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DEBATE

La justicia como ‘sentimiento de injusticia’*

¢ Puede admitirse que lo que es justo para uno no
lo sea para otro? En caso afirmativo, la justicia —me
refiero a la justicia absoluta, valida para todos— no
existe. De no ser asi —porque |a justicia absoluta
existe— uno u otro, o quizds ambos, estan en un
error. Se precisa, por o tanto, un eriterio racional (el
criterio de justicia) para detectar el error y deslindar
sinrazones y razones. ;Existe tal cnterio? Es inutil
forjarse ilusiones: No, no existe.

Los criterios absolutes de justicia carecen de con-
tenido. Si son absolutos, estan vacios; si estuviesen
llenos, serian relativos, es decir, validos para uncs
perc no necesariamente para otros. En palabras del
profesor Bobbio, si un criterio de justicia tiene alcan-
ce universal, es puramente formal; si tiene valor
sustancial, no sera universal sino historico, es decir,
relativo. Una nocidn de justicia que sea a la vez uni-
versal y sustancial es absurda.

Tomemos la mas conocida y comprensiva de en-
tre las férmulas de la justicia: el unicuique suum fri-
buere, el dar “a cada uno lo suyo™ de los jurisconsul-
tos romanos o su reformulacion: “trata a los iguales
de igual manera y a los desiguales de manera desi-
gual”. Ambas formulas dejan indeterminado lo que
es el punto decisivo, es decir, la nocién de suum, (o
correspondiente a lo que nos hace, bajo los mas di-
versos aspectos, iguales y diversos (dado que la
igualdad vy la diversidad abscluta no existen). Fér-
mulas como éstas pueden ser acogidas por cual-
quiera: desde el superhombre nietzscheano al de-
fensor de los derechos humanos, desde el luchador
par el comunismo universal, hasta el partidario de la
libertad del estada de naturaleza, desde el apéstal
de la fraternidad universal hasta el fanatico del esta-
do racista.

Los campos de exterminio, por ejemplo, res-
ponden a esta maxima de {a justicia. El lema de
bienvenida al campe de concentracion de Bu-
chenwald —una especie de “lasciate ogni spe-
ranza, o voi che entrate’— era, precisamente,
jedem das seine, a cada uno lo suyo, pero tal
podria, incluso, haber sido el lema del buen sama-
ritano o el de un San Martin que divide su capa con
el desnudo. En fin, esta regla de justicia podria ser,
indistintamente, tanto el programa del reino del

* Intervencion de Guslavo Zagrebelsky. el dia 14 de noviembre
de 2004, dentro del ciclo de conlerencias “Lecciones Norberto
Bobbio", desarrollade en el Teatre Carignano de Turnn, con parti-
cipacion, también, de Umberto Eco, Giovanni Sartori y Stefano
Rodota.

Traduccion de Roberto Perez Gallego

Gustavo ZAGREBELSKY

amor como el del reino del odio.

Las maximas de justicia que llaman a la concien-
cia individual son, también, puros envoltorios
carentes de contenido, como la biblica “no hagas
a otro lo que no querrias que te hiciesen a ti", o
en sentido afirmativo, gl “trata a los demas como
tu desearias ser tratado”. Contienen una llamada
a la igualdad: tu eres igual a tu préjimeo, tienes el
mismo valor; entonces, no hagas dafo a los
demas, porque te lo harias a ti mismo. Pero, las
expectativas individuales, no hace falta insistir,
son infinitas, como infinitamente diversa es la natu-
raleza humana. La aplicacion de este criterio a las
relaciones scociales daria lugar, ni mas ni menos,
a la anarquia.

Estas y ofras parecidas formulas de justicia (a
cada uno segun sus necesidades, sus meritos, etc.)
acaban siendo tautclogias sin significado: justo es el
suumy el suum es justo. Para salir del circulo vicio-
50, 5 preciso abrirse a un sistema de valores sus-
tanciales cuya vigencia imperativa es tarea del le-
gislador. Pero, asi, pasamos al terreno de la
confrontacion politica; esto es, de la justicia que de-
beria valer para todos, a la politica, que es el reino
de la division y la competicidn.

En efecto, toda |la historia de la humanidad es la
de la lucha por afirmar concepciones diferentes
e, incluso, antitéticas de la justicia; “verdaderas”
salo para aquellos que las profesan. Llamamos
justo a lo que corresponde a nuestra visién de la
vida en sociedad e injusto a lo que la contradice.
La justicia ha sido siempre una retodrica a favor de
una u otra vision politica: la justicia revolucionaria
jacobina, la justicia burguesa, la justicia proletaria,
la justicia vdlkisch, de la sangre y de la tierra, la
justicia nazi, etc.; cada una de ellas con la pre-
tensidn de ser Unica.

Estos apuntes dicen algo desazonador: detras de
la apelacidn a los valores mas elevados y universa-
les es facil que se oculte la mas despiadada lucha
politica, el mas material de los intereses. Cuanto
mas sublimes son aquelios valores, tanto mas terri-
bles son los excesos que quieren justificar. La histo-
ria ensefia que, precisaments, los grandes proyec-
tos de justicia son los que han dado lugar a tas
mayores discriminaciones, persecuciones, masa-
cres y mistificaciones, haciendo aparecer a los opri-
midos como opresores, y viceversa. Con la desola-
dora conclusion de que las ideas de justicia
prometen para el porvenir la armonia universal, pero
justifican las injusticias en el presente.

Las abstractas definiciones de la justicia condu-



cen, pues. a esta conclusidn paradéjica: que naci-
das para encaminar y limitar el poder, su significado,
no obstante, depende del poder mismo. Tenia razén
Trasimacq, el contradictor de Sdcrates en la
Republica de Platan, cuando negaba valor autdno-
mo a la justicia y la reducia a lo util para el mas fuer-
te. Todos los realistas, que saben camo funciona el
mundo, razonan de esta manera: " Por qué piensas
que los pastores y los vaqueros atienden al bien de
las ovejas y de las vacas y las ceban y cuidan mi-
rande a otra cosa que al bien de sus duenos o de si
mismos, e igualmente crees que las gabernantes en
las ciudades, los que gobiernan de verdad, tienen
otro modo de pensar en relacion con sus goberna-
dos que el que tiene cualquiera en regir sus ovejas,
¥y que examinan de dia y de noche ofra cosa que
aquello de donde pueden sacar provecho?”.

Pero, sin sucumbir al nihilismo moral de un
Trasimaco, para quien el poder es s0lo egQoismo vy
los ciudadanos solo ganado, de cualquier modo se
acaba por caer en el entendimiento de la justicia
coma voluntad del legislador, es decir la justicia
como legalidad. La ley no es ni justa ni injusta: es la
ley. En efecte, la justicia implica una ley, la que sea.
Pero la lay no presupone la |usticia porqus es ella
quien la determina. ;Segun todas las expectativas,
no debia ser la justicia el criterto para enjuiciar a la
ley misma? ; Acaso la sociedad justa que buscamos
no es aquella en la gue rigen leyes justas? Y, sin
embargo, he aqui una paradoja: precisamente, la
justicia postula la obediencia a la ley, sin escrupulos
de conciencia en razon de su contemda. Justo no es
el que actua conforme a una propia elavada vision
moral de las relacicnes sociales, sino el cumplidor,
el conformista, el legalista. Una conclusién desceon-
certante

¢ Cual sera la conclusion? ;Que la justicia es una
ilusion o una disimulacién del poder? ; Que invocar
la justicia, como hacen cada dia millones de seres
humangs, siempre y en todas partes es insensatez
0 incluse prepotencia, algo asi como dar un pufista-
zo scbre la mesa? ;Que la promesa de Jesus de
Nazareth a los que tienen hambre y sed de justicia
{Mt. 5,6), a los perseguides a causa de la injusticia
{Mt. 5,10), es solo un cruel engano? Es lo que nes
dice la razédn. ,Pero hemos llegados hasta aqui
para escuchar esto: que todo es una inutil e insopor-
table paradoja? No puede ser y quiza no sea asi.

El nihilismo de la justicia es la inevitable conclu-
sion de un intento fracasado, dadas las premisas de
que parte: (a) que existe una idea a priori de justicia,
cuya busqueda reclama la puesta en accidn de las
fuerzas de la razdn; (b} que la justicia es plenitud de
contenidos. Hasta aqui, en efecto, hemos razonado
como si se tratase de elaborar una idea que refleje
fielmente los caracteres de relaciones sociales en s
mismas justas, un medao de pensar de tipo iusnatu-
ralista que, como tal, no habria podido correr otra
suerte que, precisamente, el fracaso. Pero, pode-
mos probar a invertir el punto de partida y entender
que se trata: {a) no de la busqueda de una idea sino
de la percepcion de un sentimientg, el sentimientg
de justicia; y, (b} que este sentimiento no tiene que
ver con la justicia sino con |a injusticia. Se entra asi

en otro orden de problemas. Soy consciente de gque
el terreno es reshaladizo, pero antes de arrugar la
nariz, esperemos un paco.

Que la justicia tiene que ver con posturas no ra-
cionales deberia estar claro ya sélo por el hecho de
que se atiene a valores. Las llamadas opciones de
valor son objeto de percepcionss y tendencias no
justificables racionalmente, es decir. no mediante
especulaciones o demostraciones. Por lo demas, el
lenguaje, también aqui testigo creible, habla de sen-
tido o sentimiento de justicia. La justicia sdlo como
idea o teoria aparece cuando el racionalismo de
nuestra civilizacion —en la busqueda de la naturale-
za de las sociedades— pretende dejar de lado todo
lo que no es razonamiento y calculo, porque no es
cientifico. Es asi como aquél se ha extendido de for-
ma desmedida, arrinconando a la otra mitad de las
facultades del espiritu humano e induciendo a des-
cuidar instrumentos de conocimiento que, a veces,
pueden llegar incluse alli donde la razdn no llega.

En efecto, los juristas algunas veces han intenta-
do una revancha sobre el racionalismo, buscando
extraer de un ariginario y fundamental “sentimiento
del derecho” de los seres humanos normas de justi-
cia a salvg de las criticas relativistas a gue estan ex-
puestas las nociones puramente racionales. Este
sentimiento consistiria en la natural reaccién frente
a acciones que nes repugnan, antes e indepen-
dientemente de la existencia y del conocimiento de
una norma que las prohiba. En definitiva, una suerte
de 1usnaturalismg del sentimiento, y no de la razdn,
con una particularidad esencial: que el primero, a di-
ferencia del segundo, ne pretende construir la justi-
cta en la tierra sino que se limita a revolverse contra
la injusticia. No es, pues, lo mismo.

El sentimiento de la injusticia se rebela contra el
infierno en la tierra; la ciencia de la justicia mira a
construir en ella el paraiso. Por encima de todo, el
sentimiento de injusticia es de los débiles y de los
oprimidas; 1a ciencia de la justicia, es de los fuertes
y. tal vez, de los aprescres.

Este desplazamiento de la ciencia al sentimiento,
de la razdn a la percepcidn, pudiera parecer tam-
bién destinado al fracasa, exactamente igual que los
intentos de sencerrar la justicia en una férmula abs-
tracta. Los sentimientos de justicia de los hombres
son diversos y contrastantes: los del pudiente que
vive de las rentas no seran los mismos que los del
parado o del trabajadar por cuenta ajena cuyo pues-
to este en peligra; los del filantropo no son fos mis-
mos que los del misantropo; ni los del cosmopolita,
que los del nacionalista racista; los del amable, que
los del prepotente, etc.

Esta observacion esta justificada cuando es de-
masiado lo que se espera del sentimiento de justi-
cia. Pues, en efecto, quiebra si se exagera |a critica
que apela a la relatividad de los contenidos. Es ne-
cesario atenerse al minimo, que, precisamente por
ser tal, es fundamental.

El minimo fundamento se encuentra en la res-
puesta a fa gran pregunta que aflora de vez en
cuando, y se deja siempre de lado porque molesta:
¢,podria aceptarse en algun caso el mal causado a
un inocente —me refierc al mal causado cons-



cientemente— aunque fuese por el fin mas elevado,
como la felicidad del génzro humana o la armania
universal? ; El sufnmiento del inocente, 1as lagrimas
de un nino, pueden ponerse en la balanza con el
hien de la humanidad? Naturalmente, la respuesta
8s no. El bien no puede. conscientemente. fundarse
en el mal. Si se esta dispuesto a verter lagrimas ino-
centes, se estara dispuesto a verter rios de sangre.
Bastaria con subir el precio de la felicidad prometi-
da. Bien pensado, |a respuesta pasitiva a la pregun-
ta. mas alld de lo moralmente insostenible, seria
ademas el inicio de la guerra de todos contra todos.

Pero aqui se hace visible nuestra hipocresia, por-
gue toda nuastra historia se ha fundado precisa-
mente en esta urdimbre de bisn y mal, moralmente
injustificable. El famoso primer estasimo de
Antigona, que celebra al ser humane y sus obras
bajo la ambigledad de las muchas cosas admira-
bles y al mismo tiempo execrables {poffa ta deina)
(1)} exprasa, esplendidamente, admiracion y cons-
ternacion frente a esta terrible duplicidad. Junto al
pasaje de Sofocles, que Martin Heidegger censide-
raba la sintesis de toda la histona de Occidente, se
sitda el lamento del Eclesiastés (7,20) "en verdad,
no he visto un hombre justo bajo el sol que, hacien-
do &l bien, no haga el mal”.

E! mal causado al inocente, es decir, la injusticia
absocluta, puade ser racionalmente justificada, por
gjemplo, coma “precio” del progress. Pero no es ad-
misible existencialmente, cuando entran en juego
facultades de percepcidn y comprension diferentes
de las racionales. Y no hablo de los males naturales,
ante los que sdlo cabe desesperarse 0 resignarse;
aqui interviene la humana conditio y no hay nada
gue hacer. Hablo de quien can las propias acciones,
de forma consciente aunque ne intencional, produce
hambre, anfermedad, apresidn, exterminia de seres
humanos. ;No es ésta la visién de una injusticia re-
pugnante? ;No se mavilizaria el sentimiento de jus-
ticia de todos, mas alld de las diferentes ideas de
justicia que profesamaos, sélo con que se vieran las
cosas claras?

., Como es posible la indiferencia ante el sufri-
miento del inocente, la injusticia absoluta? Por
ejemplo, la causada a les mas inocentes entre
todos, los nifios y las animales ("el debil caballito
de ojos mansos”}, de que habla lvan Karamazov
en dialogo con su hermano Aliosha, que da pie a
La Leyenda del Gran Inquisidor (2); la injusticia que
hace el mundo inaceptable y transforma en obs-
cena blastemia la promesa apocaliptica (15,3) de
la intervencién divina que, al final de los tiempos,
reconducira todo a la "suprema armonia”(3): el tor-
turado se reconciliara con el torturador, la victima
con el verdugo, el lobo con el cordero. Esto no
sucederia ante 1a sola visidn del sufrimiento del que
son testigos los voluntarios de la solidaridad y |a
informacidn, gue no desdenan mirar de frents, sin
el filtro de teonas —teorias que admiten una razoén
cualquiera, de cualguier clase— la realidad de los
hospitales del tercero y el cuarto mundo, la peri-
feria de las grandes ciudades, las carreteras de los
paises atormentados por la guerra, la violencia y
la explotacidn, la realidad de los lugares de segre-

gacion donde el dominio del hombre sobre el hom-
bre es absoluto; los campas militarizados de tra-
bajos forzados infantiles, como las minas de pie-
dras preciosas en el Africa centro-meridional o en
América Latina, etc., etc., etc.

Mientras no permanezcamos insensibles ante es-
tos espectaculos y continuen escandalizandonos,
no se apagara el sentimiento de justicia. No sabria
decir si por naturaleza o por cultura. Si se piensa en
al sufrimiente de los inermes ofrecido como diver-
sion a las plebes en espectaculos publicos, desde la
antigliedad hasta hace algun siglo, habria que decir
gue es por cultura y no por naturaleza. En la actuali-
dad, costaria imaginar hombres de gobierng jactan-
dose de causar este sufrimiento, aunque lo cierto es
que lo producen conscientements para ofrecerlo
como regalo a la opinién piblica. El dia en que el
mismo solo genere indiferencia e incluso, diversion,
el discurso sobre la justicia comeo valor general ha-
bra concluido.

Pero aln no se ha llegado a esa situacion. Las
practicas de injusticia se producen a escondidas y
reguieren un sentimiento de humanidad anestesia-
do por el uso de sustancias tdxicas. y un sentimien-
to moral desviado mediante ideoclégicos lavados de
cerebro. En condiciones normales no serian posi-
bles los SonderKommando, y los verdugos de los
campos de concentracion nazis, 1o escuadrones de
la muerte que recorren el mundg, nos hablan del
previo consumo de alcohol y drogas. La tecnelogia
del sufrimients que se practica en carceles especia-
les o en gperaciones bélicas especializadas, presu-
pone un previo e intenso adoctrinamiento de sus
agentes. Seria de gran interés la lectura de los tex-
tos con los que se moldea la psicologia de quienes
estan empleados en funciones al limite o mas alla
del limite del sentimiento de humanidad; seria ins-
tructive participar en los “cursos de formacion” orga-
nizados expresamente para ellos, con el auxilio de
psicologos. E igualmente instructivo es el embota-
miento de las conciencias mediante la cientifica bu-
rocratizacién o, segun Hannah Arendt, banalizacion
de la muerte y del terror, que planifica los crimenes
y alivia las conciencias.

