicionado por las corres-
pondientes vanables restrictivas que suelen ser la
limitacién de los recursos de los que disponen los
organismos de supervisién y la consecuente capaci-
dad, o falta de ella, para llegar a todos las institucic-
nes sujetas de regulacién.

Los expertos en esta materia no llegan a ponerse
del todo de acuerdo, aunque, poco a poco, Se Vis-
Jumbra cierta area de consenso. El CGAP llevé a
cabo el esfuerzo de compilar en varias de sus publi-
caciones las lineas generales de los principios de
regulacién®, de las que me serviré en lo que sigue,
para comentar lo que he podido observar en el cad-
tico proceso del llamado "Proyecto de Fortale-
cimiento del Sector de Ahorro y Crédito Popular”
mexicano.

Existe un acuerdo en clasificar los tipos de regula-
cion de microfinanzas en dos clases: prudencial y
no prudencial. El objetivo de la primera seria el de
“proteger el sistema financiero en su conjunto, a la
vez de velar por la seguridad de os pequenos depé-
sitos en las instituciones de microfinanzas”, mien-
tras que et de la segunda seria simplemente “permi-
tir que ciertas instituciones Neven a cabo el negocio
de prestar de manera legal” y por lo tanto estaria
enfocada a instituciones donde no hay depositantes
que protegert. El caso de la regulacién del sector de
las cooperativas y cajas de ahorro mexicano, es un
claro ejemplo de regulacién prudencial.

El movimiento cooperativisia comenzé en Mexico
en los afios cincuenta en la zona centro del pais.
Desde sus inicios, las cooperativas y las cajas
populares no han dejado de multiplicarse a lo largo

* Véase: Microfinance Consensus Guidelines:  Guidh
Principles on Regulation and Suparvision of Microfinance, GCAP,
julio 2003

& Robert C. Vogel. Other People 5 Money' Regulatory issues
Facing Microenferprise  Finance Programs,  International
Management and Comunications Corparation, Miami, 2001.

y ancho de aguél, constituyendo une de los pilares
fundamentales de la oferta de servicios financieros
ng bancarigs para la poblacién de medios y bajos
ingresos mexicana, tanto en la captacidn de ahorros
como en la oferta de crédites. Las cajas populares
han existido amparadas exclusivamente en la "Ley
General de Cooperativas”, cuya dltima actualizacién
data de junio de 2001, sin contar hasta ahora con
ningin otro tipo de legislacion de caracter financie-
ro. A finales de los anos noventa, salieron a la luz
varios casos de fraude en cajas de ahorro por parte
de sus administradores, de tal forma que muchos
miles de personas perdieron sus ahorros. La chispa
de la noticia, avivada por el sensacionalismo de los
medios mexicanos, causd estragos en el sector y
muchas cajas sufrieron las consecuencias devasta-
doras de salidas de socios en estampida. Tras
varios intentos frustrados de pasar una ley que
requlara especificamente el sector de las cajas de
ahorro, finalmente entrara en vigor en junio de 2005
la "Ley de Ahorro y Crédito Popular” (LACP). Esta,
basada en los criterios de regulacion prudencial
bancaria de Basilea |7, incluye unas exigencias pru-
denciales extremadamente arduas de cumplir para
cientos de cajas que llevan anos operandec en el
mas libre de Ios albedrios y estan habituadas a sus
propias manias y con unos vicios adquiridos muy
dificiles de corregir.

La consuita del sector que se llevé a cabo para la
redaccion de la Ley, solo tuvo lugar con los repre-
sentantes de las cajas mas grandes, muy alejadas
de la realidad de las cooperativas de barrio que tam-
bién estaran sujetas a la regulacion. Tampoco se
realizaron estudios previos con el suficiente mues-
treo acerca de la salud financiera del sector, ni de
las caracteristicas del contexto donde estas cajas
operan. El resultado fue una Ley plagada de requisi-
tos que muchas cajas, a nueve meses de su entra-
da en vigor, estaban a afios luz de reunir. Entre los
mas exigentes de tipo financiero, se encuentran
unos elevados indices de capitalizacion y unos altos
niveles de provisién para riesgos crediticios en fun-
cién de los indices de morosidad. En lo referido a
aspectos cualitativos, la Ley exige, entre otros
muchos, que todos los consejeros de los drganos
directivos tengan fitulacitn en matetia econdmica
financiera. Ni que decir tiene que en muchos munici-
pios de México, =l dia que pase un “profesionista’
por el pueblo, lo tendran que secuestrar para meter-
lo a directivo de la caja.