Sin embarge, no parece gue para elaborar las
ideas "de justicia” del darwinismo social, es decir, la
aplicacion a la raza humana del principio de supervi-
vencia del mas fuerte y de aniquilacion del mas dé-
bil, o de la divisidn de la humanidad en razas supe-
riores y razas inferiores, por citar dos ejemplos de
doctrinas criminales, haya sido necesario ingerir
sustancias tdxicas. No parece que Spencer o
Gobineau hubieran tenido que forzar artificialmente
su naturaleza para escribir individue y Estado o £/
ensayo sobre la desigualdad de las razas humanas.

No obstante, no se debe descalificar teorias e
ideas generales. La rebelién contra la injusticia se
basa en una inclinacion y en una pasién, pero neca-
sita de la razon. A ésta le compete individualizar las
causas de! mal a extirpar y proponer medidas para
eliminario. Pero, no se trata de ideas y teorias de
justicia entendidas como proyectos politicos. La jus-
ticia viene antes, la politica después; la politica esta
en funcién de la justicia, no al contrario; la justicia no



es un valor final sino el principio o motor de la politi-
ca. La politica esta a nuestras espaldas, come de-
ber moral comprometedor; no ante nosotros, como
el sol del future que hemos de perseguir. La diferen-
cia es radical: en tanto que principic de todas nues-
tras acciones, la justicia no puede nunca justificar
una injusticia, un medio injuste; en cambio, como
valor al que tender, podria justifica cualquier cosa
considerada necesaria para aicanzarlo. La justicia
como principio pero no come valer, contrasta clara-
mente con las filosofias de la historia orientadas a
los grandes horizontes del progreso de la humani-
dad, pero insensibles a la suerte persenal de millo-
nes de seres humanos, siempre sacrificada a los
proyectos de poder de reinos y republicas, de jerar-
quias religiosas y sistemas econémicos, hoy cele-
brados en un mercado que carece de limites.

El interregante mas urgente que la justicia plantea
en nuestros dias es el de la aceptabilidad del usc de
la fuerza, de la guerra en su nombre, cuando estan
de por medio poblaciones inermes o, incluso, sola-
mente (;solamente?) individuos —los soldados—
cuya libertad se encuentra constrefiida por |la necesi-
dad o la disciplina. La respuesta al interrogante,
segun la justicia de los inermes y de los inocentes es:
no, jamas. Si se respondiese que si porque hay vio-

lencias justificadas en guerras dictadas por justos
metivos, ello significaria que la justicia no es vista
desde la parte de |as victimas sino de la de los pode-
rosos, que usan la palabra justicia como un medio
para ocultar otras cosas, como la politica de poder, la
defensa de la sequridad y del nivel de vida, ta identi-
dad religiosa, etc.; cosas, mas o menos nobles, en
todo caso diversas, que tienen otros nombres.

Podriamos concluir diciendo que la justicia es la
otra cara de cada cosa. Cada cosa puede ser vista
desde dos lados: el del poder y el de quien lo suire.
Que no se apropien los poderosos de lo que no les
pertenece y que suele ser el Unico recurso de los
inermes: la invocacién de la justicia. Que no traten
de hacer dnico lo que siempre es duplice, ni de con-
fundir con ia justicia lo que no es méds que su fuerza
y sus objetivos.

Dejen la justicia a quien tiene hambre y sed de
ella. Evoquemos una vez mas, con el deinds de
Antigona y con las palabras del Eclesiastés, la inti-
ma imbricacion de bien y mal; y comprendamos
gue, en todas las cosas, la justicia tiene que ver con
el lado del dolor, con el infierno en la tierra de nues-
tras sociedades; y no con el lado del bienestar, con
el paraiso que los podercsos dicen persequir con
SUS programas.
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La sentencia de la Audiencia Nacional
en el caso Scilingo

|. INTRODUCCION

Adolfo Scifingo fue detenido en Espana. Se habia
presentade voluntariamente a declarar ante el juez
Garzdn en 1997, Tras recibir declaracién, el juez
dictd la medida cautelar de retenerle el pasaporte,
que fue recurrida en amparo por Scilinga, dandole el
Tribunat Constitucional la razon en resolucion de 16
de julio de 2001. Tras la anulacién de la madida por
el TC, el Juez Garzon dictd el 31 de julio de 2001
auto de prisién provisional incondicional para Scifin-
go. En su sentencia 1362/2004 de 15 de noviembre
el TS confirma la competencia de la Audiencia Na-
cional para conocer de los delitos de genocidio, te-
rrorismo y torturas imputados a Scilingo. EI 19 de
abril de 2005 la Audiencia llega a la primera senten-
cia condenatoria en el sumario 19/97 que agrupa las
causas contra las dictaduras chilena y argentina'.
En esta sentencia se condena a Scilingo a 640 afos
de prision por la comisidn de delitos de lesa humani-
dad. La Audiencia ha cambiado la calificacién juridi-
ca da los hechos respecto de la que hizo el juez ins-
tructor y en lugar de por genecidio, terrorismg y
torturas condena aplicando el nuevo articulo 607 bis
gue introdujo en nuestro ordenamiento los crimenes
contra la humanidad en el afo 2004. La Audiencia
argumenta en su sentencia que ello no implica, sin
embargo, una violacién del principio de legalidad,
pues los crimenes contra la humanidad ya existian
en la costumbre internacional en el momento de co-
misién de los hechos. Ademas la Audiencia Na-
cional afirma su compeiencia sobre este delito re-
cién incorporade a nuestre CP por el principio de
jurisdiccion universal apelando directamente a su
cardacter internacional, a pesar de que la misma ni
viene recogida expresamente en la Ley Organica
del Poder Judicial ni viene impuesta por ningun tra-
tado internacional.

II. ANALISIS DE LA SENTENCIA
1. La calificacidn juridica de los hechos
La sentencia de la Audiencia Nacional 16/2005,

de 19 de abril supone la primera condena en Espa-
fa por delitos de lesa humanidad en aplicacion

' Sobre este sumario con mayor detalle vease Gil Gil. Persecu-
cion penal nacional de crimenaes internacionales en Amertca Lal-
na y Espana, Montevideo, 2003, actualizado en "Bases para 1a
persecucion de crimenes internacionales en Espana” , en Albin
Eser/Ulnch Sieber/Helmut Kreicker (Hrsq ) Nationale Stratverfol-
gung vélkerrechtlicher Verbrachen, B. 4. Cbte d'lvoire, Espana,

rankreich. ltaben, Lateinamerka, Max- Planck-Institut- Duncker
& Humblot, Berlin, 2005. El snforme sobre Espana aparecera pu-
blicado en nuestro pais préximamente, nuevamente actualizado
en la editorial Comares

Alicia GIL

del articulo 607 bis introducido en nuestro orde-
namienta por la LO 15/2003, de 25 de noviembre,
que entrg en vigor el 1 de octubre de 2004. Lo pri-
mero que llama la atencion de esta sentencia de
la Seccidon Tercera de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional, constituida por los sehores
magistrados; don Fernando Garcia Nicolas, como
presidente; don Jorge Campos Martinez; y don
José Ricardo de Prada Solaesa, como ponente, es
gl cambio de calificacion juridica de las hechos
respecta de la propuesta por el juez instructor Bal-
tasar Garzén y la solicitada por la acusacién par-
ticular. La Audiencia Nacional abandona la califi-
cacion como genocidio y califica como delito de
lesa humanidad, optando por un concepto estric-
to de genocidio, pero queriendo salvar al mismo
tiempo la carreccion de la calificacion inicial para
el momento en que se hizo, lo que en mi opinidon
le lleva a una argumentacién dificil y contradicto-
ria2: Si el elemento intencional especifico exigido
por el genocidio no se daba en los hechos, tam-
poco se daba en el momento en que [os mismos
se calificaron como genocidio y si la calificacion no
es correcta tras la incorporacion en nuestro orde-
namiento del delito de lesa humanidad, tampoco
lo era cuando nuestro Codigo presentaba una lagu-
na en este aspecto, pues, por una parte, como ha
establecido la jurisprudencia del Tribunal Penal
Internacional para la antigua Yugoslavia (TPIY) la
relacidn entre el genocidio y los crimenes contra

2 5AN n” 16/2005 de 19 de abrl, Fundamento juridico pnmero
“6. La Sala rechaza la calficacion propuesta de delito de genoci-
dio, si bien con los matices que a continuacion se veran. En el
momento aclual, y recalcamuas que se trata del momento actual, en
atencion a los hechos que estrictamente se consideran probados,
éstos no se ajustan al tipo de genocidio previste en el articulo 607
del Cédigo Penal. Entre los elementos definidores del tipo penal
estan el propdsito de destruir total o parcialmente a un grupo
nacional, gtnico. racial o religioso, debiendose entender que como
tal grupo, sin (nciurse a los grupos no estables en s1mismos como
tales grupos, lo que excluira especificamente a los grupos politi-
cos La destruccion parcial de un grupo nacional no es equivalen-
te ni debe abarcar el *autogenocidio”, es decrr la destiuccion par-
cial del propia grupo naciona!, aunque puedan existir ‘subgrupos’
diferenciados par la ideclogia Es necesario tener en cuenta gue la
Sala da esta interpretacién superestricta y restringida del delito de
genacidio en el momenta actual. precisamente por haberse incor-
porado al Codigo Penal el tipo refendo a los delitos de lesa huma-
nidad, de caracter mas amplic, y gue obliga a reinterpretar este
delito en el senhido indicado. No obstante, en el momenta de la pro-
duceion del hecho y hasta Ja entrada en vigor de este precepto, era
correcta su tipificacion penal como delito de genocidio. Sobre este
tema se volvera con posteriondad 7 Calficacion per delito de
Terronsmo La Sala igualmente rechaza que se trate exclusiva-
mente de un delito de terrorismo. Resulta cierlo que se dan en el
caso los elementos tipicos penales del delita de terronsmo (gle-
mento estructural y teleclogico de esta clase de deltos). pera los
hachos van mas alla y contienen otros elementos que solo son
abarcados por el injusto del delito de lesa humanidad. razon por la
gue la Sala se decanta por esta ultima caiificacion, considerando
en este case ¢ terransmo subsumido dentre del delito de lesa
humanidad y no e@n una relacidn de concurse de delitos”.



la humanidad no es de concurso de leyes sino de
delitos® y por otra, si la Audiencia Nacional esta
reconociendo la existencia de los crimenes contra
la humanidad en la costumbre internacicnal en el
momento de comision de los heches, es decir,
antes de su incorporacion a nuestro Codigo Penal,
tambien deberia reconccer que la misma imponia
un concepto estricto de genacidio ya antes de la
introduccién del articulo 607 bis*. Es decir, el con-
cepto internacional de genocidio, es y ha sido
siempre el concepto estricto, y las lagunas de
nuestro ordenamiento respecto del crimen contra
la humanidad no nos pueden llevar a defermar o
extender analégicamente otro tipo penals.

La calificacién de los hechos como delites de lesa

1 Vease por ej. la sentencia del TPIY en el caso Krstic (Svreni-
ka} Appeals Chamber Judgement, ds 19 de abril da 2004. De
acuerdo con esta doctrina Gil Gil, Derecho penal internacional,
Tecnos, Madrid, 1999, pags. 305 v s5., la misma,"Comentano a la
primera sentencia del Tribunal Supremo aleman condenando por
el delito de genccidio®, en Revista de Derecho penal y Criminglo-
gia de la UNED, n? 4, 1999.

4 Resulta contradictorio afirmar por una parte “la inadecuacién
del Derecho interno espafiol wigente hasta 1 de octubre pasado
al Derecho internacional, al no incluir en ¢ Cédigo Penal los cri-
menes contra la Humanidad" K que “Por ello la Unica tipificacion
existente del delito contra la humamnidad la habia constfituide et
delite de genocidio” y reconocer al mismo tiempa la exislencia de
una coslumbre internacional que castiga los crimenes contra la
humanidad y que vincula al juez interno. Si la Gnica tipificacién de
los crimenes contra la hurnanidad en el momento de comision de
los hechos hubiera sido el genocidio corresponderia al juez apli-
car tal norma y no la pena mds grave correspondiente a 1os cri-
menes contra la humarnidad. Pero es que ademas esa afirmacion
no es cierta. El reconocimienta de la existericia de tal costumbre
impide afirmar, coma lo hace la Sala, que la evolucion del Dere-
cho internacional permitia una interpretacion ampla dsl delito de
genocidio. El delito de genacidio no ha vaniada un apice desde su
tipificacién en la convencion de 1948 hasta nuestros dias y no
corresponde al Juez sl cuestionamiento de su, por otra parte, muy
clara redaccion. Ademas la tipificacion del genocidio es postenor
al nacimiento de los crimenes contra la humanidad. Por lo que na
puede afirmarse que una norma que axiste con antenoridad haya
modificado el conternda del dehto distinto que nace postenor-
mente Los crimenes contra la humamidad no son una especis
del genocidio, ni el genccidio es tecnicamente, en contra de la
que se mantiene algunas veces, una especis de los crimenes
contra la humanidad, lo que fampoco permitiria aplicar el tipo
mas especifico a las supuestas conductas genéricas en las que
no se gan sus especificidades. La relacidn entre ambos delitos
no es de concurse de leyes sino de delitos —asi lo entionds tam-
bién la jurisprudencia internacional. (véase la sentencia del TPIY
en ¢l caso Krstic (Svrenika) Appeals Chamber Judgement, de 19
de abril de 2004, donde mejor se explica lo que es una canstante
en los tnbunales para la antigua Yugoslavia y Ruanda: la conde-
na acumulativa por delitos de genocidio y crimenes contra la hu-
manidad y el rechaza de la subsuncién de los segundos en el pri-
mero), —pues protegen bienes jundicos distintos. Sobre el
nacimentc de los ¢crimenes contra la humanidad y del delito de
genocidio véase Gil Gil, Derecho penal mternacional, paginas
106 y siguientes. La argumentacion de la Sala es por tanto falsa.
Resulta insostenible, en mi opimon, que la tipificacion del gencal-
dio en el articulo 607 de nuestro codiga penal supusiera hasta el
1 de octubre de 2004 una codificacian en nuestro derscho inter-
no de la costumbre internacional que regula los ¢rimenes contra
la humanidad. Lo inico que se puede constatar es que hasta el 1
de octubre de 2004 exisha una laguna en nuestro crdenamiento
respeclo de |a tipificacion de estos crimenes.

5 Esta calificacion inicial fue confirmada por 1a AN, en sus autos
de 5 de noviembre de 1998 —Auto del Plene de la Sala de lo Pe-
nal de la AN de 5 de noviembre de 1998 (sobre la jurisdiccion de
la Justicia espafcla en el caso relativo a Chile), fundamento de
Derecho 5%, y auto del Pleno de la Sala de lo Penal de la AN de 5
de noviembre de 1998 Asobre la jurisdiceion de la justicia espafio-
la en el caso relativo a Argentina), fundamento de Derecho 52, En
ellos la Audiencia afirma que el concepta “social” de genocidic in-
cluye la destruccién de cualquier grupc humano, en una argu-
mentacién sarprendente que prescinde del concepto “juridico” y
del tenor Ineral de la ley. Para demostrar la existencia de ese pre-

humanidad me parece en cambio absolutamente
correcta®. La Sala se esfuerza incluso en argumen-
tar la presencia de todos los elementos tipicos in-
cluido el contexto, lo que resulta digno de alabanza.
La sentencia de la Audiencia Nacional en el caso
Scilinge ha apreciado tambien acertadamente que
los delitos de lesa humanidad consumen a los deli-
tos comunes subyacentes, (lo que no resulta tan
convincente es gue consuma también al delito de
terrorismo?). Sin embargo resulta contradictorio que
condene por un Unico "delito de lesa humani-
dad: 12 con causacién de 30 muertes alevosas...;
22 con también realizacion de detencidn ilegal...;
3° con causacion de tortura grave ..." en lugar de por
32 delitos, de lesa humanidad. La pena establecida,
cuya medicion me parece correcta, se ha calculado
sumando las penas correspondientes a cada uno de
los resultados, es decir, apreciando un concurso
real de crimenes contra la humanidad, idea absolu-
tamente acertada pero que es contradictoria con la
afirmacién de que se ha cometido un solo delito de
lesa humanidad. Esta ultima afirmacion resulta in-
compatible ademas con la doctrina mayoritaria que

tendido cancepto social acude a textos anteriores a Ja tipiicagién
del delito de genocidio, coma la dsfinicidn de los crimenas contra
la humanidad del Estatulo de Londres y a la redaccién del anti-
gue articula 137bis del anteriar Codigo Penal espanol, que tan
cnticada fue por la doctrina por apartarse de la regulacién y del
concepto internacional de genocicho Y afirma incurrisnde en una
evidente analogia \n malam parlem qus “grupo nacional” no sig-
nifica “grupo formada por parscnas que perteriecen a una misma
nacion’, sing “simplementa grupo humano nacional, grupa huma-
no diferenciado, caracterizado por algo, intagrado en una colecti-
vidad mayor”; argumenta evidenciando su confusion de los con-
ceptos genocidio y crimenes contra la humanidad que “el
entendimienta restrictiva del ipo que los apelantes defianden im-
pedtria la calificacion de genocidio de acciones tan odiosas coma
la shrmmacion sistematica por el poder o por una banda de los en-
fermos de sida", entre olros ejemplas, y concluye que “todas las
victimas reales o potenciales, argentinas o loraneos, integraron
un grupa diferenciado en la nacidn, que se prelendié exterminar”.
Sobre la incorreccion de la calificacion inicial de los hechos como
genocidio vease Gil Gil, A., Derecho Penal Internacional, pags.
181 y s5.; la misma, E/ genocidio y otras crimenes intermaciona-
fes, pags. 145 y ss. y el informa del instituto Max Planck sobre la
posiblidad de persecucion en Alemania ds las violaciones a los
derechos humanas cometidos sn Sudameérica en los casos ar-
gentino y chileno —publicado en Cuadernos de doctrina y Juris-
prudencia penal, n? 8 c, 1993, pags 441 g s5.—. Tambien en ¢on-
tra de la dea de autogenocido, Schabas, Genocide in
international Law, 2000, pags. 114 a 12Q; Feijoo Sanchez, B., "El
ganocidio en el Derecho penal espafol”, en Cuadernos de Doc-
trina y Junsprudencia penal, n* 8, 1999, pags. 559 y ss. A lavor
de la misma sin embargo Serrano Piedecasas, El delito de geno-
cdio. Especal referencia al “caso Pinochet” en La Ciencia def
Derecha penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje al Profesor
Doctor D. José Cerezo Mir, tecnos, 2002 pag. 1505 y ss. y Go-
mez Bemitez, “El exterminio de grupos politicos en el Derecho pe-
nal internacional. Genocidio y crimenes contra la humanidad”
Revista de Derecho y Proceso Penal, n? 4, 2000, pags. 151 y ss.
y 157. El Tnbunal Suprema en su sentencia sobre I3 junisdiccién
espanola en el caso Guatemala, STS n? 327/2003, de 25 de fe-
brero de 2003, parece rechazar también aquella interpretacion
ampha dsl delito de genocidio al afirmar: “Solamente a los efec-
tos de esta resolucion se admite con caracter provisionalisimo,
sin que ello imphque prejuicio alguna sobre el fondo, que 195 he-
chos denunciados puedsn ser canstitutivos de un delito de geno-
cidio en cuanto afectan al pueble maya como grupo étnice” (su-
brayada afiadido)

& Véase Gil Gil, en Cuadernos de doctrina y junisprudencia ps-
nal, n. 8 C, Ad Hoc, Buenos Aires, 1999, pag. 512.

” En mi opinion resulta cuestionable la calificacion de los he-
¢hos imputados a Scihingo como delito de terronsmo, ademas de
que no me parece defendible que |a relacion entre el delito de te-
rrorismo y 1os cnimenes de lesa humamdad sea de concurso de
leyes.



asigna a los delitos contra la humanidad la protec-
cion de bienes juridicos personalismos fundamenta-
les®, siendo esta concepcién precisamente la gue
permite apreciar la consuncién de los correspon-
dientes delitos comunes?.

2. El principio de legalidad y la costumbre
comaoa fuente de Derecho penal

El principal problema de esta sentencia no radica,
por tanto, en la calificacién juridica, que estime co-
rrecta, sino en que una vez calificados como crime-
nes contra la humanidad se les aplica a hechos ocu-
rridos hace treinta anos un precepto, el articulo 607
biz del Cddigo Penal espafal, que entrd en vigor sl
1 de octubre dsl 2004.

A este respecto hay que recordar que el articu-
lo 25 de la Constitucién espanola dispone:

1. Nadie puede ser condenado 0 sancionado por
acciones u omisiones que en el momento de produ-
cirse no constituian delito, falta o infraccién adminis-
trativa segin la legislacién vigente en aquél momen-
to. {..)

2. El articulo 9.3 de la Constitucion espanola
dice:

“La Constitucion garantiza el principio de legali-
dad, |a jerarquia normativa, la publicidad de las nor-
mas, la irretroactividad de las disposiciones sancio-
nadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales, |a seguridad juridica, la responsabili-
dad y la interdiccidn de la arbitranedad de los pode-
res pablicos.”

Y el articulo 2 CP:

1. No sera castigado ningun delito ni talta con pena
que no se halle prevista por Ley anterior a su perpe-
tracion. Careceran, igualmente, de efecto retroactivo
las Leyes que establezcan medidas de seguridad.

3 Grupo de Estudios de Poliica Criminal, Una propuesta de
Justicia penal infernacional, Documentos, n® 6, 2002, pag. 33.
Sabre |la imposibilidad dogmatica mayortanamente aceptada de
apreciar una unidad delictiva en |os supuestos de leston de varos
bienes juridicos individuales ﬂersonall’smos véase Mawald, Die
naturliche Handlungseinheit, Heidelberg, 1964. pags. 80 g ss., Gil
Gil, "Comentarlo a la primera sentencita del Tnbunal Supremo
alemén condenando por el delito deh?enomdlo", an Revista de
Derecho penal y Criminologia de la UNED, n® 4, 1999, pag 787.

3 La exigencia de que los crimenes contra la humanidad sean
cometidos en el marco de una aceidn sistematica 0 a gran esca-
la no impide considerar que cada atague individual contra un bien
juridica fundamental cometido en dichas circunstancias constitu-
ye un crimen contra la humanidad de la misma manera que cada
acto considerado viclacion grave del Derecho de la Guerra cons-
tituye Un cnmen de guerra. Vease Gil Gll, “Los crimenes contra ia
humanidad y el genocidic en el Estatuto de la Corte penal inter-
nacional", en Revista de Derecho penal. 2003-1, Buenas Aires,
pag 236. De la misma opinion Bassiouni, M. Ch., Crimes Against
Humanity In Internabonal Criminal Law. pag. 248; Meyrowitz,
H..La répression par fes trbunaux allemands des crimes contrg
I'humanité et de 'appartenance a une organisation criminelie en
apphcation de /a loi re 10 du Conseil de Controle Alfié, Librairie
Génerale de Droit et de Jurisprudence, Pars, 1960, pag. 255, Di-
xon en Triffterer {ed.), Commentary on the Rome Statut of the In-
ternational Criminal Court, Nomos, Baden-Baden, 1299, articulo
7. pag- 125, marg. 9; Sunga. L. S, en Ambos y Guerrero (Comp-
ladores), £/ Estatuto de Homa de ia CPI. Universidad Externado
de Colombia, Bogota, 1998, pag 249; Ambos y Wirth, “The cu-
rrent Law ot Crimes Against Humanity”, en Cnmianl Law Forum
JF:IS:' ';2‘002. pag. 17 y pag 35, ctando junsprudencia del TPIY y el

IR.

2. No obstante, tendran efecto retroactivo aque-
ltas leyes penales que favorezcan al reo, aunque al
entrar en vigor hubiera recaido sentencia firme y el
sujete estuviese cumpliendo condena. {...)

La doctrina espafiola suele incluir como concretas
exigencias del principio de legalidad, ademas de la
reserva de ley, el principio de tipicidad o taxatividad
de la ley penal, la prohibicidn de la analogia y la irre-
troactividad de la ley penal desfavorable'®. En mi
opinién 1a regulacion del principio de legalidad en
nuestro Derecho, que recoge un principio de legal-
dad férreo y estricto, impide aplicar directamente
por los tribunales penales costumbres internaciona-
les, ya que estas no puede responder a las exigen-
cias tanto formales" como materiales que nuestro
ordenamiento atribuye a este principio’?, y por tanto
tampoco se puede apelar a la preexistencia de una
costumbre internacional para justificar la aplicacién
retroactiva de un precepto como ha hecho [a AN en
este caso.

La Sala afirma, en cambio, que ello no supone in-
fraccion alguna del principio de legalidad. Para ello
argumenta que la norma penal de Derecha interno
del articulo 607 bis en realidad incorpora en nuestro
Derecho una norma preexistente de Derecho inter-
nacicnal publico que ademds goza del caracter de
ius cogens internacional y por tanto tiene validez
obligatoria erga omnes. Reconoce la Sala que la
norma infernacional no establece la sancion penal y
a pesar de ellg, el tribunal se declara vinculado tan-
to por la narma interna como por la internacional,
cuando en realidad la constatacidn de la ausencia
de una sancidon penal determinada en la norma in-
ternacional deberia haberle llevado al reconoci-
miento de su caracter non self executing, 1o que im-
pide sin mas la aplicacion directa por el tribunal
intermo'. En cambic, el tribunal, tras reconocer la
inaplicabilidad de la norma internacional hasta que
se incorpore al ordenamiento interno, argumenta
gque el mandato o prohibicién gue la norma interna
incorpora existia ya con anterioridad y por tanto su
aplicacién no seria retroactiva respecto del mandato
o prohibicién que recoge. Con esta argumentacién
obvia el tnbunal dos problemas fundamentales: el
primero el de |a taxatividad comeo requisito de un
principio de legalidad férreo propio de nuestro orde-
namienio y que la costumbre es incapaz de propor-
cionar. El segundo el referido al principio de legali-
dad de las penas.

La costumbre como fuente de Derecho penal no
puede cumplir con las exigencias que nuestro orde-
namiento, jurisprudencia y doctrina atribuyen al prin-

¢ Véase Gl GIl, Derecho penal infernacional, pag. 87 nota 105
con ulteriaras citas.

" El Tnbunal Constitucional ha interprelado que el principio da
legalidad contenidg en el articule 25.1 CE exige la existencia de
una ley en sentido formal, anterior al hecho sancionado y que
describa un supuesto de hecho estrictamante determinado, Vea-
se, entre olras, las sentencias 25/1984, de 23 de tebrero, 3/1988,
21 de enero; 101/1988, de ocho de junio; 28/1989, de seis de fe-
brerg, 69/1989, de 20 de abril puente, 150/1989, de 25 de sep-
tiembre; 219/1989, de 21 de diciembra, etc

* Véase sobre ello Gil Gil, Derecho penal internacional,
pags. 93 y 5s.

W Gil Gil, Derecho penal internacionai, pag. 95 y ss.



cipio de legalidad: ni con la garantia formal que
nuestro Tribunal Constitucional atribuye al principio
de legalidad', ni con el fundamento democratico de
dicha garantia formal, ni, sobre todo, con su vertien-
te material, que consiste no s6lo en |a preexistencia
del mandate o prohibicidn sino también en la exi-
gencia de taxatividad's. Que fa costumbre interna-
cional no cumple con la exigencia de taxatividad es
especialmente evidente en el delito de lesa humani-
dad cuya definicion ha evelucionado notablemente
desde Nuremberg hasta nuestros dias como la pro-
pia Sala reconoce'®. Baste sdlo recordar que en el
momento en que se elabara el Estatuto del Tribunal
penal internacional para la antigua Yugoslavia
(1991) todavia no esta muy clara la existencia de un
crimen contra la humanidad independiente de la si-
tuacién de guerra en el Derecho internacional con-
suetudinario’. Si la Sala realmente hubiese querido
ser respetuosa con el principio de legalidad deberia
haber indagado cudl era el concepto de crimen con-
tra la humanidad en la costumbre internacional en el
momento en que se cometieron los hechos, o que
resulta practicamente imposible. dada la falta de ta-
xatividad de una costumbre!’®,

La Sala argumenta en contra de una posible cri-
tica a la falta de taxatividad de la costumbre que

™ Véase supra la nota 11.

's Gil Gil, Derecho penal internacional, pags. 87 y ss., con ulte-
riores citag doctnnales y jurisprudenciales.

'¢ La doctrina espafiola va més lejos y entiende que incluso la
redaccién de los crimenes contra la humanidad en sl Estatuto de
Roma es incompatible con la axigencia de taxatividad de nuestro

rincipio de legalidad, 1o que ha motivado la sustitucion de 16rmu-
as abierlas contenidas en la mencionada regulacion por la enu-
meracion de conductas concretas a la hora de intraducir este de-
lito en el Codigo Penal espafiol. Véase Grupo de Estudics de
Politica Criminal, ob. cit., pags 32, 38 y 39.

'7 El profesor Bassioun), especialista en el crimen contra a hu-
manidad y padre del informe del Secretario General de Nacianas
Unidas que dio luego ongen al Estatuto del TPIY, declaraba sn un
congresa en Siracusa, que habia introducido en la definicién del
crimen contra la hurmanidad en el mencionado Estatuto la necesi-
dad de una relacion con la guerra porque no estaba seguro de
gue existiese una norma internacional consuetudinana en agquel
momento que reconociese el cnmen contra la humanidad inde-
pendiente y el informe del Secretano General habia recogido la
intencion de aplicar solo Deracho internacional preexistente.
Posteriormente el TPIY en sus sentencias, afirmo, sin embargo,
que en la actualidad tal requisito de conexidn con la guerra no
pertenece ya al conceplo de crimen contra la humanidad, En qué
momento de la evolucion histonca del crimen contra la humani-
dad 5o puede atirmar que desaparece este requisito de la norma
consuetudinaria internacional es algo practicaments imposible
de determinar.

® No hay que olvidar tampoco que el propio nacimienta y la
evolucion del crimen contra la humanidad ha supuesto una larga
conquista frente al principio de no intervencién en asuntos inter-
nos y por ello, tanto la ampliacién del crimen como la reduccion
de este principio que podemas constatar en la actualidad son el
fruto de muchos afios de evolucidn Véase sabre ello Gil Gil, De-
recho penal internacional, pags 106 y Ss. Y también hay que te-
ner en mente que no estamos tratando realmente aqui de si la
conducta que se le imputa al acusado estaba prohibida clara-
mente en el momento de los hechos, pues matar a otro estaba
evidentemente prohbido tanlo en el Cédigo Penal argentine
como en el espanol, sino de si le podemos aplicar al acusado un
precepto del Codigo Penal espafol que entrd en vigor el afio pa-
sado, gue regula un delito mas grave que el de homicidio o ase-
sinato y de los argumentos que se utilizan para ella En contra dsl
argumento de que basta con la presxistencia de la prohibicion de
la conducta basica véase tamtyen Malarino, en Persecucion pe-
nal nacionai de crimenes internacionates en America Latina y Es-
pana, Max Planck Institul, Konrad Adenauer, Montevideo, 2003,
pags. 59-60.
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el principio de legalidad debe relajarse en Derecho
internacional siendo suficiente la fex expresada
en normas consuetudinarias y principios genera-
les del Derecho aunque sea ambigua e insegura
y cita como precedente digno de alabanza los jui-
cios de Nuremberg que tan duras criticas mere-
cieron, incluso en nuestra doctrina, por infringir
gravemente los principios de legalidad y de irre-
troactividad'®, repitiendo incluso alguno de los
argumentos que se dieron en aquella época para
fundamentar la inaplicacién de! principio, y que
resultan absolutamente inaceptables en un Esta-
do de Derecho?. Al respecto debo contestar que
la relajacion admisible en el principio de legalidad
internacional debe referirse dnicamente a los
aspectos formales del mismo pero no a su conte-
nido material®' y sélo opera en el dmbito interna-
cional, teniendo en cuenta que no todos los Esta-
dos entienden este principio en el mismo sentido,
pero no en la aplicacidn del mismo por los tribu-
nales nacionales camo Derecho interna. La inte-
raccion de fuentes del Derecho internacional per-
mite cumphr con el requisito de taxatividad
mediante la cedificacion de la costumbre®. Si es
el texto escrito el que dota de taxatividad a la cos-
tumbre internacional sélo a partir de la codificacion
podréd admitirse una aplicacion de la /ex respe-
tuosa con el principio de legalidad®. Asi lo ha
entendido el Estatuto de la Corte penal interna-
cional que celoso del respecte a los principios de

'3 Véase las opiniones recogidas por Alicia Gil, Derecho penal
internacional, pagina 66 y siguientas Entre los autores espafo-
les sumamente criticos con la infraccion del principio de legalidad
en estos procesos estan Jiménez de Asuda, Cerezo Mir, Gimeno
Sendra, etc.

2 Coma el de que el pnncipic de legalidad nacid para proteger
al individuo frente al Estado pero no para proteger a criminales
que atacan maswaments los derechos mas elementales de los
ciudadanos En contra de este argumento "falaz” véase Matarino,
en Persecucion penal nacional de crimeneas internacionales en
América Latna y Espana. ob. ot , pags. 53. Los principios y ga-
rantias se aplican y protegen a todos por igual y en el momento
en qus empazamos a hacer excepciones dejan de ser principios
generales y garantias y corremos el nesgo de perder el Estado
de Derecho.