Este es sélo un ejemple mas de cémo los intentos
de regulacion mal disefiados, pueden derivar en
consecuencias contraproducentes. De ahi que ante
cualquier intento de regulacién se deban previa-
mente delinear los objetivos de la misma. Para algu-
nos, la principal motivacién para un cambio regu-
latorioc es fomentar la formacién de nuevas
instituciones de microfinanzas; para otros, aumentar
la eficiencia de las ya existentes. Tal y como esta

7 International Convergence of Capital Measurements and
Caprtal Standards: A Revised Framewark, Bank for International
Seftlements Press & Communications, Basilea, Suiza, junio
2004
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disefiada la LACP actuaimente, puede que en el
£aso mexicana no se consiga ni una ni otra. Una vez
que entre la Ley en vigor, ninguna institucién que na
haya obtenido la certificacion del Comité de
Supervision —se vislumbran muchas— estara auto-
rizada para captar ahorro. En la Ley no se contem-
pla qué ocurrira con aquellas instituciones que no
hayan sido certificadas; el debate al respecto sigue
abiero, pero todo indica que se llevara a cabo una
revision de manera judicial caso por caso...
Tiemblan los tribunaies.

Teniendo en cuenta las mencionadas exigencias,
la figura de Entidad de Ahorro y Crédito Popular, no
se hace especialmente atractiva para una institucion
que tenga que conformarse como tal desde cero por
lo que tampoco 3e espera una proliferacién de
EACPs como algunos pretenden que sea el objetivo
de la regulacion. Por otro lado, la mejora de la
eficiencia de las certificadas también se pone en
entradicho. Dada que las cooperativas de crédito en
México no se caracterizan precisamente por su
buen estado de salud financiera, el hecho de alcan-
zar los requisitos dejard a muchas instituciones en
1al estado de extenuacion, que les resultard compli-
cado continuar con su operativa normalmente, por
lo que los resultados de mejora de eficiencia se
haran esperar.

Esto nos remite de nueve a un ejercicio de optimi-
zacién por parte de los legisladores {aunque no es
necesario ¢ue los politicos se dediquen a las mate-
maticas, generalmente saben hacer un buen uso de
su intuicion... temblemos de nuevo): “cudntas insti-
tuciones conviene que pasen y en consecuencia,
cuan dificil se lo pondremos en nuestra Ley”.
Intereses paoliticos al poder, Downs estaria maravi-
llado con el dptimo ejercicio de puesta en practica
de su Teoria Econdmica de la Democracia.
Desgraciadamente, en este tipo de ejercicios de
optimizacion, las comunidades sin peso politico y
casi siempre econdmicamente deprimidas, suelen
pasar desapercibidas; poco importa cerrar la caja
dei pueblo de Santiago Ixcuintla porque sus conse-
jeros eran todos maestros y no “egresados” en
finanzas. Descender al nivel del puesto de tamales
de la esquina, suele ser demasiado cansado para
log parlamentarios.

Peck y Rosenberg, en su Estudio Especial para el
CGAP?, definen supervision cautelar como “eficaz”
cuando por lo menos el 80% de las instituciones
supervisadas 30n, en efecto, solventes y ademas,
esta situacion se mantiene durante décadas. No es
el caso mexicano en la actualidad, donde segtin
estimaciones propias, s6lo un 40% de las cajas
populares estarian preparadas para obtener la ceri-
ficacién. Los autores, muy optimistas, afirman que
en el maravilloso mundo de los planes y los docu-
mentos de los proyectos, todos los problemas tie-
nen solucidn, siempre gue haya suficiente apoyo
operativo y asistencia técnica. Afortunadamente, en
el caso mexicano se siguié esta recomendacion y

¢ Robert Peck Christen y Richard Rosenbery, £/ apresurado
interés en reglamentar establecimiento de marcos Juridicos para
fas microfinanzas, Estudo Especial 4, CGAP.
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se solicitd un préstamo al Banco Mundial para sub-
contratar a grupos corisultores expertos en microfi-
nanzas, que ofrecieran apoyo al sector de las coo-
perativas y cajas populares para intentar adaptarse
a los requisitos de ta Ley. El reto es grande y el tra-
bajo largo, pero siguiendo e! optimismo de los auto-
res, se esta intentando exprimir al maximo las posi-
bilidades de las cajas, sobre todo de las mas
pequenas, para vencer los requisitos de la draconia-
na Ley.

El principal defecto de fabrica de la LACP raside
en que se trata de una mera adaptacién de la regu-
lacién bancaria tradicional al sector del cooperativis-
mo, sin tener en cuenta las muchas diferencias
entre ambos. Repasemos las mas importantes en
materia de regulacion.

— Los requisitos de capital minimo. Gene-
raimente, el tipo de inversores dispuestos a finan-
ciar las microfinanzas no pueden llegar a reunir los
montos de capital requeridos para licencias de la
banca tradicional. La segunda figura juridica con-
templada por la LACP. las SOFIPOs (Sociedades
Financieras Populares), caracterizadas por ser
Sociedades Anénimas cuya propiedad no pertenece
a los socios sino a los inversores, podria ofrecer
mayores expectativas de rentabilidad, sobre todo
teniendo en cuenta como se lleva a cabo la gestion
en muchas de éstas en el contextc mexicango; sin
embargo, la Ley impone limites en la parte alicuota
del capital mantenida por cada propietario, de tal
forma que se dificulta |a tarea de atraer inversores.

— Requisitos de capitalizacién por riesgos; ¢ lo
que es lo mismo, mantener una relacién prudencial
entre los activos con mds riesgo de la institucién
(principalmente la cartera de préstamos) y sus
reservas de fondos propics. Las carteras de présta-
mos de instituciones de microfinanzas, incluyendo
las cajas de ahorro. son mucho mas volatiles que
las de la banca comercial, tomese come ejemplo las
estampidas de soctios en las cooperativas mexica-
nas tras la cleada de fraudes. Ante este mayor ries-
go, las corrientes conservadoras sugieren gque los
niveles de capitahzacién sean mas elevados, pero
esto nos remite a la problematica expuesta en el
parrafo anterior. Como alternativa al aumento de los
niveles de capital. se ha sugerido Ja imposicién de
limitaciones en los derechos de los socios para reti-
rar su capital, o bien, obligar a las cooperativas a
reunir en un arco temporal ciertos montos de capital
institucional, tras el cual, los requisitos de capitaliza-
cion se basen exclusivamente en los remanentes no
distribuidos. Aunque los requisitos de capitalizacién
por riesgos expuestos en la LACP son bastante ele-
vados y de dificil consecucién para muchas coope-
ralivas, no se contemplan ninguna de estas suge-
rencias para atlenuarlos.

— Requisitos de provisiones por riesgo de crédi-
to. Generalmente las regulaciones bancarias obli-
gan a crear reservas por el 100% de los préstamos
otorgados sin garantias En el caso de las institucio-
nes de microfinanzas y de muchas cajas de ahorro,
éstos representan cas la totalidad de su cartera de
préstamos, por lo que este requisito seria completa-
menle inviable. Otra alternativa es provisionar la
cartera conforme a los niveles de morosidad de la



institucién. En el caso de las cooperativas mexica-
nas, la morosidad (sin haber sido nunca somatida a
supervisién externa) se encuentra en niveles inima-
ginables. Los porcentajes actuales de provisiona-
miento estipulades en las Reglas Prudenciales de la
LACP, en funcidn de los dias de mora, suponen un
enorme esfuerzo para la mayor parte de las coope-
rativas. Afortunadamente los legisladores tuvieron la
delicadeza de disminuir los montos de reservas a
provisionar por el monta equivalente a lgs ahorros
de los socios depositados en la cooperativa y que
pudieran ser utilizados como garantia.

Existen muchas mas particularidades de las mi-
crofinanzas, que exigen la necasaria diferenciacion
de la regulacion bancaria. Asi por ejemplo, dada la
naturaleza de los clientes de las microfinanzas,
seria imposible requenr ia misma cantidad de docu-
mentos para |a solicitud de un préstamo que en la
banca comercial; las restricciones de los bancos de
no permitir 2 la misma persona avalar a dos acredi-
tadas en el mismo banco, no puede aplicarse a las
instituciones de microfianzas que trabajen con el
crédite grupal de garantia solidaria; los exigentes
requisitos de seguridad fisica para los bancos, pue-
den resultar extremadamente costosos en institucio-
nes de reducido tamafo y situadas en areas depri-
midas; a los bancos se les suele exigir enviar
informacién sabire su actividad de manera casi dia-
ria, lo cual puede ser muy costoso para las institu-
ciones de microfinanzas. En la LACP, se exige que
las EACPs rindan cuentas a la Comision Nacional
Bancaria y de Valores mexicana de manera trimes-
tral, lo cual puede implicar una frecuencia complica-
da de gestionar incluso para la propia CNBV, dado
el elevado volumen de estados financieros a revisar
con el que se encontrara cada trimestre.

El aspecto de la falta de recursos, nos introduce a
uno de los quizas mas recurrentes debates relacio-
nades con los procesos de regulacion en microfi-
nanzas. los costes implicittos, 1anto para las institu-
ciones a regular, como para el propio érgano de
supervision. La experiencia ha demostrado que se
trata de una tentacion universal la de subestimar el
reto de supervisar las instituciones de microfinanzas
de modo gue se mantengan seguras y estables.
Hay algo peor que no regular: regular mal; tanto por
el riesgo gue supone dejar operar a instituciones
deficientes, como por esparcir la voz en el sector de
que el érgano de supervisidn no esta haciendo bien
la tarea.