2 Gil Gil, Derecho penal internacional pagina 87 y siguientes

2 Gl Gil, Dereche penal internacional pAgina 88 y siguientes

=2 La tipificacion de la conducta en el ambio intarnacional me-
diante su cristahizacion en un tratado internacional no anade sim-
plemente un plus de taxatvidad a modo de adorno innecesano
como la Sala pretende, sino que apona precisamente la taxativi-
dad y cerleza que exige el pnncipio de Iegalidad. Respecto del
articulo 7 del Gonvernio Europeo de Derechos Humanos y el ar-
ticulo 15 del Pacto Internacicnal de Derechos Civiles y Politicos
que tambign menciona la sentencia véase Gil Gil, Derecho penal
infernacional, pagina 73 y siguentes y mas abajo la nota 26.
Como sefala Cerszo Mir, Curse, |, pag. 203, en realidad estos
fextos no hacen referencia al principio de legalidad tal y como se
entiende en nuestra Derecho, sino a un principio de legalidad en
sentido ampho, ¢ prncipio de jundicidad. Algunos paises como
Alemania o Argentina han realizado reservas a estos preceptos
precisamente por considerarlos mcompatibles con el principio de
legalidad tal y como ésle se recoge en sus Constituciongs. Véa-
se Jescheck, Lehrbuch, pag.133, nota 25, Tralado, pag 142,
nota 31, Malanno, Persecucion... ob. oit., pag. 57. Farranlts, en
Sancinett y Ferrante, E/ Derecho penal en fa proteccién de los
derechos humanos, Hammurabt., Buenos Aires, 1999, pag. 442,
para quien esto demusstra "la explicita actitud del Estado argen-
tino contraria a privar al derecho penal intarnacional de la garan-
tia del principio de legaldad”. {La cursiva ha sido afadida para
destacar que una falta de declaracion explicita no supons acep-
tar dicha pnvacidon en contra de 10s mandatos consttucionales sn
el castgo de crimenss internacionales por los tribunales inter-
nos).



iegalidad e irretroactividad de |a ley penal desfa-
vorable y deseoso de supserar las criticas de que
se hicieron merecedores las juicios pasteriores a
la Segunda Guerra Mundial, establece su aplica-
cion anicamente a partir de su entrada en vigor?+,
Pero si esto es asi en Derecho internacional,
mucho mas en el Derecho interng, en el que no
puede admitirse ninguna relajacién del principio
de legalidad. Al tribunal se le clvida que no es un
érgano internacional aplicando normas interna-
cionales ni tampoco siquiera un érganc interno
aplicando Derecho internacional pues, como ha
reconocido, la norma internacional no era seff exe-
cuting, sing un érgano jurisdiccional interno apli-
cando Derecho interno en un Estado de Derecho
con un sistema de civil law, y su actuacion esta
sujeta a los principios y garantias de su propio
ordenamiento aun cuando las mismas na existie-
ran o fueran diferentes en otros ordenamientos®s.
Los tribunales espafnoles estan estrictamente liga-
dos al principio de legalidad recogido en la Cons-
titucidn espafcela sin que pueda admitirse ningun
tipo de relajacion por el caracter del delito enjui-
ciado o del delincuente®®, Conforme a nuestra
Constitucion no hay forma de argumentar que
supuestas normas de Derecho penal internacional
prevalezcan sobre los derechos y garantias pre-

24 Articulo 24.

2 Lo que ya he puesto an duda © al menos matizado respecto
det erdenamiento internacional. El tribunal cita jurisprudencia de
otros paises qua na aplican directamente una costumbre interna-
cional sino leyes internas (lsrael case Eichmann) o el Estatuto
del Tribunal de Nuremberg, que fue incorporada al ordenamiento
de numerosos paises, —donde por cierto el concepta de crimen
contra la humanidad es mucho mas restringido que el recegido
an el 607 bis CP espanol, pnncipalmente per la exigencia de vin-
culacién con la guerra—, aungue clartamenta las aphearon retro-
activamente con los consabidos argumentos de que el hacha era
punible en |a costumbre intermacicnal o que el pnncipio de legali-
dad cederia ante un principie superior de justicia (asi por ej,
Francia, caso Barbie; Paises Bajos, caso Menten, etc. Vease
Ambos, Der Allgemeine Teil des Vikerstrafrechts, pags. 190 y
ss , el msmo, La parte general def Derecho penal internacional,
pags. B5-86). Cntico con la infraccion del principio de legalidad
en los procesos internos véasa Jescheck, "Rauter Case”, en
EPIL, Inst. 4, pAg 166 Esta junisprudencia resulta incompatible
con fas exigencias de Ley (en sentido formal) previa, y ademas
Ley Organica, para al establecimianto y la aplicacion de tpos de-
lictivos y de panas en el ardenamiento espafol. Véase los arts.
25y 9.3, 25y 81.1 da la Constitucion Espariola, y entre ctras mu-
chas, las senfencias del Tribunal Constitucional espanol citadas
supra nota 11.

= Gritice con esta (dea de la relajacian del principio de lega-
hdad en el Derecho interno respecto da tos delitos interna-
cionales, desde la doctrina argentina Malarino, ob. cit. pags.
53 y ss., quien desde ta naturaleza compleja del Derecho penal
internacional concluye gue el nuflum crimen, como garantia fun-
damental consagrada a quienes son juzgados por tribunales
argentinos, debe ser apticado estrictamente incluso tratando-
se de crimenes internacionales, lo que coincide con la posicién
del gcbierno argentino que hizo una reserva al segundogérra-
to del articule 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos...” (también Alemania). “...lo que revela "la explici-
ta actitud del Estado argentinc contraria a privar al derecho
penal internacional de (@ garantia del pnncipio de legalidad”
—el entrecomillado pertenace a Ferranta, citade per Malanno,
pag. 57—. Defiende por tante Malarino, con razon, que trenta
a un prnecipio de tegalidad propio del Dereche intarnacional gua
otrece menos garantias que el reconccido per el Derecha inter-
no la solucién del contlicto en favor de aquella norma que pre-
vea maycres garantias resulta la Unica acorda con el Estado
de Derecho, donde la gravedad de los delitas no daeba llavar
a una disminucion de 1as garantias basicas

vistas en la Constitucidn espafiocla®’. ¥ sies el ar-
ticula 607 bis el que ha dotado de taxatividad a la
norma internacional sélo una aplicacion del mismo
a hechos posteriores a su entrada en vigor puede
sef respetuosa con el principia de legalidad.

Frente a la posible critica de la infraccion del
principio de legalidad de las penas alega la Sala
que el acusade disponia de |a certeza y previsibi-
lidad de las penas aplicables a los hechos por el
Dereche penal interno argentine aunque no exis-
tiera un especifico delito de lesa humanidad Sin
embargo, el tribunal no le aplica la pena gue hubie-
ra correspondido sequn el Derecha penal argenti-
no de la épaca (cbviamente no puede hacerlo) y
que es sequn acaba de decir la previsible para €
acusado, sino la del articulo 607 bis?8, Pero es
que ademas el argumento es peregring pues cuan-
do el articulo 2 del CP espafol declara que no
sera castigado ningon delito ni falta con pena que
no se halle prevista por ley antetior a su perpe-
tracion, no establece una excepcion para los
hechos que fuesen sancionables con otra califi-
cacidn por una ley distinta a una pena distinta, la
unica excepcidn a la irretroactividad |la suponen los
casos de retroactividad de la ley penal favorable.
Para poder aplicar la pena prevista en el articula
607 bis con caracter retroactiva el tribunal tendria
que poder argumentar que se trataba de una ley
mas favorable que la aplicable en el momento de
comision de los hechos. Pero esta argumentacion
no es pasible pues el crimen centra la humanidad
incorpora un plus de injusto y de pena del gue
carecen los delitos comunes aplicables a los
hechos antes de su incorporacion al Codigo® y ni
siquiera con la aplicacion del genocidio podria
haberse llegado a una pena tan alta como la que
surge de la aplicacion del 607 bis®®.

El principio de legalidad de las penas exige que la
pena esté determinada antes de la comisidn del de-

7 Veanse los articulos 93 a 96 de la CE, en especial el ar-
ticule 95. En el mismo sentido respecte del Derecho argenti-
no, Malarnno, eb. oit. y los vetos particular de los magistrados
Belluscio, Fayt y Vazquez a la Sentencia de la Corle Supre-
ma Argentina de 24 de agoste de 2004 (caso Arancibha Cha-
bel) para quienes el Dereche internacional no puede entenderse
come derogaterio de los derechos fundamentales y las garan-
tias reconocidos en la Constitucién nacional, sine como com-
plementario de las mismas, y el caracter aberranie de los
hechos imputados nc puede servir de excusa para el aparta-
mianto del orden juridice vigente y el abandene del principie
nullum crnimen cuyo reconocimientio tantos siglos ha costade a
la humanidad.

2 Por cierto gue segun la Ley argentina aphcable en el mo-
manto de comisién de los hechos el condenade a una pena de
prisidn perpetua podia acceder a la libartad condicional a los 20
afos de cumplimienta, y quedaba sometido a determinadas coen-
diciones por un plazo de 10 afos, can lo que la pena de pnsion
perpelva quedaba en una pena de 30 anos, diez de ellos cumpli-
dos en libertad.

2 Dejando al margen ahara los problemas de jurisdiccion.

* El hemicidio can una agravante constitutive de genocidio tie-
ne asignada una pena de prision de 15 a 20 afies (art. 607 1 19),
mientras que por cada muerte agravada constitutiva de cnmen
contra la humanidad la pana establectda es de prisicn de 20 a 30
afios. E! asesinato en el antericr cddige penal estaba castigade
con raclusion mayor en grade maximo. perc con la redencion de
penas por sl trabajo la pena de un asesinato {y tambien la de un
concursa de asesinatos) se quedaba en un maxime de 20 ancs
de cumplimienta.
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lito, estimande la doctrina espafiola incluso que un
marco penal excesivamente amplio es contrario a
dicho principio®'.

3. La persecucion de crimenes contra la
humanidad bajo el principio de jurisdiccidn
universal

Pero la parte mas creativa, si cabe, de la sentan-
cia, es aquella en la gue se afirma la competencia
por el principio de justicia universal para conocer de
ios crimenes contra la humanidad imputados al acu-
sado a pesar de que este delito no ha sido introduci-
do en la LOPJ. como la doctrina venia reclaman-
do®, ni la obligacion de su persecucion universal
viene dispuesta en ningun tratado internacional.

Primero recuerda la Sala que esta competencia
vendria ya reconocida sobre los delitos de genocidio
{calificacion que previamente rechazd) y de terroris-
mo {que consideraba subsumido en el de crimen
contra la humanidad, le gue resulta méas gue discuti-
ble). Al respecto hay que decir lo siguiente: Respec-
to del delito de genocidio sorprende que la Audien-
cia opte por una interpretacion estricta {correcta ) o
amplia {gue incluye a los crimenes contra la huma-
nidad, errénea) segun le convenga. Ademas, hay
que recordar que en la sentencia Guatemala, a pe-
sar de la correcta utilizacion de un concepto estricto
de genocidio, el TS habia negadc la competencia
sobre dicho delito al no poder constatarse la comi-
sion de un genocidio de espanoles®. Respecto del
delite de terrerisme, si es consumido por el delito de
lesa humanidad pero sélo esta clara la competencia
sobre el consumido entonces el tribunal debe perse-
guir sélo por ese. Veremos gue sin embargo quiere
fundamentar también la competencia sobre el delito
de lesa humanidad, pero en todo caso, y pese a que
el TS reconocia la competencia de los tribunales es-
pafoles para perseguir por el delito de terrarismo en
su sentencia de 27 de noviembre de 2004 (Scilin-
go), lo cierto es que en dicha sentencia y en esta de
la Audiencia se esta cbviando ia doctrina del TS en
el caso Guatemala. En la sentencia Guatemala el
TS, tras poner en duda la calificacidn de los hechos
como delito de terrorismo segun la ley espafola vi-
gente en el momento de comision, sefala que en
todo caso no se conecta directamente con intereses
espanoles, aungue los mismoes se hayan visto afec-
tados por otros hechos cometidos en el misme con-
texto histdrico, ni se encuentra en nuestro territorio
el presunto culpable y se ha denegado ia extradi-
cion solicitada.

En la sentencia Guatemala, cuya doctrina se repi-
te en las posteriores de 8 de marzo y de 27 de no-

% Cerezo, Curso de Derecho penal espariol, t. |, Madnd, 2004,
pag. 207; Rodriguez Mourulle, en NEJ. t. XV(, Barcelona, 1971,
pag. B90; Grupo de Estudios de Pohfica Crnminal, ob cit,
pég. 32, en reterencia a la escasa detarminacion de l[as penas an
el Estatutc de Roma.

2 Grupo de Estudies de Poiitica Criminal, ob. oit.. pag 57, Gil
Gil, en Cuadernos de Doctring y Jurisprudencia penal, n 8 C,
pag. 513,

¥ STS nk 327/2003. de 25 de febrero de 2003.
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viembre de 2004, el TS hizo una interpretacién res-
trictiva del principio de justicia universal mediante la
exigencia de una conexion del delito perseguido con
intereses espafioles. En opinion del TS, cuando la
extensién extraterritorial de la ley penal tenga su
base en la naturaleza del delits, en tanto que afecte
a bienes juridicos de los que es titular la Comunidad
intarnacional, se plantea la cuestién de la compatibi-
lidad entre el principio de justicia universal y otros
principios de Derecho internacional publico {el prin-
cipio de no intervencion en asuntos de otros Esta-
dos)*, en los casos en que su proclamacion no pro-
cede de una fuente reconocida en Derecho
internacional, sino que ha sido asumida unicamente
por el Derecho interno, como es el caso del genoci-
dio*. Ademas, "la conexion debera aparecer en re-
lacién directa con el delito que se utiliza como base
para afirmar la atribucidn de jurisdiccion y no de
otros delitas, aunque aparezcan relacionados con él
... la existencia de una conexidn en relacion con un
delito o delitos determinados no autoriza a extender
la jurisdiccidn a otros diferentes en los que tal cone-
Xidn no se aprecie”™®,

La decision del caso Guatemala, a pesar de con-
tar con el voto en contra de un amplio nimero de
magistrados, y ser, en mi opinidn, rechazable por in-
troducir requisitaos na previstos en la Ley que con-
vierten el principio universal en otro de proteccion
de intereses o de personalidad pasiva limitado®”, ha
sido acogida en otras sentencias posteriores; el
caso contra el general chileno Hernan Julio Brady
Roche, STS de 8 de marzo de 2004%, y el caso Sci-
linge, STS de 15 de noviembre de 2004% |, con lo
que puede decirse que ya ha creado jurisprudencia,
aunque lo cierto es que ambas sentencias relajan
algo la estricta interpretacién de la sentencia Guate-
mala. La doctrina de aquella sentencia puede resu-
mirse diciendo que el TS pone unos limites para la

# Los limites al principio de na intervencién en asuntos inter-
ngs en lo referente a hechos que afectan a derechos humanos
sble operanan, segun el TS, cuando la posibiidad de intarven-
cion sea aceptada mediante acuardas entre Eslados 0 sea deci-
dida por la comurndad internacional, y la posibiidad de interven-
cion acordada en el Convenig contra el genocidio no es la
Junisdiceien universal sIng el recurso a los 6rganos competentes
de Naciones Unidas Fundamenta novenc.

* Fundamento noveno. El TS quiere tundamentar estos limites
en la costumbre internacional. y para ello cita una seria de resolu-
ciones de otros paises y del Tnbunal Internacional de Justicia, nin-
guna de las cuales, sin embargo. aborda el terna de a legalidad o
los imites en Derecho internacional del gjercicic del principic de
jushioia universal. En concreto sa refiera, por ejamplo, al caso Sha-
rarranie la Corte de Casacion belga y al caso Yerodia, en el que el
TlJ noentro en la cueshon de la competencia universal sing gque se
mito a analbzar el tema de la inmunidad, comg bien sefiala el voto
particular — en el mismo sentida Henzelin, La compélence penale
univarselle Une queshion non résolue par 'arrét Yerodia, Revue
Generala de Droit Internaticnal Public 2002, pag. B20. Como tam-
bien destaca el vota particular, la sentencia desconoce otras
muchas rasoluciones de tribunales nacianales y del propio TiJ que
han raconacido el principio de justicia universal s estas hmitacio-
nesy que contradicen |a pretendida costumbre alegada por el voto
mayoritario. En contra de la exigencia de este requisito en Dare-
cho internacional Ambos, en Fischer, KreB, Luder, International
and National Prosecution of Crimes Under international Law, Ber-
lin Verlag, pag. 779y ss.

% Fundamento naovena.

Y ¥Yease Cerezo Mir, Curso, |, pag 256

"8 8TS nam. 319/2004

¥ N®: 1362/2004



aplicacion del principic de jurisdiccién universal
cuando el mismo ha sido decidido unilateralmente
por un Estade en atencion a ia naturaleza del delito
pero no viene reconocido en el Derecho interna-
cionai convencional. Estos limites son la exigencia
de una conexion con intereses espafoles o que el
sujeto se haiie en territorio espanol y no se acceda a
la extradicion solicitada (justicia supletoria o de De-
recho penal de representacion). Pero a pesar de re-
petir literalmente 1a doctrina anterior, a 1a hora de
concluir conforme a la misma en gl caso concreto
que les ocupa, las sentencias de 8de marzoy 15 de
noviembre de 2004 operan una relajacidén de todos
ios requisitos que acaban de mencionar. Relajacidn
gue unas veces es, en mi opinién, aplaudible, y
otras, en cambio, censurable. Asi, el TS en el caso
Scilingo afirma que, aungue ni el Convenio interna-
cional contra el genocidio, ni el Convenio Europeo
contra ei terrorismo, ni ia Convencién contra la tortu-
ra establecen el principio de justicia universal, es
compatible con el Derecho internacional la exten-
sion en este caso de la jurisdiccion espaficla...