El modelo tradicional sugeriria que la supervisién
la llevara a cabo la misma autoridad supervisora
gue para |la banca comercial. El principal obstaculo
para esta opcién es |a falta de capacidad del 6rgano
en cuestion y el alto costo gue ésta implica. Se han
propuesto alternativas, por ejemplo, la supervision a
fravés de instituciones financieras de segundo piso,
gue en calidad de inversicnistas en las instituciones
de microfinanzas. harian las veces de organismo da
supervision ya que esperan gue sus préstamos
sean reembolsados y para ello, deben evaluar vy fis-
calizar la solidez de las instituciones. Otra posibili-
dad son los organismos de calificacion externos,
pero subsiste el problema y la duda sobre quién
pagard los suculentos precios cobrados por este

tipo de organismos, ademés de los relacionados
con la supervisién del proceso.

La alternativa preferida ha sido la supervision
delegada. Se puede delegar bien en un organismo
tecnico independiente, o bien en federaciones de
cooperativas. La LACP mexicana contempla esta
ultima opcion. La supervision delegada en federa-
ciones de cooperativas esta plagada de controver-
sia y desafortunadamente, cuenta con un mal histo-
rial a tenor de los varies intentos frustrados en
diferentes pafses. Encontrar 1a razén de! fracaso del
modelo no es tarea complicada: cualquier autoridad
de vigilancia controlada por las partes vigiladas
genera un evidente conflicto de intereses. Es facil
intuir que aunque se consiga implantar el modelo
con éxito (caso de Guatemala y la Republica
Dominicana), el supervisor/iederacion quede desva-
lido de poder alguno si un miembro grande se apar-
ta de las normas®. En el caso mexicano, se atisba la
tormenta.

Siguiendo de nuevo a Peck y Rasenberg en los
puntos clave de supervision delegada en federacio-
nes, se identifican varias lagunas del madelo pro-
puesto en la LACP. Por un lado, una federacién solo
encarara bien los casos problematicos cuando el
supervisor (CNBV) tenga un elevado grado de con-
trol y fiscalizacién sobre las operaciones del agente
{federaciones). Actuaimente, la gran mayoria de los
comités de supervision de las federaciones no estan
tadavia autornzados por la CNBV y la experiencia
esta demostrando que el control que ejerce la
CNBYV sobre los servicios de los comités es todavia
muy difuso. Por otro lado. aunque el supervisor
delega sus funciones de vigilancia, no puede dele-
gar su autoridad y responsabilidad de intervenir en
caso de instituciones con problemas, por lo tanto, se
encuentra de repente con una inesperada carga que
no puede ser objeto de delegacién. En México los
casos problematicos no son en absoluto esporadi-
cos y ante ellos, la CNBV esta demostrando escasa
capacidad de reaccion. Finalmente, si se acepta ser
responsable por la solidez de las instituciones en
vitud de un acuerdo de supervisidn delegada, se
dehe contemplar una estrategia viable de salida en
caso de gue la supervision delegada no funcione
bien; no es el caso de la LACP, de tal forma que
queda abierta la incdgnita sobre qué pasara ante
una hecatoembe de federaciones.

A esta incertidumbre hay que afiadir gue bajo el
esquema de la LACP, el constituir una federacion de
cooperativas hoy en dia en México, puede convertir-
se en un gran negocio. Los costes de infragstructu-
ra no son excesivamente elevados y la capacitacion
del comité de supervision que pasara el examen a
las cooperativas afiliadas, esta subvencionada. En
contrapartida, las federaciones pueden cobrar cuo-
tas de afiliacion a su gusto; existen casos en Meéxico
de federaciones gue cobran cuotas muy por encima
de las posibilidades de las cooperativas. De tal
forma que al final, el famoso costo de supervision
tan temido por los érganos de regulacion recae

* Katalysis Partnership, Aegulations that Affect Microfinance
institutions it Centrat Amenca. Estocolme, mayo 20041
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sobre las propias instituciones supervisadas, que
pagan por lo tanto por partida doble: los menciona-
dos costes relacionados con la consecucidn de los
requisitos de la Ley y los relacionados con el proce-
s0 de supervision en si. En consecuencia, guienes
acabaron pagando fuercn los socios de las coopera-
tivas, pupilos de las microfinanzas.
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En su reciente comparecencia en el Congreso de
los Diputados, el presidente del Consejo General
del Poder Judicial afirmo que la introduccion de la
exigencia de un quorum reforzado de 3/5 para los
nombramientos de aitos cargos judiciales "henria de
muerte” la independencia judicial.

Pero todo parece indicar que el presidente del
CGPJ hizo esta apocaliptica manifestacién en un
mal momento y. con toda probabilidad, sin haber
meditado o bastante. Porque si tan relevante princi-
pio y valor de la jurisdiccién no ha experimentado
ningun traumatismo de esa naturaleza en las acia-
gas vicisitudes de la politica de nombramientos —ni
siquiera en este ultimo mandato, el mas triste de la
triste vida de |a institucidn— es que, a estas alturas,
se halla a salvo de cualquier riesgo.

Porgue, en efecto, ya en 1980, la politica, en su
vertiente mas reciamente partitocrética, brilld en el
tratamiento del derecho de asociacion de los jue-
ces y en beneficio de la mayoria de gobierno, que,
asi, consiguio proyectarse mecanicamente en el
Consejo General del Poder Judicial, recién estre-
nado. Y también exquisitamente politica fue la
drastica intervencién de la nueva mayoria salida de
las urnas del 82. Generalmente politicas, es decir,
orientadas en funcién de las prioridades de los
partidos —mucho mas presentes que representa-
dos en el Consejo— han sido las intervenciones en
la materia actualmente saobre el tapete. Politicas,
sin ninguna clase de pudor, son las actuaciones de
la actual mayoria en la institucion, tan bien deno-
tada con el expresivo “nosotros” (no mayestatico}
de Hernando en ta camara. Politico es &l animus
inspirador de la medida legislativa de pronto inter-
verito que esta por venir. Y, aungue pudiera no
serlo, politicas seran —si Dios no lo remedia, y
parece poco Interesado en temas institucionales—
las practicas a que dé lugar, pues para eso esta
el consclidado sistema de cuotas. De éste si puede
decirse que en su acrisolada experiencia de casi
20 anos goza de una salud de hierro y todavia no
ha sufrido un rasgufno.

« Existencias e inexistencias

Segun ha podido leerse en la prensa, el portavoz
del Consejo General del Poder Judicial -polemizan-
do, aungue “sin polemizar” con el Fiscal General del
Estado- ha dicho que “Batasuna no existe en el
mundo democratico y, comg tal, lo que no existe no

" Esta seccion esta a cargo de P Andrés Ibafez, J. Fernandez
Entralgo y A. Jorge Barteiro

puede realizar ningun acto”. De donde tendria que
seguirse, con necesidad logica, que el dltimamente
celebrado por quienes fueron dirigentes e inte-
grantes de aquella organizacién habria sido un sim-
ple espejismo.

Se trata de una arriesgada incursion en el proceto-
30 espacio metaconceptual de las existencias e ine-
xistencias juridico-formales que guardan relacién
con alguna forma de presencia en el plano empirico,
que no puede dejar de producir perplejidad.

Y es gue, en efecto, de tener razon el pertavoz,
ETA, de la que cabe afirmar que tampoco “existe en
el mundo democratico™ estaria en la imposibilidad
practica de ejecutar cualguier tipo de acciones: con
lo que su macabra ejecutoria habria sido sélo wir-
tual, una suerte de mal suefio. Pero ocurre que “el
mundo democratico” extiende sus limites bastante
mas alla de los muros de los archivos judiciales y los
registros oficiales de cualguier tipo de entidades, de
manera que lo que no figura en ellos puede, no obs-
tante, existir y gozar de una consistente forma de
presencia €n la realidad extrajuridica.

Es curioso: a pesar de la fuerte resistencia cultural
a la aceptacién de ciertas inexistencias —como las
procesales por causa de ilicitudes probatorias—
patente en medios judiciales (y mas cuando mas
conservadores), el magistrado-portavoz da aqui un
metafisico triple salto mortal sin red. Y de tal grado
de impulso que, de haber acontecido en el terreno
probatoric, habria planeado por encima, incluso, de
lainasible y misteriosa "conexién de antijuridicidad”.
Ese capofavore de la jurisprudencia magica y del
esoterismo Jurisdiccional.

- ¢durao... Yjura’?

El juramento es una institucién ciertamente arcai-
ca, una supervivencia anacrénica que comparte ori-
gen histdrico con practicas tan peculiares como las
ordalias y el juicio de Dios. Generaimente se resuel-
ve en la llamada a alguna divinidad a implicarse en
asuntos de ese mundo, por ejemplo, prestando un
cierto concursoe testifical, como de garantia, en rela-
cion con el comportamiento futuro del convocante.

No obstante su origen, en muchas ordenamientos
ha experimentado un significativo proceso de secu-
larizacion, de manera que, aun conservandose el
nombre, tan cargado de connotaciones ancestrales,
la referencia ya no es a una instancia extraterrena
sino a valores constitucionales publica y universal-
mente compartidos.