“...ya gue ios delitos de genocidio, torturas y terro-
rismo afectan a bienes cuya proteccion resulta de
interés para la Camunidad internacicnal, y si a elio
afiadimos que el presunto culpable se halla en tern-
torio espafnol, que existe un punte de conexion di-
recto con intereses nacionales en cuanto aparecen
victimas de nacionalidad espafnola y que no consta
que se encuentre encausade por estos mismos he-
chos en Argentina...”

Es decir, por una parte parece convertir la presen-
cia del acusado en territoric espanol en fundamento
para la jurisdiccion, y se le olvida el dato fundamen-
tal de que ello exigiria que se diese la premisa, que
no concurre en ninguno de los casos analizados, de
que se hubiese solicitado la extradicion a Espafia
del presunto responsable y ésta hubiese sido dene-
gada*. Por otro lado, tampoco es cierto que siga la
doctrina de la sentencia Guatemala en cuanto a la
exigencia de conexion con intereses espanoles, ya
que aquella sentencia limitaba la competencia a los
casos de victimas espanolas, rechazando ademas
el genccidio del grupe nacional de los espanoles o
gue un posible delito de terrorismo afectara a intere-
ses espanoles, mientras que aqui se conforma el tri-
bunal para afirmar la conexion con la existencia en
el contexto enjuiciado de victimas espafiolas que al
parecer legitimaria la competencia sobre todos los
demds casos en los que no se puede probar una
vichma espafiola. En el proceso a Scilingo Hevado a
cabo ante la Audiencia Nacional se recoge una lista
de victimas espaficlas de la dictadura argentina
pero se admite que no se sabe si en alguno de los
vuelos de la muerte en los que participd Scilingo ha-
bia algun espafol. El acusado es condenado final-
mente por la muerte de 30 personas de identidad
desconocida y tampoco la persena torturada ni la

** El principio aul dedere aut pumre asta pensado para evitar la
impunidad a la que llevan algunas limitaciones a la extradicion
coma por e]. la nacionalidad de ia victima, ste. perc de minguna
manera permite ctorgar competencia sobre un dehto por la mera
presencia del acusado en el territoric.

detenida se dice que tuvieran nacionalidad espafio-
la. A la Audiencia le basta con la presencia de victi-
mas espafolas en el contexto y no lo exige en i0s
delitos concretos imputados, en contra de lo que ha-
bia decidido ei TS en el caso Guatemala.

Esta ampliacion, sin embargo, no me parece cen-
surable, aunque se aparte de la doctrina del TS en
la sentencia Guatemala, dado que en la misma se
introdujeron exigencias que no estan en la Ley, pues
esta establece la jurisdiccion universal en conside-
racion exclusivamente a la naturaleza internacional
dei delito y no a 1a conexion con intereses espafio-
les. Sin embargo, si me parece rechazable la inter-
pretacién amplia de genocidio a la que de nuevo pa-
rece apuntarse y también que la argumentacion se
haga apoyandose en una doctrina que en realidad
no se sigue sino que se contradice totalmente.

Pero ademas. como he anunciado, la competen-
cia no se ejerce sobre alguno de los delitos sobre
los que 1a habia confirmado el TS en su sentencia
de 15 de noviembre de 2004, sino sobre los crime-
nes contra la humanidad, que no se mencionan en
la LOPJ ni existe un Convenio internacional que
obligue a Espafia a asumir ia jurisdiccion universal
sobre los mismog*'. En mi opinion, mientras no se
modifique la Ley, los crimenes contra [a humanidad
solo seran perseguibles por los tribunales espano-
les cuando hayan sido cometidos en territorio espa-
fiol (art. 23.1 LOPJ) o cuando a pesar de haberse
cometido en el extranjero el autor tenga nacionali-
dad espariola {y concurran los requisitos estableci-
dos en el art. 23.2 LOPJ)} o sea funcionario pablico
espanol ¥ haya actuado en €l gjercicio de sus fun-
ciones (art. 23.3 LOPJ) ¢ la victima sea una autori-
dad o un funcionario publico espafol, el titular de 1a
Corona, su Consorte, su Sucesor o0 ei Regente
{art. 23.3 LOPJ)*. A pesar de todo lo dicho sobre la

! Las reglas de aplicacion de la ley penal en el espacic y de Ju-
nsdiccion de los tribunales penales espancles estan recogidas en
el articulo 23 de ta LCPJ de 1 de julio de 1985. La competencia
de los tribunales espaficies por el pnnoipio de Junsdiction univer-
sal se recoge en el punta 4 del citado articulo “4. Igualmente
sera competente la jurisdiccién espafiola para conocer de los he-
chos cometidos por espaficles o extranjeros fuera del territorio
nacional susceptibles de lipificarse, segun |a ley penal espafola,
como alguno de los siguientes delitos: a) Genocidio. b) Terrons-
mo. c) Piratena y apaderamientc ilicito de aeronaves. d) Falsifi-
cacion de moneda extranjera e) Los deltos relativos a la prosti-
tucion y los de corrupcton de menaores o ingapaces. f) Trafico
llegal de drogas psicotropicas, toxicas y estupetacientes g) Y
cualguier otro que, segun los tratades o cenvenios internaciona-
les, deba ser parseguido en Espana.

2 En relacion con el apartado g) del articulo 23.4 se pratendio
argumentar la junsdiccion espanala. con base al pnncipio de jus-
ticia universal, sobre el delito de tortura aludiendo al articulo 5 de
la Convencion contra la Torlura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos ¢ Degradantes de 1984. Sin ambargo, en mi opinién
este anticule no obhga a Espania a castigar el delto de tortura con
independancia del lugar de su comision, como seria necesario
para aplicar la letra g), sina sdlo a juzgar en el caso de negarse
una extradicon que aqui ne se ha soclicitado (es precisamente &l
|uez espanol el que solicita la extradicion arrogandose la compe-
tencial. El juez de Instruccion de la AN Guillermo Ruiz Polanco
tampeco estima aplicable el arhiculo 5 2 de la Gonvencion para
fundamentar el pnincipyo de persecuciéon universal de la tortura en
el caso Guatemala. A favor de la existencia del pnncipio de juns-
diccion universal para el delita de torturas Gdmez Benitez, en £l
principio de justicia universal, 2001, pags. 64 y ss.. pero todos los
textos y opiniones que cita defienden la capacidad. no la obliga-
cion de los Estados de asumir [a competencia por ese principie,
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inexistencia de competencia de nuestros tribunales
para perseguir delitos de lesa humanidad por el
principio de Justicia universal segun el ordenamien-
to espanol, la AN afirma su competencia para cono-
cer de los hechos bajo la calificacién de delitos de
lesa humanidad apelando a la naturaleza interna-
cional del delito®:

“La competencia de |a jurisdiccién espafola en
el caso puede ser examinada desde la doble pers-
pectiva que se viene haciendo, desde la del dere-
cho internacional y desde el nacional interna. Aun-
que las normas nacionales admitan la competencia
jurisdiccional extraterritorial para la persecucion
penal de un delito acaecido en el territorio de otro
Estado (art 23.4 y 5 LOPJ), estimamos que nece-
sita para ser legitima en el ambito internacional su
recaonacimiente en dicho espacio. En el presente
caso, y como venimos afirmando, tratdndose de
responsabilidad individual por delitos contra la
humanidad, viene reconocida esta posibilidad de
gjercicio de la persecucién penal a cualquier otro
Estado...”

A continuacion cita un fragmemo de la argumenta-
cién del juez argentino Cavallo** en el auto de 6 de
marzo de 2001 en el que declara nulas las leyes de
obediencia debida y punto final y con ello parece
adherirse a la opintdn de que el Derecho interna-
cicnal atribuye directamente competencia a todos
los Estados sobre este delito por el principio de ju-
risdiccion universal®s:

Y concluye:

“En definitiva, una de las caracteristicas esencia-
les de los delitos contra la humanidad, desde nues-

mientras gue para aplicar el apartado g debe tratarse de una
abligacion de asumir la competancia, no de una mera facultad.
En su opimidn la obhgacién del articulo 48 dsl | Convenio de Gi-
nebra de hacer comparecer ante los inbunales propios a los
autores de crimenes de guerra 0 entregl)arlos 4 olra parte para su
enjnciamiento es muy parecida a la obligacion aut dedere aut iu-
dicare que contiene la Convencién contra |a tortura. Sin embar-
g0, en mi opinién es clara la diferencia esencial entre ambaos pre-
ceptos. El principio aut dedere aut wdicare no obliga a buscar a
delincuentes gque no estan en poder del Estado y pedir su extra-
dicion para juzgarlos, mientras que el ariculo 49 si. Por eso el
apartado 1res aplicable a los Convenos de Gingbraperono a la
tortura. E[ TS, en su sentencia de 25 de febrero de 2003 en el
caso Guatemala, admite la competencia de los tribunales espa-
fioles por delitos de tortura, pero no por el principio de justicia
umversal, sino por el de personalidad pasiva, por lo que la redu-
ce a los casos de victimas de nacionahdad espafola. El apoyo le-
gal se encuentra, sagun el TS, an sl articulo 23 4.g) que otorga
competencia a 10s tnbunales espanoles cuando nuestro pais ha
adqguirido una obligamdn convencional de perseguir que en este
caso se ancuentra recogida en gl articulo 5.1.c) de la Convencion
contra la Tortura, aungue lo cierto s que la Convencién contra la
Tortura tampoco obli?a a castigar en caso de que la victima sea
nacional, sina gue solo otorga en este caso la posibilidad al Esta-
do de hacerlo si asi lo considera conveniente, con lo que, en pu-
ndad, no se trata de un supuesto comprendido en el articulo
23 4.g), en contra de lo mantenido por el TS. Asi también Rodri-
guez AHamos, Limites de la junsdiccion penal universal espanola
(A proposito de los casos Pinochet y Guatemala), La Ley, afio
XXIV, n® 5788, 26 de mayo de 2003, pags. 2 y 3.

+ Fundamento jundico primero, numaro 5.

“ Critico con esla sentencia, que tampoco aplco directamente
los tipos internacionales, sing dehitos comunes de Derecho inter-
no, desde la doctrina argentina vease el interesantisimo analisis
de Malarino, en Perssecucton penal nacitonal... ob. cit., pags. 53

ss,

45" .. El derecho de gentes asigna competencia a todos los Es-
tados para el enjuiciamiento de los cnmenes cometidos en su
contra {jurisdiccion universal)..
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fro punto de vista la que verdaderamente los singu-
lariza, es su perseguibilidad internacional méas alla
del principio de territorialidad...

Estimamos, pues, que resulta legitimo en estos
casos gue un Estado asuma la defensa de los inte-
reses de la comunidad internacional y persiga pe-
nalmente a individuos en virtud del principio de res-
ponsabilidad individual”.

La argumentacién de la Audiencia Nacional es
equivocada porque aungue el Derecho internacional
permita la asuncidon de la competencia sobre estos
delitos a cualquier Estado por el principio de Justicia
universal debido al caracter internacional de los mis-
mos (cosa que el TS no admite sin mas) lo cierto es
que ningun convenio ni costumbre internaciconal
obliga a asumir esa competencia® y en el ordena-
miento espafol es el legislador en la Ley el que de-
termina el ambito de competencia de los tribunales
espanioles, no cada tribunal y o ciernto es gue hasta
el momento el legislador espanol no ha hecho uso
de esa facultad anadiendo este delito a los perse-
guibles bajo el principio universal en el articulo 23.4
de la LOPJ. Lo que por otro lado seria deseable. Si
la calificacion juridica de los hechos que otorga fun-
damento 4 la persecucidn universal segun la ley es-
panola es la de genocidio o terrorismo, el tribunal
tendrd que enjuiciar por tales delitos, si esas califi-
caciones en cambio, se consideran incorrectas, el
tribunal no puede juzgar por crimenes contra la hu-
manidad con base en el principio de jurisdiccion uni-
versal, pues este delito no esta recogido en el ar-
ticule 23.4 de la LOPJ.

La Audiencia Nacional en su sentencia también
argumenta con un principio de subsidiariedad re-
chazado por nuestre TS. En la sentencia Guatemnala
el TS habia dicho:

“El criterio de la subsidiariedad. ademas de no es-
tar consagrado expresa ¢ implicitamente en el Con-
venio para la prevencion y la sancién del delito de
genocidio, no resulta satisfactorio en la forma en
que ha sido aphcado por el Tribunal de instancia.
Determinar cuandg procede intervenir de modo sub-
sidiario para el enjuiciamiento de unos concretos
hechos basandose en la inactividad, real o aparen-
te, de la jurisdiccion del lugar, implica un juicio de los
érganos jurisdiccionales de un Estado acerca de la
capacidad de administrar justicia que tienen los co-
rrespondientes érganos del mismo caracter de otro
Estado soberano {...) una declaracion de esta clase,
gue puede tener extraordinaria importancia en el
ambito de las relaciones internacionales, no corres-
ponde a los Tribunales del Estado.™”

Con posterioridad se ha impuesto una versién mu-
cho mas razonable del “cardcter subsidiario” del
principio de justicia universal que entiende gue se
debe ceder la competencia a una jurisdiccidn pre-

* Los casos que cita la Audiencia para fundamentar sus afir-
maciones 1o son 0 bien de violaciones a los Convenios de Gine-
bra {unico texto Internacional que impone Ja obligacion de per-
seguir universaimente) o de supuesios qua tienen su apoyo en
las respectivas legislaciones internas, Io que no ccurte en al
nuestro.

7 STS n® 327/2003, de 25 de iebrero de 2003, fundamento
sexto



ferente. como la del territoric, cuando ésta efectiva-
mente haya comenzado la persecucion del delito*t,
Sin embargo la AN en la sentencia que estamos co-
mentanda vuelve a la argumentacion sobre la inca-
pacidad de actuacién de los tribunales argentinos,
realizande un juicic que el TS habia rechazado y
apelando incluse al articulo 17 del Estatute de la
CPI, cuando le hubiese bastado decir, y hubiese
sido mas correcto, que no habia un procedimiento
abierto contra Scilingo por los mismos hechos ante
los tribunales del territorio.

4. Otras carencias de la sentencia

Llama la atencién también la sentencia comenta-
da que el tribunal no argumente en absolute [a clase
de participacitn del acusado en los hechos. El Cédi-
ge Penal espafol distingue entre autores y partici-
pes asignanda penas diferentes segun la contribu-
cién de cada uno a la comisién det delito*® A Scilingo
sin embargo se le imputan 30 muertess®, una tortura
y una detencién ilegal constitutivos de crimenes
contra la humanidad sin probar ni argumentar, salvo
en el caso de la detencién ilegal, |a ejecucion de ac-
tos tipicos o el dominio del hecho por parte del acu-
sade, que son los criterios mayoritariamente admiti-
dos en nuestra doctrina para fundamentar la
autoria®. En realidad la condena se basa en las pro-
pias declaracianes del acusado, pues no se presen-
tan testigos directos de los hechos imputados a Sci-
lingo. y en dichas declaraciones® Unicamente se
reccge que participé en dos vuelos de la muerte
como integrante de la dotacidn pero Scilingo no res-
ponde directamente a la pregunta de si personal-
mente arrojo algdn cuerpe al mar. Podria pensarse

“ As1 el TS en el caso Poru —STS de 20 de mayo de 2003 {po-
nente Conde-Pumpidol—, argumentd que “ei cambio palitico
accntecido en el Peru ha determinado la iniciacion de procesos
panalas cortra vanos de los querellados”. En el misma sentida 1a
STS en el caso Scilinga, fundamento juridice sexto.

“ Véanse los arts. 27, 28 y 29 del CP

% Tampaca queda muy claro cémo se han contabilizado esas
30 muertes, pues ni el misma acusado sabe cuantas personas
muneron en los vuelas en los gue el participo. En las declaracio-
nes ante Garzon dice que en un vuelo Iban entre 25 y 27 secues-
trados y en el otra 17 Unicamente en una carta remitida a un t{es-
tigo hay una referencia a la cifra de 30 muertes, en ella afirma “lo
hago con la deshonrosa autoridad que me da el haber revistado
en la ESMA y reconocer que se impartieron érdenes inmorales,
matando a Ireinta personas”, donde el uso del iImpersonal no deja
claro si se autoinculpa de haber matada personalmante a 30 per-
sonas En todo caso la sentencia no aclara en que slemento pro-
hatona apoya el cdmputo de las 30 muenes.