No es tal el caso de Espafa, donde los nom-
brados para el desempefio de algun cargo tienen
la opcion de “jurar” o “prometer”. Es decir, de dar,
en el primer caso, a su ingreso formal en el ejer-
cicio de la funcidn, un tinte confesional, mediante
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el peculiar —y poco respetuoso— uso instrumen-
tal del ser superior objeto de te. Con ello, el Estado,
no obstante su laicismo, propicia o estimula decla-
raciones de ciudadanos sobre las propias creen-
cias, y, 0 que se comprende peor, INCOrpora a sus
procedimientos, confiriéndoles efectos civiles, cere-
moniales arcaicos de sabor netamente religioso.

Pero la cosa no gueda aqui. Hay casos, como el
del ritual iniciatico del Tribunal Supremo, en el que
la parafernalia litirgica se carga de simbolismo
directamente eclesiastico. En efecto, sobre la
mesa‘ara del salén de plenos. con abscluto protago-
nismo, se instala un gran crucifijo que preside la
escena, reforzando el papel de la Biblia y dando
auténtica sombra a la Constitucion. Y, obviamente,
abrumadora & impropia cobertura tanto a la prome-
sa como al juramento. Con lo que la facultad de
optar por una u otro (siempre en ese orden legal, el
de la regla y la excepcion) resulta efectivamente
excluida.

De casos como éste, suele decirse que no tienen
demasiada importancia: al fin y al cabo, mera cues-
tién de tormas... Pero sucede gue cuando el asunto
es en si mismo formal-procedimental y de alto valor
simbdlico. la forma es esencial, s no la esencia.
Como saben muy bien los juristas: y entre juristas
anda el juego, constitucionalmente bien poco limpio.
Por no hablar de la estética.

« Indultos e insidias

La confirmacién por el Tribunal Supremo de la
condena impuesta a Rafael Vera y otros por la apro-
piacién de fondos reservados, ha desatado una lla-
mativa cadena de reacciones. De un lado, la repre-
sentada por la afirmacién de que, en el caso del
primero, las graves responsabilidades derivadas de
ese hecho delictivo deberian compensarse con los
servicios del mismo al Estado cuando fue alto res-
ponsable de Interior. Y, de otro, el intento de intoxi-
car a la opinién con la especie de que hay jueces,
incluido uno del tribunal gue conocié del caso en
Gltima instancia, que también se habrian lucrado
con esa clase de dinero oscuro.

La primera pretension, aparte el atentado al juridi-
co sentido comun que supone, incorpora la suge-
rencia implicita de que el desempefio de ciertos car-
gos —voluntarios, por cierto— podria conferir una
suerte de derechos supernumerarios, en este caso
abiertamente antijuridicos, que bien cabria extender
a todos 105 que manejan dinero pdblico. y con la
misma disculpa.

La segunda, expresa una aparatosa falta de res-
peto a la verdad y una vocacidn por la insidia, de las
que es dificil saber qué impresiona mas si la ausen-
cia de sustancia ética o lo patético de las actitudes.

Hay conocimiento de que los fondos reservados
fueron objeto de malas practicas para fines en si
mismos validos, a las que se acudid por el simple
motivo de la facilidad de su manejo, en un marco de
pobre cultura de ta legalidad. Tal es el pago de cur-
sos de formacion a policias y guardias civiles impar-
tidos en centros oficiales en los que el conferencian-
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te de turno recibia, en un sobre y sin mas, una can-
tidad, obviamente modesta, por la ocasional inter-
vencion. También el mantenimiento de instancias
como las comisiones de policia judicial, cuyos cos-
tes en dietas y similares se afrontaron de idéntica
manera. Y hay quien cuenta que del mismo modo se
hizo frente, incluso, a los debidos incrementos retri-
butivos de algun contratado laboral, en el bar del
ministerio, por poner un ejemplo...

En el espeso discurso de los criticos de la senten-
cia —'el rio" cuanto mas “revuelto” mejor— todo
seria lo mismo, y se supecne gue en calidad y canti-
dad. Es decir, aqui da igual hacerse ominosamente
rico mediante la apropiacion criminal del dinero de
todos y defraudando esa confianza en las institucio-
nes que tanto cuesta alimentar, que recibir, aun con
alguna irregularidad en la forma (tampoco justifica-
ble), aquello a lo que objetivamente se tiene dere-
cho.

No hace falta gastar ni un minuto de reflexion para
advertir la clase de valores que alienta en plantea-
miento de semejante jaez. Y asusta pensar adonde
podria llevar en términos de moral social y politica la
universalizacion de tal genero de actitudes. .

Con todo, en este caso —jmenos mall- |a proce-
sidn parece que no llegara a Guadalajara.

- Drogas: vuelta (aun mas) atras

La reforma del C. Penal por Ley Organica
15/2003, de 25 de noviembre, ha reintroducido de
nuevo en el ambilo jurisdiccional el ya afejo y con-
trovertido problema de la punicidn canjunta del trafi-
co de drogas y del delito de contrabando. Cuando,
después de varios afos de debate jurisprudencial,
nos creiamos —con cierta ingenuidad a la vista de
los acontecimientos— que era un tema que habia
sido incinerado, o cuande menos enterrado una vez
constatada en este caso la levitacién del bien juridi-
co protegido en el delito de contrabando, comproba-
mos gue se trataba de un mero proceso de hiberna-
cién por aburrimiento de la criatura, qQue renace
ahora revitaminada y con muchas ganas de dar
cafa.

El articulo 369.102 del C. Penal vuelve a la carga
con nuevos brios e impone ahora la aplicacién de la
pena superior en gradoe (un marce punitive que en el
supuesta prototipico de las llamadas drogas duras
comprende desde nueve afos y un dia a trece anos
y seis meses de prisidn} en los supuestos en que &f
culpable introduera o sacare ifegalmente las referi-
das sustancias @ productos del territorio nacional, o
favoreciese la realizacion de tales conductas.

La Sala 22 del Tribunal Supremo, después de
varios afios de contumaz atrincheramiento bajo el
espectro de un concurso real de delitos notablemen-
te artificioso y formatista, aprovechando la entrada
en vigor del nuevo Codigo Penal de 1995, habia
conseguido por fin, en el Pleno conciliar no jurisdic-
cional de 24 de noviembre de 1997, abjurar de su
enguistada postura. Para tan encomiable ejercicio
de apostasia utilizd como estilete dialéctico el princi-
pio de proporcionalidad, mediante el que desplazo



el concurso de delitos y abrid las puertas al concur-
so de normas, argumentando que ase principio no
sofamente se dirige al legislador, sino también al
intérprete de la Ley, dado que se deriva del valor
justicia establecido en el articulo 1 CE como valor
superior del ordenamiento juridico y oblfiga, por
tanto a todos los poderes publicos (art. 9.1 de la CE)
(STS 1-XII-1997 y otras posteriores que aplicaron la
misma doctrina).

En ese misma contexto el Tribunal Supremao afir-
mo que es evidente, en una comparacion sistemati-
ca, que desde la perspectiva del principio de propor-
cionalidad un delito de peligro abstractc para la
salud de sufetos indeterminados, no puede ser san-
cionade con una pena escasamente menor que 1a
aplicable si se hubiera causado fa muerte de una
persona determinada, sdlo porque la droga fue
introducida desde ef extarior sin lesionar ningtin otro
bien juridico.

Ponderd también el érgano de casacion que al
incremento de mas de un tercio del cumplimiento
real de la pena (debido a la exclusién de los princi-
pales beneficios penitenciarios) se ha sumado el
aumento de las cuantias punitivas previstas en los
articulos 368 y siguientes del C. Penal. A tenor de lo
cual, acabd entendiendo que la ilicitud de los
hechos quedaba ya comprendida y abarcada con la
punicién establecida en el nuevo Cédigo, y quedaba
asi desplazada la aplicacién del articulo 2.3 de la
Ley Orgénica 12/1995 de represién del Contra-
bande, operando en tales cases el concurse de nor-
mas previsto en el articulo 8.3% del C. Penal.

Sin embargao, el Tribunal Supremgo, con motivo de
su cambio de rumbo jurisprudencial, por no dar el
brazo a torcer en su totalidad en la pugna que man-
tenia por atajar el cisma generado por la doctrina de
algunas Audiencias Provinciales sobre el tema del
non bis in idem, incidié en sus resoluciones —con
escasa fortuna, todo hay que decirlo— en el argu-
mento de que se padia apreciar un plus de antijuri-
dicidad en los casos en que la droga fuera introduci-
da desde el extranjero, por fo que nada cabria
objetar a la creacion de un subtipo agravado sobre
la materia.

Ello ha servido para que el legislador del afo
2003, no conforme con los nuevos criterios jurispru-
denciales, a pesar de la exquisitez y mesura que
éstos traslucen en su interpretacién del principio de
proparcionalidad, haya retomado el tema para aca-
bar implantando el subtipo agravado que con no
poca temeridad le sugirid la jurisprudencia de las
alturas.