* Véase Carazo Mir, Curso, |, pag 213, Bacigalupe, Principios
de Derecho penal, PG, pag. 364, con abundantes citas jurispru-
denciales

%2 Ef Tnbunal da por huenas las declaraciones realizadas ante el
Juez instructor en 1997 y no las realizadas anta la Sala en &l Juicio
aral en las qua &l acusado sa desdice da todo lo confesado ante-
riormente. En agquellas declaraciones hechas en 1997 Scilingo re-
cencce haber estado presente en una tortura y su participacion en
dos vuelos de la muerte. como integrante de la detacién, pero no
responde directamente a la pregunta de 51 cogié cuerpos y tos lan-
26 personalmente al mar El tnbunal na recage ninguna prusba de
ello La sata llega a afirmar incluso que "no puedes padirse quea lo
que se hizo en la clandestinidad mas abseluta. con la mtencion y
el cudado de nc dejar pruebas de ninguna clase. pueda
probarse en estos momentos a traves de pruebas directas y
objetivas y de testmonios drectos de los hechos imputadas”,

que el Tribunal ha vuelto a la denostada® y hace
anos abandonada® teoria del acuerdo previo para
hacer responder como autores a todos los que han
acordado cometer un delite, cualguiera que sea el
papel que les corresponde en la comision del mis-
mo. Pero lo cierto es que la sentencia ni siquiera ar-
gumenta en este sentido, sino que directamente pa-
rece desconocer la distincidon entre autoria y
complicidad, condenando comeo autor al encausado
por “su participacion directa y personal en los he-
chos”, lo que resulta inadmisible desde el CP espa-
fol. La Sala debe probar la comisién de actos tipi-
cos © el dominio del hecho del acusado para poder
condenar como autor y en caso contrario debera de-
cidir si la participacién en el delito es calificable de
cooperacién necesaria o de mera complicidad, se-
gun los cnterios desarrollados por la doctrina y la ju-
risprudencia. O quizas, si se traté de una inactivi-
dad, si lo que realizd fue un delito de omisidn pura.,
como parece respecto del hecho de estar presente
en una tortura cometida por superiores.

Sorprendente y criticable resulta tamhién la com-
binacién de textos legales gue realiza el tribunal
para establecer el limite de 30 afios al cumplimiento
de la condena. Argumenta para ello que se trata del
limite vigente en la época de produccion de los he-
chos (art. 70. 2 del Cadigo Penal de 1973 ). Si al tri-
bunal realmente le importase el principic de legali-
dad de las penas deberia haber aplicado una pena
vigente en 1976, pero la aplicacién de una pena in-
troducida en el Cddigo Penal de 1995 en el afo
2004 a la que se adjudica un limite del cumplimiento
establecido en un precepto del Codigo de 1973 su-
pone una combinacién de textos legales prohibida
por el parrafo primero de la Disposicion transitoria
segunda del Codigo Penal de 1995,

V. CONCLUSIONES

Podemos concluir que, en el afan poer impedir la
impunidad de determinados hechos atroces, se
han realizado en nuestro pais interpretaciones

y se confarma con la prusba de la participacidn del acusado en
hechos gue se anmargan en otros que si quedan probados por
otras prusbas. En definitiva. el tribunal solo ha podido prabar me-
diante testimanios las actividades criminales de la ESMA, pero
raspacto de la participacion de Scilingo en dichas attividades cri-
minales practicamente sclo cuenta con |las declaraciones del pro-
pio acusado ante el juez instructor y cartas remitidas por &l a di-
varsas autoridades y victmas, y respecto de la ejecucidn de
actos lipicos por parte de Scihingo no cuenta siquiera con decla-
raciones del acusado salvo su reconocimiento de la participacién
en una detencén llegal. A pesar de ella el tnbunal declara que el
acusado debe responder del delito de lesa humanidad “en con-
cepto de autor... al constar pertectamente acreditada su partici-
pacidn directa y personal en los hechos”.

53 Véasge, por fodos, Gimbernat, Autor y Complice en Derecho
penal, Madrid, 1966, pags. 78y 55

* Véanse entre otras las SSTS de 25 de enero de 1977, 21 de
diciembre de 1988

% "Para la determinacion de cual sea la Ley mas favorable se
tendra en cuenta la pena que correspondena al hecho enjuiciado
con la aplicacion de las normas completas de uno u otro codigo™.
El aplicar preceptos de ambos codigos simultdneamente smplica
la creacidn de una tercera ley nueva con la consiguiente arroga-
cion de funciones legislativas. Véase caon citas de doctrina y juns-
prudencia, Cereze Mir, Curso |, pags. 234 y 235.
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erroneas y excesivamente amplias de los tipos
penales y de algunos preceptos de la LOPJ, y en
ocasiones se ha ido todavia mas lejos, vulneran-
do peligrosamente los principios de legalidad e
irretroactividad de la Ley penal como en la sen-
tencia que estamos comentando. Este afan por
impedir la impunidad se contrapone con el deseo
evidenciado en otras resoluciones de evitar |a pro-
liferacién de procesos por delitos internacionales
ante nuestra Audiencia Nacional. Evidentemente la
AN no puede convertirse en la Corte Penal Inter-
nacional, pues no tiene capacidad ni juridica, ni
material, ni politica para llevar a cabo tal tarea.
Pero en la denegacidén de jurisdiccién para todos
estos supuestos que se presentaron tras la aper-
tura del sumario Chile-Argentina (Guatemala, Fidel
Castro, Per(%} se han mangjado los criterios mas
variados, que han dejado insatisfechos y perple-
jos a los demandantes, cuando hubiera sido mas
facil en la mayoria de los casos hacer una ade-
cuada interpretacién de los tipos y en otras oca-
siones se deberia sin mas haber admitido la juris-
diccign. Ei propio TS ha ido variando su propia
doctrina segun quien sea el ponente de la corres-
pondiente sentencia, lo gue crea un gran descon-
cierto y parece impropio de un tribunal de casacién,
y asi, en el caso Scilingo, aunque se reproduce lite-
ralmente la doctrina del caso Guatemala, se llega
finalmente a una solucidn bien distinta que traiciona
la menciaonada doctrina. La sentencia que esta-
mos comentando ha sido recurrida ante el TS y

% Véase sobre los mismos la bibliografia citada en la nota 1.
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ahora le toca de nuevo a nuestro Alto Tribunal
hacer encaje de bolillos para evitar la impunidad
con un ordenamiento juridico insuficiente para tal
fin, con lo que son de esperar nuevos errores en
la aplicacion de la ley {quizds de nuevo un uso
incorrecto del tipo del genocidio).

Respecto dsl principio de jurisdiccién universal es-
timo que hubiera sido aportuno gue el legislador lo
extendiera a todos los delitos internacionales, como
se habia sugeride. es decir, incluyendo todos los cri-
menes de guerra, y no 5010 las violaciones graves a
los Convenios de Ginebra y los crimenes de lesa
humanidad, si bien el legislador podria introducir al-
gun criterio de oportunidad siguiends el modelo
aleman®’.

En todo caso solo el legislador puede solventar
los defectos que presenta el ordenamiento espa-
fiol para la persecucion de crimenes interna-
cionales y que se han puesto de manifiesto en
estos procesos. En nuestro sistema juridico los
tribunales deben sujetarse estrictamente a la Ley
interna. No puede afirmarse que en nuestro pais
supuestas normas de Derecho penal internacional
prevalezcan sobre los derechos y garantias pre-
vistas en la Constitucidn espafola. Y por otra parte
la lucha contra la impunidad no dsbe hacerse a
costa de los principios y garantias esenciales del
Estado de Derecho y del Derecho penal moderno,
pues una condena conseguida a esta costa no
supondria en absoluto un avance para la Justicia
sino todo lo contrario.

5 Véase Gl GIl, Persecucion penal nacional... ob. cit. pag 397



La practica de Manuel Sacristan:
un libro necesario e imprescindible

Rossana Rossanda publicd en 1981 un libro titula-
do Un viaggio inutile o della politica come educazio-
ne sentimentale, en el que relataba un vigje por ia
Espafa de 1962 realizado con la intencién de obte-
ner la adhesidn a un acto antifranquista por parte de
la oposicion interna a la dictadura. Rossanda tam-
bién perseguia conocer de primera mano las expec-
tativas y el peso verdadero de dicha oposicion. Para
ello visitd varias ciudades espafnolas y conversé con
diversas personas. Algunas de ellas —Jorge
Sempran, José Agustin Goytisolo, José Maria
Castellet, Javier Pradera, entre otros— le indicaron
que debia ver a Sacristan, que era necesaric que
habtase con Sacristdn Siguiende este consejo, la
periodista italiana intenid contactar en mas de una
ocasidn con el filésofo de Barcelona, pero sin éxito
alguno. En la narracién de Rossanda, Manuel
Sacnstadn aparece y desaparece como un espectro.
Lo curioso es que esa presencia espectral se pare-
¢e mucho a la que ha tenido hasta ahora en la histo-
ria “oficial” de la Espana de la segunda mitad del sI-
glo XX,

Eso se debe a varios motives, pero no es el me-
nos relevante la caracterizacién que de Sacristan se
ha hecho en algunas novelas y en unas cuantas bio-
grafias y autobiografias de amigos y conocidos su-
yos, tales como Carlos Barral, Jaime Gil de Biedma,
Alberte Oliart, Juan Goytisolo o Eugenio Trias, entre
otros. En ellas un joven lecter de nuestros dias se
encontrard con que el filésofo barcelonés aparece
siempre come un personaje secundario y, en gene-
ral, muy poco atractivo. Si en algan momento se le
hace algin elogio, éste se refiere sobre todo a su in-
teligencia y a su erudicion. Su trayecieria politica, si
es mencionada, se despacha con una breve alusion
a su falangismo juvenil y a su posterior evolucion
hacia el comunismo marxista, con la sugerencia
afadida de que en realidad se tratd de un vigje ide-
olégico de un extremo al otro del espectro politico.
Lo que jamas enceontrard nuestro joven lector en
esas biografias es una explicacién argumentada de
sus compromiscs politico-maorales y de la teoriza-
¢ién que los inspird.

Juan Ramén Capella en su nuevo libro La practica
de Manuel Sacristan {Trotta, Madrid, 2005) ha deci-
dido coger el toro per los cuernes y exponet, de for-
ma extensa, minucicsa y muy bien documentada, la
biografia politica del fitésofo barcelonés, esto es, el
aspecto de su vida que, al parecer, constituye el
principal “obstaculo” para que su obra merezca la
misma consideracion que tiene hoy en dia la de
José Ortega y Gasset, Maria Zambranc, Manuel
Azafia, Miguel de Unamuno o Josep Pla, por citar
unos cuantos nombres sin muchas cosas en comn
perc que siempre se mencionan con respeto en los
ambientes “cultos”. Juan Ramén Capella ha escrito,

José Luis GORDILLO

en ese sentido, un /ibro necesario, un libro que se
echaba a faltar desde hacia tiempo y que viene a
ser la pieza que faltaba para completar el puzzle.

Nuestro hipotético joven lector se va a llevar mu-
chas sorpresas, en especial si lee este libro tenien-
do en mente lo que escribieron sobre Sacristan sus
amigos y conocidos de juventud. De entrada descu-
brira a un incansable agitador cultural que fundo vy
animg diversas e influyentes revistas a lo largo de
toda su vida. Una de las primeras fue Laye, la revis-
ta en la que publicaron sus primeros escritos mu-
chos de los escritores y poetas barceloneses de la
llamada "generacion del medio siglo”, esos que lue-
go le trataron a bagueta en sus autobiografias.
Asimismo descubrird que Manuel Sacristan fue un
importante dirigente del principal partido antifran-
quista, esto es, del partido comunista, del cual sus
amigos y conocidos de juventud, aquelles que escri-
bian en Laye, se consideraron "comparieros de via-
je" hasta bien entrados los afios sesenta. También
tendra conocimiento de que fue uno de los principa-
les inspiradores de acciones antifranquistas tan im-
portantes como la fundacién del Sindicato De-
mocrdtico de Estudiantes de la Universidad de
Barcelona. Perg, sohre todo, descubrira que en toda
la trayectoria politica del Sacristan adulto no hay
dogmatismo alguno, ni sectarismo, ni acto o linea
politica impulsada por él que se pueda calificar de
“exiremista”. Descubrira, en definitiva, que la frivoli-
dad, el fanatismo o |a visceralidad siempre estuvie-
ron en las antipodas de su accion y de su pensa-
miento.

Juan Ramoén Capella defiende una tesis ciertamen-
te original, a saber: que Sacristan fue, scbre todo, un
filésofo politico, aunque de un tipo muy diferente a lo
que en los ambientes académicos se entiende ahora
como tal. Entre otras cosas, porque fue mucho mas
un fildsofo de fa politica que de lo politico, de acuer-
do con la aguda distincion establecida por Cornelius
Castoriadis entre el conjunto de factores y actos que
determinan globalmente el futuro de una sociedad y
el poder efectivamente institucionalizado en ella en
un momento histérico concreto.

Segun Capella, en la trayectoria politica del
Manuel Sacristan adulto se puede distinguir tres
etapas: la primera abarcaria desde su entrada en &l
Partit Socialista Unificat de Catalunya, hacia 1956,
hasta su dimisién de su comité ejecutive en 1969, la
segunda, desde 1970 hasta el final del franquismo;
y la tercera, desde finales de los setenta hasta el
aflo de su fallecimiento en 1985. En consecuencia
el libro se divide en tres partes que se corresponden
can esas tres etapas.

En la primera se relata el proyecto sacristiniano de
convertir al PCE-PSUC en un partido gramsciano,
en un partido que aplicase a las particulares condi-
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ciones espanolas las tesis politico-culturales de
Antonio Gramsci. Sacristan fue el responsable de la
politica universitaria del PSUC durante los afios 60,
lo que sin duda le estimulé a desarrollar un conjunto
de reflexiones sobre la funcién social de los intelec-
tuales gue constituye uno de los temas centrales
que recorre transversalmente toda su obra, pues no
deja de ser también una pregunta permanente so-
bre el sentido de su propia vida.

La segunda parte esta dedicada a explicar su dis-
tanciamiento, a partir de 1969, de la linea politica
impulsada por la direccién del PCE-PSUC. Un dis-
tanciamiento que estaba motivada tanto por su pre-
monitoria interpretacién de las consecuencias de
Mayo del 68 y de la invasion soviética de Che-
coslovaquia con la que se abortd la “Primavera de
Praga”, como por su critica a la politica propugnada
por dicho partido para afrontar el final del fran-
quismo.

Hacia finales de la década de los 70, Sacristan
abandond silenciosamente su militancia organica en
el PCE-PSUC, perc no para pasarse al enemigo
con armas y bagajes, sino para repensar aspectos
centrales de la tradicion marxista. Mientras otros
pensadores marxistas de su generacién hicieron lo
mismo pero para acabar abjurando del marxismao,
del comunismo, de la idea de revolucion y hasta de
la fe ilustrada en las potencialidades liberadoras de
la razon humana, Sacristan llevé a cabo una
interesantisima revisidn critica del productivismo,
del patriarcalismo y del belicismo insertos en la tra-
dicidbn emancipatoria, sin renunciar en ningun mo-
mento al ideal racional de la "sociedad en la que la
libertad de cada uno sea la condicién de la libertad
de todos y no su negacién”. Fue su etapa de madu-
rez intelectual, la mas creativa sin lugar a dudas,
gue no hubiera sido posible no obstante sin su ante-
rior y particular lectura del legado de Marx y de su
tradicion (y que por esc mismo se revela de una
gran fecundidad y riquezay).

El lector joven esta tambien de suerte porque se
encontrara con un libro bellamente escrito y cui-
dadosamente editado, un verdadero lujo en los
tiempos que corren. Juan Ramadn Capella ha escri-
to sobre quien considera su maestro (y con quien
compartio muchas aventuras culturales y politi-
cas) con una pulcritud ejemplar y con una pasion
contenida, que se pone de manifiesto, por ejem-
plo y entre otras cosas, en la muy cuidada selec-
cion de fotos. Pero tambien estd de suerte por
algo mas. Juan Ramon Capella, al explicar |a hio-
grafia politica de Manuel Sacristan, ha escrito tam-
bién sobre la historia de una parte sustancial de
la izquierda intelectual y politica espafola y eurc-
pea. Nadie que escriba a partir de ahora scbre la
historia del PCE-PSUC de los anes 60 y 70, por
ejemplo, puede pasar por alte este libro. Y tampoco
pueden hacerlo todos aquellos que escriban sobre
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tos movimientos ecopacifistas europeos de los
afios 80.