En efecto. el nuevo subtipo agravado supone una
mayor agravacion que la que anteriormente entra-
fiaba la Ley Crganica de represidn del Contrabande
12/1995, Pues ésta preveia la aplicacion de una
pena privativa de libertad en la banda inferior de la
prision menor, pena que en la practica procesal no
solia rebasar el ano de prisidn. Sin embargo, ahora,
con la implantacion del subtipo agravado, €l mero
hecho de introducir en Espafia una cantidad minima
de cocaina o hergina, cien gramos por ejemplo, ya
dispara la pena hasta los 9 afos y un dia de prision.

Esto quiere decir que lo que habria de penarse sin

el nuevo precepto con una pena de tres, cuatro o ¢in-
co anos de prision, por la escasez de la cuantia de
droga introducida, se transforma en una pena mini-
ma de nueve anos de prision. Lo cual significa que la
operatividad del criterio de la introduccién de la dro-
ga en nuestro pais puede llegar a generar en algunos
casos concretos un incremento punitivo lineal de
hasta seis afios de prision. La desproporcién y el dis-
late de tal criterio queda comprobado al sopesar que
la pena minima del tipo basico es de tres afios, pero
mediante el criterio artificial de que la droga poseida
se introduzca desde el extranjero se incrementa has-
ta un minimo de nueve afios de prisidn.

El desatino del nuevo subtipo agravado queda en
evidencia en cuanto se escarba un poco en las dis-
torsiones axiolégicas y técnicas que genera.

Para empezar, la imposicién imperativa de una
pena superior en grado por la introduccién en nues-
tro pais de cantidades muy inferiores al limite de la
agravacion por la notoria importancia, constituye un
buen acicate para animar a los transportistas de la
droga que incrementen la cuantia de la carga envia-
da, pues en tado caso la pena va a sobrepasar los
nueve anos de prision y es factible que dentro del
subtipo no se les llegue a exacerbar la psna, al impo-
ner la ley la exasperacion solo cuando concurran tres
0 mas circunstancias de las previstas en el articulo
369.1 del C. Penal (art. 370 penultimo parrafo}.

Con la nueva regulacion se vuelve, ademas, a
generar un importante vacio en la aplicacion de la
banda punitiva comprendida entre los cinco y los
nueve anos de prisién del tipo basico del articulo
368, penditimo inciso, perdiendo asi gradualidad la
aplicacion del tipo penal a favor de una punicién a
saltos y exacerbada en gran parte de los casos.

En otro orden de cosas, se hiperpenaliza de
nuevo, volviendo al pasado, a los conocidos en el
argot del trafico de drogas como boleros o culeros,
sujetos que, arriesgando su vida para hacer frente
en mucho casos a urgentes necesidades humanas
y econémicas de dificil probatura procesal, transpor-
tan en su aparato digestivo cuerpos esféricos o
cilindricos con cocaina en su interior, casi siempre
en cantidades que no suelen sobrepasar el medio
kilo de cocaina pura.

Desde la perspectiva de |la antijuricidad matenal
no se entiende tampoco muy bien gue, en un mundo
globalizado, donde la relevancia de las fronteras
tiende a diluirse y donde se pretende cada dia apli-
car con mayor énfasis el principio de justicia univer-
sal, se reintroduzca como criterio de especial agra-
vacion el hecho de que la posesidn de la droga
tenga lugar con motivo de traspasar una aduana. Ni
la salud publica. Unico bien juridico protegido por la
norma penal, queda por tal circunstancia menos-
cababa en mayor medida, ni tampoco parece muy
asumible considerar gue si la droga se llega a pro-
ducir o elaborar en el territorio nacional sea el hecho
menos grave que si se infroduce desde un pais
extranjero.

No cabe duda alguna de que es el legislador quien
tiene la competencia para determinar cuales han de
ser las conductas castigadas con una pena y tam-
bién cual ha de ser la cuantia de ésta. Sin embargo,
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en este caso mas que imponer criterios razonables
parece haber pretendido Gnicamente dar un tirén de
orejas al Tribunal Supremo, enmendandole la plana
al desactivar con una sola norma (art. 369.10%) los
dos criterios axiolégicamente impecables que habia
instaurado en su doctrina jurisprudencial: la exclu-
sién del concurso de los delitos de trafico de drogas
y contrabando, y la reduccién de los baremos valo-
rativos de la netoria importancia.
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No es que nas duelan en exceso los tirones de
orejas al Tribunal Supremo, pero en este caso los
magistrados no se lo merecian. Otras oportunida-
des ha tenido el legislador de propinarles un buen
tirdn, o incluso de arrancarles un tracille de cartila-
ga, y sin embargo, inexplicablemente, no lo ha
hecho. En cambia, ahora que habian atinado, se
han quedado, injustamente, con los pabellones auri-
culares al rgjo vive.
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