Tal vez lo ultimo que queda por decir es que, como
dice el autor del libro comentado, para leerlo hay
que ser capaz de desafiar la demonizacién “oficial’
de la palabra “comunismo”, lo cual seguramente, de
una forma o de otra, también exige reconsiderar la
forma en que se esta valorando fodo lo que se ha
hecho en nombre del comunismo y/o el socialismo
durante los dos ultimos siglos —no sélo, por tanto,
lo que hicieron personajes como Stalin, Mao o Pol
Pot y no sélo lo que se hizo desde los Estados lla-
mados "socialistas”, sing tambien desde la "socie-
dad civil” de los cinco contingntes. Cualquier vision
equilibrada de ese complejo asunto se acabara pa-
reciendo bastante, seguramente, a la formulada
hace 20 afios por el hisioriador bntanico E.P.
Thompson. Polemizando con un opositor al “socia-
lismo de cuartel" de |a Europa del este, Thompson
decia: “... 1a nocidn de comunismo es mas contra-
dictoria de lo que usted supone: contiene, en estado
de tension, elementos fotalitarios y democraticos.”;
para anadir un poco después: “..., le argumentaria,
como historiador, que aun los mejores filosofos sim-
plifican en demasia los sucesos histdricos. Usted
cuelga la totalidad de una historia comunista, como
si se tratara de la colada, de un tendedero que es la
ideologia. Mas, pese a la influencia que unas ideas
puedan tener, se ven desviadas en realidad por un
gran namero de sucesos diferentes de la vida mate-
rial y cultural, todos los cuales, globalmente consi-
derados, componen un suceso histérico.” Se trata
de una conclusién similar a la que se puede llegar
leyendo consecutivamente La confesion de Artur
London y Roja primavera v Memoria de la resisten-
cia de Lise London (mujer del primero). En La con-
fesion se explica el espeluznante “juicio bufo” estali-
nista padecido por el propic Artur London en la
Checoslovaguia de los afios 50. En los dos libros de
lise London, se explica la participacion de ambos
en las brigadas internacionales y en la resistencia al
nazisma en la Francia ocupada, asi como su poste-
rior paso por los campos de exterminia nazis como
consecuencia de dichas actividades paliticas. Una
tradicién que ha inspirade actos tan dispares no
puede ser despachada de un plumazo, ni puede ser
valorada tan ramplona y groseramente como lo han
hecho los intelectuales “liberales” durante los afos
90 del siglo pasado. Huelga decir gque Manuel
Sacristan —absolutamente convencido de que a él,
en la URSS, le habrian enviado a un hospital psi-
quiatrico— forma parte de lo mejor de la tradicion
comunista del siglo XX. Juan Ramén Capella lo ex-
plica con tanto amor por el detalle que esta biografia
también deberia obligar a muchos a revisar sus
apresurados juicios sobre “el comunisme”. Otra ra-
z0n mas para aconsejar |a lectura de este libro im-
prescindible.



El nuevo reglamento de la Ley de extranjeria*

1. ANTECEDENTES

Aungue no sea mAas gue por el eco que ha tenido
su lento proceso de gestacion, el RD 2323/2004, de
30 de diciembre, por el que se aprueba el nuevo Re-
glamento de la Ley Organica sobre Derechos y Li-
bertades de los Extranjeros en Espana y su Integra-
cion Social {en adelante LOE), parece algo mas que
una norma de jerarquia infralegal llamada a reem-
plazar al RD 864/2001, de 20 de julio, que aprabd el
Reglamento proyectado por el ejecutivo anterior
para desarrollar el régimen de aplicacion de la
LO 4/2000, de 11 de enero, tras la reforma operada
por la LO 8/2000, de 22 de diciembre. Como es sa-
bido, esta reforma supuso —praceso electoral me-
diante— una marcada inflexién en los principios ins-
piradores de una Ley de efimera vigencia cuyo
articuladg, vista la evolucion reciente de la legisla-
cién de extranjeria, aparece hoy como un horizonte
normativo deseable’.

El RD 864/2001 fue impugnado en via contencio-
so-administrativa ante el Tribunal Supremo apenas
transcurridos dos meses desde su publicacién. La
STS de 20-3-2003 (Sala Tercera, Seccion sexta) es-
timo parcialmente el Recurso, declarando nulos tre-
ce articulos (o incisos de articulos) del Reglamento,
algunos de ellos de importancia no menor?, por con-
travenir y restringir las disposiciones contenidas en
la norma de rango superior mediante la introduccidn
de requisitos y restricciones no contemplados en la
misma, es decir, por vulnerar los principios de legali-
dad y de jerarquia normativa. Esta situacion se pro-
longé hasta ia aprobacién de la LO 14/2003, de 20
de noviembre, una ley consensuada entre las dos
fuerzas politicas mayoritarias que importd maodifica-
ciones en la LOE y en otras tres leyes? y “resucitd”,

" La investigacién gque ha dade lugar a este trabajo ha contado
con el soporte de la Fundacion BBVA (Proyecte: “Los derechos
de participacion como elemento de integracicn de los inmigran-
tes”; |l Convocatoria de Ayudas a la Investigacion en Economia,
demografia y Estudios de Poblacion y Estudies Eurcpeos de la
Fundacién BBVA, 2004-2005; Investigador principal' Javier de
Lucas)

1 Sobre |a reforma LO 8/2000. vid. J. de Lucas, “Una oportuni-
dad perdida para la politica de inmigracion. La contrarreforma de
la Ley 8/2000 en Espana”, J. de Lucas, S. Pefia y A Solanes,
Trabajadores migranres, Valencia, Germania, 2001, pags 33 ss.;
y F. de Matea, “Una aproximacion a la ley de extran1jeria", Jueces
gara {a democracia informacion y debate, 40, 2001, pags. 9 ss.;

ara un balance de la politica migratoria de la UE &n el contexio
del cambia legislativa en Espana, vid. J Garcia Afon, “Politicas
migratarias de la Unidn Europea”, en VVAA, Programa Andino de
Derechos Humanos {ed.), Globalfizacion, migracién y derechos
humanos, Quito, 2004, pags. 61 y ss.

2 Entre los articulos anulades, cabe destacar los relatives a la
libre circulacién (art. 38}, la llamada reagrupacion tamiliar “en ca-
dena” (art. 41.5), la exencion del visado en determinados su-
puestos (art. 49.2.d), la denegacién de la cédula de indocumen-
fados (art. 56.8), la retrada del pasaporte a los exiranjercs
carentes de arraigo (art. 117.2) ¢ el internamiento en determina-
des supuestos de devolucion {art. 127.2.c). El texto de la Sen-
tencia puede ccnsultarse en ; ;

3 Para un analsis critco de Tas Tineas basicas de la retorma

Pablo MIRAVET

elevandolos a rango de Ley Organica, algunos de
los preceptos reglamentarios anulados. La propia
Exposicion de motivas de la norma citada declara
que una de las razones de la reforma es “incorporar
determinadas consideraciones técnicas (sic) efec-
tuadas por el Tribunal Supremo”. Asimismo, La LO
14/2003 incluyd en su Disposicion Final Tercera una
prevision de adaptacion del Reglamento de 2001 a
la nueva reforma, dandose para ello un plazo de
seis meses.

El cambio politico acaecido tras las elecciones ge-
nerales de marzo de 2004 ha retrasado la adapta-
cian prevista. El ejecutivo entrante ha queride que el
proceso no se materializara en una mera actualiza-
cion de la norma reglamentaria a las exigencias de
la reforma de la LOE de 2003, sino en la redacecién
de un proyecto de reglamento de nueva planta.
Como se ha insistido desde fuentes gubernamenta-
les, la demora en la elaboracidn del texto reglamen-
tario se ha debido a la voluntad de la Administracion
de contar con la mayar participacion pasible de to-
dos los sectores implicados en la politica de inmi-
graciéon®. De otra parte, y mas alla de cualquier con-
sideracion en torno a la politica del derecho de
extranjeria, en los meses transcurridos desde mar-
zo de 2004 ha quedado en evidencia la ineficacia en
la aplicacién del Reglamento de 2001 a Io largo de
su vigencia, asi coma la deficiente gestion del entra-
mado administrativo con competencias en ia mate-
tia, traducido en cerca de 400.000 expedientes pen-
dientes de resolucion {la mayoria renovaciones)
para cuya tramitacion fue preciso implementar un
plan de choque en junic de 2004. Adicionalmente, el
cambic de gobierno ha favorecido el debate piblico
sabre |la necesidad de afrontar de manera decidida
la cuestion de los extranjeros extracomunitarios en
situacién de irregularidad —aproximadamente
800.000, si bien la estimacion varia en funcion de la
fuente estadistica utilizada—, en buena medida ge-
nerados por una legislacion que pretendia asentar
una inmigracién ordenada y legal y que, tras la re-
forma operada por la LO 14/2003%, imposibilita de
hecho (salvo las excepciones previstas) la regulari-
Zacion para quien se encuentre en Espafia y carez-
ca de autorizacign, aun contando con una oferta de
trabajo. Segun calculos de la Administracion, los

LO 14/2003, vid. A. Solanes, “Breve comentario sobre la reforma
de la Ley de Extranjeria y las (ltimas moditicaciones que afectan
al régimen juridico del extranjere en Espana”, inmigracidn, socie-
dad y Estado. Una cuestion abierta, Junta de Andalucia-Conseje-
ria de Asuntos Scciales, Sevilla, 2004, pags. 119 y ss.

* La declarada intencidn del ejecutive de contar con la partici-
pacion de los sectores concermdos por la politica migratona en el
procesc de slaboracidn del Heglamento conirasta con la fragil in-
terlocucién establecida con los primeros destinatarios de la nor-
ma, es decir, con los inmigrantes y las asociaciones gue los re-
presentan.

5 Vig Disposicion Adicional Cuarta, apdo. 7, introducida en la
LOE por la LO 14/2003.
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sindicatos y las asociaciones de inmigrantes, esta
situacién mantiene actualmente en un régimen de
subempleo a aproximadamente 500.000 inmigran-
tes irregulares, cuya insercion laboral en la econo-
mia sumergida se caracteriza por una alta concen-
tracién sectorial.

El pasado 26 de octubre de 2004 se escenificd en
la sede del Ministeric de Trabajo la rubrica del
acuerda alcanzado entre gobierno, patronal y sindi-
catos: a) sobre la férmula transitoria para regularizar
(o normalizar) la situacién de los inmigrantes que se
encuentren irregularmente en Espafa trabajando o
en expectativa verificable de ingresar en el mercado
laboral; y b) sobre los perfiles del mecanismo per-
manente de regularizacion via arraigo laboral. Am-
bos acuerdos se incorporaron (el primero en forma
de Dhsposicion Transitoria Tercera; el segundo, en el
articulado) al borrador del Reglamento gue fuera
presentado el dia 13 de septiembre de 2004 por el
ministro de Trabajo en la Comisién del Congreso de
los Diputados. El moda en que fue anunciado publi-
camente el acuerde de octubre ha podido sembrar
alguna confusion sobre el alcance y la naturaleza de
la norma a la que se incorporaba, la cual, en tanto
dimanante de la potestad reglamentaria, no puede
ser otra cosa que una norma de ejecucién y, par
ello, un reflejo de la tendencia consolidada por las
sucesivas reformas legislativas de los ultimos afios
en materia de exiranjeria. Es cierto que la proyec-
cion del ejecutivo sobre el sistema normativo se ha
incrementado en nuestra cultura juridica con &l de-
sarrollo del Estado social y las funciones de mndiriz-
Zo politico asumidas por el gobierno®. Es cierto tam-
bién que puede darse el caso (andmalo pero
implicitamente tolerado} de que un Reglamento me-
jore el régimen de derechos y garantias establecido
en la Ley que desarrolla’. Pero debe quedar claro,
en el caso que nos ocupa, que la voluntad declara-
da por el nuevo ejecutivo de materializar normativa-
mente un cambio de orientacion en la politica migra-
toria a través de la nueva regulacion reglamentaria
estd constrenida, acotada, /imitada por las pautas
establecidas en la LOE y en el elenco normalivo de
la UE. Subrayaremos, por ultimo, que en la compa-
recencia ante la Comisidn del Congreso arriba cita-
da, el ministro de Trabajo declare® que la redaccién
del borrador y las novedades incorporadas en el
texto habian tenido como base el Informe 2/2004,
de 28 de abril, del Consejo Economico y Social®,

8 Cfr. L Jimena Quesada, Direccion poliitca def gobierno y tec-
nica legisiativa, Madnd, Tecnos, 2003, esp pags. 67 ss ;y A. Ga-
hana Saura, La legisiacion en el Estado de Derecho. Madrnd, Dy-
kinson, 2003, pags. 73 ss.

" Por ejamplo, el Reglamento de la LOE aprebado per el RD
155/19986, de 2 de febrerg, reconecio universalmenie el derecho
a la educacion de los extranjeres (arl 2 2), derecho gque la LO
7/1985 limitaba en su articulo 9 a “los extranjeros que se hallen
legalmente en terriforic nacicnal” Scbre esta, vid. E Aja. “La re-

ulacién de |a educacidn de los inmigrantes”, en VVAA, E. Aja
éed.). La inmigracién extranjera en Espana. Los retos educativos.

arcelona, Fundacion “La Cawxa™-Coleccion Estudios Sociales.
n® 1, 2000, pags. 79-80.

8 Texto base de la Cemparecencia del senor minisiro de Traba-
jo distribuido a los medios de comunicacién, Comisian del Con-
greso de los Diputados, Madrid, 13/09/04

? Conseje Economice y Social, La inmugracion y sf mercado de
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que dijo suscribir en su integridad y que calificd
como ‘extraordinario”. Se trata, en efecto, de un in-
forme técnicamente muy depurado —otra cosa es
su valoracién desde el punto de vista ético-politi-
co— del que resulta posible extraer, por un lado, los
principios generales que, a juicio del CES, deberian
inspirar la politica de inmigracién, y, por otro, una
serie de propuestas concretas que, dentro de los
parametros establecidos en la legistacién vigente,
deberian incorporarse a la normativa infralegal con
el fin de mejorar la gestion de los flujos migratorios
en relacién al mercado laboral.

2. ALGUNAS NOVEDADES DEL NUEVO
REGLAMENTO

2.1. Rasgos generales. El definitive
desplazamiento juridico de nuestra
frontera

En términos generales, la fisonomia del nuevo
Reglamento viene dada por las exigencias impues-
tas por la LO 14/2003. Asi, la ampliacién del articu-
lado de determinados titulos o capitulos (vgr., la in-
troduccion de las obligaciones de los transportistas,
arts. 14 a16 del Capitulo I, relativo a la Entrada, en
relacion a la modificacion del articulo 66 LOE opera-
da por la LO 14/2003), la regulacién mas detallada
de otros (vgr., el Titulo X, arts. 100 a 111, relativo a
la documentacion, en relacidn a los arts 4.2 y 34.2
LOE modificados por la LO 14/2003), 1a individuali-
zacion de titulos o capitulos cuyo objeto eran antes
regulado de manera indiferenciada (vgr., el Titulo V,
arts. 77 a B3, relativo al Contingente, en relacién ala
modificacion del articulo 39 LOE ex LO 14/2003) o
apenas regulado {vgr.. el nuevo Titulo XIX, arts. 95
a 99, relativo a la modificacion de la situacién de los
extranjeros en Espafia, vinculado a la clarificacidn
de las situaciones de los extranjeros introducida por
la modificacion de los arts. 29, 30.1 y 31 y la adicion
del articulo 30 bis por la LO 14/2003) o el desarrollo
de las remisiones tacitas o expresas contenidas en
la repetida Ley Organica 14/2003 {vgr. el visado de
busqueda de empleo, art. 39, o la regularizacién en
circunstancias excepcionales, art. 31.3) son sélo al-
gunos ejemplos que evidencian que el nuevo Regla-
mento es, ante todo, una adaptacion a la ultima re-
forma legislativa y a las disposiciones aprobadas
por la UE, mas alla de que su caracter innovador en
algunas aspectos pueda abonar la idea de que su-
paone, par si sdla. un cambio de orientacidn en |a po-
litica de inmigracion.

Comparado con el RD 864/2001, el texto del nue-
vo Reglamenta presenta algunas importantes alte-
raciones relativas a la estructura y la sistematica,
traducidas en la reordenacidn y/o reubicacion de al-
gunas secciones {(ahara llamadas capitulos) y capi-
tulos {ahora llamados titulos). De otra parte, el ar-

trabajo en Espana, Madnd, CES-Dpto de publicaciones, 2004.
Vid , especialmente, el Cap IV, “Conclusiones y propueslas”,
pags. 117 y ss



ticulado es mas denso —hay mas articulos y la ex-
tensién de los articulos es, en general, mayor—, lo
que hace del nuevo Reglamento una norma mas
prolija, pero quiza también mas clara. Dos son,
creemos, las razones principales de ambos cambios:

En primer lugar, la nueva funcidn que desempena
el visado tras la infroduccién de los articulos 25 bis y
27.2.b) por la LO 14/2003. Desde la (ltima reforma,
el visado no vale dnicamente para entrar en Espa-
fia, sino que sirve como acreditacion documental de
una previa autorizacion adminstrativa para residir v,
en su caso, trabajar. El visado, por asi decir, “incar-
pora” la autorizacion y habilita para permanecer en
Espana en la situacion para la que hubigra sido con-
cedido. sin perjuicio de ulteriores exigencias relati-
vas a la documentacion. Unida a la remisién expre-
sa a la regulacién reglamentaria de los distintos
tipos de visados establecida en el articulo 25 bis de
la LOE, la importancia adquirida por €l visado ha de-
terminado la desaparicidn de la seccion "documen-
tacion y visados” (Capitulo 1, Seccidn 28 del Regla-
mento de 2001), que contemplaba de manera
unitaria los diversos tipos de visados, y el desplaza-
miento de la regulacion de las clases de visado a
cada uno de los capitulos o secciones dedicadas a
tas situaciones para las que se solicita {transito, es-
tancia, residencia temporal, residencia temporal en
virtud de reagrupacion familiar, y asi sucesivamen-
te), detallando los requisitos y el precedimiento es-
pecificos.

En segundo término, y en estrecha relacion con lo
anterior, la nueva regulacion reglamentaria de las
autorizaciones para trabajar, también desplazada al
capitulo o seccion relativa a cada una de 1as situa-
ciones laborales. El Reglamento de 2001 {arts. 64 y
5s.) regulaba los diversos tipos de permiso de traba-
jo “en bloque” (Tipo B inicial, Tipo B renovado y Tipo
C, para trabajadores por cuenta ajena; Tipo D ini-
cial, Tipo D renovado y Tipo E para trabajadores por
cuenta propia, asi comao los distintos tipos de permi-
so relativos a los regimenes especiales). El huevo
reglamento sustituye, por mandato de la LO
14/2003, el términc "permiso” por el de "autoriza-
cion” y suprime también los distintos Tipos de permi-
s0. No establece una regulacion unitaria trufada de
excepciones, tal y como hacia el RD 864/2001, sino
que en la seccién o capitulo dedicado a cada una de
las situaciones taborales para las que se solicita (re-
sidencia temporal y trabajo por cuenta ajena, resi-
dencia temporal y trabajo por cuenta ajena de dura-
cién determinada, residencia temporal y trabajo por
cuenta propia, etc.) regula separadamente la autori-
zacion para ftrabajar (requisitos, procedimiento.
efectas, denegacidn, renovacion).

La relevancia de estos dos rasgos, es claro, va
mas alla de la densificacion del articulado y Ia alte-
racion de la sistematica respecto al Reglamento
precedente. En términos sustantivos. ambos refle-
jan a} el perfeccionamiento técnico-juridico en la
clarificacion de las distintas situaciones en las que
pueden encontrarse los inmigrantes en Espana; b)
el progresivo reforzamienta de la regla general de
realizacién de fodos los tramites administrativos le-
galmente establecidos en el pais de crigen del po-

lencial migrante, y ¢) la voluntad de fijar una diviso-
ria nitida entre la reguiaridad y la irregularidad de la
permanencia de los exiranjeros extracomunitanos
en Espana. Estos dos Gltimos principios, presentes
va en la LO 8/2000 y en su Reglamento de ejecu-
cion, resuttan robustecidos por el coherente desa-
rrollo de la LO 14/2003 llevado a cabo el nuevo Re-
glamento a través de la especificacion de los
procedimientos tendentes a la abtencion de los dis-
tintos tipos de visado /autorizacion. Se consuma, de
este made, el desplazamiento de las fromteras admi-
nistrativas de Espana a sus misiones diplomaticas
propuesto por la dltima retorma de la Ley.

2.2. Otros cambios

a) Reagrupacién familiar: el procedimiento para
la concesidn de la autorizacién de residencia en vir-
tud de reagrupacion familiar (arts. 38-43) desarrolla
las previsiones contenida en los articulos 17, 18
y 19 LOE (reformados por la LO 14/2003). En rela-
cidn a las denominadas reagrupaciones en cadena,
el articulo 40.1 del nuevo Reglamento reintroduce
en la regulacion reglamentaria la exigencia de que
el tamiliar reagrupado obtenga una autorizacién de
residencia independiente para ejercer el dereche a
la reagrupacién, previsién contenida en el articulo
41.5 del RD 864/2001, uno de los preceptos anula-
do por la STS 20-3-2003. El reglamento contempla
asimismo la posibilidad de que el cényuge reagru-
pado obtenga una autorizacion de residencia tem-
poral independiente cuande fuera victima de violen-
cia doméstica (art. 41.2.b). Como regla general,
para que el conyuge reagrupado pueda solicitar una
autorizacién de residencia independiente, el articu-
la 41.1 exige la residencia sin separacion en Espa-
fia durante cinco afios {a diferencia de lo estableci-
do en el articule 41.4 d) del reglamento de 2001,
que fijaba un plazo de dos ahos).

by Decumentacién: come se ha sefalado, el nue-
vo Reglamento introduce un titulo especifico
{arts. 100-111) que agrupa los derechos y deberes
relativos a la documentacion, la acreditacion de la
situacion de los extranjeros en Espafia (con especi-
fica referencia a la funcidn del visado, articulo 104,
asi como a la Tarjeta de Identidad de Extranjera y
las Tarjetas de Estudiante —superior a 6 meses—y
de Trabajador Transfronterizo), los indocumentados
y el Registro Central de Extranjeros. En relacion a
los indocumentados, el articulo 107 del nuevo Re-
glamento, adaptado a la previsién del articulo 34.2
LOE, medificade por la LO 14/2003, impone una re-
gulacién mas restrictiva que la del articulo 56 del RD
864/2001, ya que mientras éste facultaba al extran-
jero para solicitar el permiso de residencia conforme
a lo dispuesto genéricamente en el Reglamento una
vez obtenida la Cédula de Inscrnipcidn, aquél, es de-
cir, el actual articulo 107.10 limita la pasibiidad de
solicitar la autorizacion de residencia al caso de que
el extranjero se encuentre en alguno de los supues-
tos excepcionales de la Secc. 32, Cap. I, Tit. IV. En
cuanto al Registro central de Extranjeros, se intro-
duce en el elenco de anotaciones el retorno de los
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trabajadores de temporada y una clausula general
relativa a cualquier resolucidn o actuacion gue pue-
da adoptarse en aplicaciéon de la normativa de ex-
tranjeria. Asimismo, el articulo 110.1 amplia de quin-
ce dias (Reglamento de 2001} a un mes el plazo
para la preceptiva comunicacion al Registro de los
cambios y alteraciones de situacion. Finalmente, se
crea un Registro de menores extranjercs no acom-
pafiados con sede en la Direccién General de la
Policia.

¢) Menores: el nuevo Reglamento introduce en su
articulo 92 la previsién de que los Servicios de pro-
teccién de Menores emitan preceptivamente infor-
me previo a |a decision de la Administracidn sobre la
repatriacion o permanencia del menor extranjero no
acompafado, especificando que la repatriacion sdlo
se acordara si se dieran las condiciones para la rea-
grupacién familiar del menor o para la adecuada {u-
tela por parte de los Servicios de Proteccién del pais
de origen. Asimismo, el precepto aludide contempla
la posibilidad de otorgar al menor la autorizacién de
residencia a que se refiere el articulo 35.4 LOE una
vez transcurridos nueve meses desde la puesta a
disposicion de los Servicios competentes de Protec-
cién de menores. De otra parte, el nueve texto re-
glamentario amplia y detalla el régimen de los pro-
gramas de estancia temporal de menares con fines
de escolarizacién, tratamiento médico o vacaciones,
parcamente regulados en el articulo 63 del Regla-
mento de 2001, e incluye en el Titulo dedicado a los
menores (art. 94) la adquisicidn automatica de la
autorizacion de los padres por parte de los hijos
de extranjeros nacidos en Espana (at. 41.6
RD 864/2001), especificando el procedimiento, asi
como el supuesto de mencres ¢ incapacitados no
nacidos en Espafa que sean hijos de espafioles,
extranjeros residentes o sujetos a la tutela de ciu-
dadanos o instituciones espafnoles o de extranjeros
residentes.

d) Estudiantes: la regulacion de la Autorizacién
para investigacién y estudios (Titulo VII) refleja el
cambio de funcién del visado tras la LO 14/2003 y
las implicaciones procedimentales de tal cambio en
la abtencién de la autorizacién (arts. 85 a 88, en re-
lacién al art. 54 del RD 864/2001). A diferencia de 1a
regulacién precedente, que requeria la obtencion
del visado de estancia y, una vez efectuada la entra-
da en Espana, la solicitud de |a auterizacién de es-
tancia por estudias, el nuevo Reglamento residencia
la habilitacién para permanecer en Espafia en situa-
cidn de estancia para realizacién de cursos, estu-
dios, trabajos de investigacion o formacién en el tra-
mite de la obtencién del visada de estudios en el
pais de origen (requisitos, documentacidn, procedi-
miento y concesidn). La vigencia de la autorizacion
sera igual a la de los estudios {sin perjuicio de su
posible renovacion anual). Ef nuevo Reglamento in-
cluye expresamente (art. 86.d) el acceso al sistema
publico de becas y ayudas en las mismas candicio-
nes que los espanales. Respecto a los familiares de
los estudiantes extranjeros, el articulo 89.2 limita la
posibilidad de conceder visados de estancia al c6n-
yuge e hijos menores de 18 afios o sometidos a la
tutela del estudiante extranjero (a diferencia del Re-
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glamento de 2001, que en su art. 55.2 aludia a la
eventual concesion de visado a otros familiares por
circunstancias de caracter humanitario) y veta expli-
citamente el derecho de los familiares del extranjero
estudiante a obtener autorizacién para realizar acti-
vidades lucrativas laborales, derecho que el articulo
90 si reconoce a los extranjeros que dispongan del
correspondiente visado de estudios en términos si-
milares a lo establecido en el articulo 79.1.3) del
Reglamento de 2001.

8) Trabajadores de temporada: a parte de las no-
vedades procedimentales introducidas por el nuevo
Reglamento para la obtencién del visado de trabajo
y residencia para actividades de duracién determi-
nada, en la especialidad de temporada o campafia
{(arts. 55 a 57), en el texto del nuevo Reglamento no
ha sido atendida la recomendacién del Consejo
Econémico y Sacial de excluir los (permisos) de
temporada de la resolucion que regula el Contingen-
te'?, si bien el nuevo articulo 78.3 prevé que el
Acuerdo que apruebe el Contingente pueda con-
templar de manera diferenciada ta prevision de ne-
cesidades de contratacion de trabajadores de
temporada, asi como las particularidades que co-
rrespondan en su procedimiento. Tampoco ha sido
atendida la recomendacian del CES relativa a la de-
seable eliminacion de especificidades vinculadas al
tipo de autorizacidn que repercuten en un menor ni-
vel de prestaciones", dado que la Disposicién Adi-
cional decimotercera del nuevo Reglamento mantie-
ne ta prevision de la DA octava del RD 864/2001
relativa a la no cotizacidon por contingencia de de-
semplec de los extranjeros titulares de autorizacio-
nes de trabajo de temporada (ademas de los traba-
jadores transfronterizas, los estudiantes y los
extranjeros titulares de otras autorizaciones de du-
racidn limitada).

f) Infracciones, régimen sancionador y CIES: el
desarrollo del régimen sancionador es similar al
contemplado en el regiamento de 2001, si bien se
introducen algunas adaptaciones (procedimentales,
sustantivas y terminolégicas) a la reforma operada
por la LO14/2003 (arts. 53 a) y h), 54.1 b) y 54.2,
55.1,58.5y 6, 63. 2 y 3y 64), asi como una reorde-
nacidn sistematica de los capitulos que desarrollan
las modalidades de procedimiento. Regresan al Re-
glamento, ahora avaltadas por la reforma legislativa,
determinados preceptos anulados por la STS de 20-
3-2003 (entre otros, el arts. 127.2.c) del RD 864/200,
relativo al ingreso en centros de internamiento de
extranjeras en casa de acuerdo de devolucion). De
otra parte, se introduce una alusién a los derechos y
deberes de los extranjeros internados introducidos
porla LO14/2003 y se eliminan algunos articulos del
Reglamento de 2001 sabre condiciones de ingreso,
asistencia sanitaria y social, etc., incluidos en la Ley
tras la dltima reforma. No obstante, el nuevo articu-
lo 155 realiza una remisidn genérica final relativa a
la posibilidad de que el ministro del Interior dicte

1° CES, La inmigracion y el mercada de trabajo en Espadia, ¢it.,
pag. 133.
" fnd, pag. 125.



normas infrarreglamentarias para desarrollar o dis-
puesto en la LO 14/2003 scbre estos extremos.

g) Oficinas de extranjeros y Centros de inmi-
grantes: |a regulacién reglamentaria de la crea-
cion, dependencia orgdnica y personal de las Ofi-
cinas de extranjeros {(arts. 159 a 162) es similar a
la precedente. Algunas de sus funciones se elimi-
nan {vgr. la tramitacion de los informes sobre visa-
do de residencia y de las exenciones de visado).
mientras que en otras se refuerza el papel de los
servicios policiales adscritos a las Oficinas (vgr. 1a
informacieén, recepcién y tramitacion de la solicitud
de asilo}. En cuanto a los Centros de Migracicnes,
la nueva regulacion reglamentaria (163-165) es
mas detallada en lo que respecta a sus funcio-
nes. Se introduce la competencia de la Direccidn
General de Integracion de los Inmigrantes para
determinar los programas de los Centros, se espe-
cifica la composicion de la red de centros de migra-
ciones (centros de acogida a refugiados, centros
de estancia temporal de Ceuta y Melilla y, en su
case, centros de nueva creacién, todos regidos
por un estatuto comin) y se especifican extremos
relativos a su régimen juridico.

2.3. Regularizacion permanente en supuestos
excepcionales. El denominade “arraigo
laboral”

El articulo 31.3 de la LOE, modfficado por la
LO 14/2003 establece una remision para que el Re-
glamenta determine las circunstancias excepciona-
les y de arraigo acreditado en las que pueda conce-
derse una autorizacion de residencia (y en su ¢aso,
de trabajo) temperal sin necesidad de visado. Se
trata del mecanismo permanente de regularizacién
extraordinaria equivalente —pero no igual— al con-
templado en el articulo 41.2 y 3 del RD 864/2001,
férmula que el nuevo Reglamento regula en una
seccidn especifica, “Residencia temporal en su-
puestos excepcicnales” (arts. 45 a 47). Junto al su-
puesto de colaboracién con las autcridades admi-
nistrativas y judiciales del articulo 455 (ya
contemplado en el 41.3 d) del Reglamento de
2001), el mecanismo de regularizacion permanente
hace referencia a tres tipos de situaciones: protec-
cién internacional, razones humanitarias y arraigo.
El articulo 45.1 introduce el requisitc genérico de
“ausencia de mala fe” del solicitante (art. 45.1}, no
contempladc en el Reglamento de 2001. Por otra
parte, la concesion de la autorizacion de residencia
temporal por circunstancias excepcicnales (cuya
duracian serd de un ano} lleva aparejada una autori-
zacién para trabajar durante la vigencia de la misma
en los supuestos de arraigo y en los casos del arti-
culo 31 del Reglamento de la Ley 5/1984 reguladora
del derecho de asilo y de la condicidn de refugiado.

a) Autorizacién por razones de proteccién inter-
nacional (asilo, refugic y desplazados). el articu-
lo 45.3 recoge los supuestos del RD 864/2001 pero
actualizado a |a modificaciones del reglamento de la
Ley 5/ 1984 sobre asilo y refugic que prevé el pro-
pio proyecto de reglamento 2004 en la Disposicién

Final tercera y el RD 1325/ 2003 {reglamento sobre
proteccién temporal de desplazados).

b) Autorizacién por razones humanitarias. El ar-
ticulo 45.4 amplia los supuestos contemplados
articulo 41. 3. ¢) del Reglamento 2001. Ademas de
los extranjeros victimas de delitos en los que concu-
rra la agravante del 22. 4 Cadigo Penal (supuesto
ya incluido en el Reglamento de 2001), podran soli-
citar la autorizacién: 1} extranjeros victimas de deli-
tos contra los trabajadores (311 y 314 CP); 2) ex-
tranjeras victimas de delitos por conductas violentas
gjercidas en el entorno familiar en los términos pre-
vistos por la Ley 27/2003, reguladora de la Orden de
Proteccidn de las Victimas de la Violencia Domésti-
ca, siempre que haya recaido sentencia condenato-
ria; 3) extranjeros victimas de enfermedad grave
que precise de asistencia especializada que no pue-
dan recibir en el pais de origen, siempre que la gra-
vedad sea acreditada por un inferme clinico expedi-
do por el medico y el maximo responsable de la
institucion sanitaria que preste |a asistencia, y 4) ex-
tranjeros que acrediten gue su traslado a su pais de
arigen puede suponer un peligro para su seguridad
o la de su familia y cumplan los requisitos para soli-
citar una autorizacién temporal de residencia o de
residencia y trabajo.

c) Supuestos de arraigo. El 45.2 del nuevo Regla-
mento introduce el llamado “arraigo laboral”, figura
de nueva planta, junto a la nueva regulacion del su-
puesto genérico de arraigo contemplado en el arti-
culo 41.2.d) del RD 864/ 2001 y el supuesto especi-
fico de regularizacion de espafioles de origen que
hubieran perdido |a nacionalidad espafiola y aque-
flos cuyo padre o madre hubiera sido originariamen-
te espafal (art. 45.2.¢c). Debe sefialarse que el arrai-
go laboral ha sido uno de los estandanies de la
nueva politica migratoria. Tras la desaparicidén del
supuesto contemplado en el articulo 41.2.¢) del Re-
glamento de 2001 (la posibilidad de regularizacian
para todo aguel gue acreditara la permanencia en
Espafia durante al menos cinco afios, sin otro requi-
sito adicional), el arraigo laboral y, coma veremas, el
arraigo acreditado, constituyen la manifestacion
mas cabal de |a orientacién tendente a reforzar el
vinculo entre la posibilidad de regularizacion y la in-
corporacion real y efectiva al mercado de trabajo.

c.1) Arraigo laboral (art. 45.2 a) y ss.). Pueden
obtener la autorizacién los extranjeros que acrediten
la permanencia continuada en Espana durante un
periodo minimo de dos afios; que carezcan de ante-
cedentes penales y que demuestren la existencia de
una o de sucesivas relaciones laborales cuya dura-
cidn en conjunto no sea inferior a un afo. Tras el
acuerdo alcanzado el dia 26 de octubre de 2004, la
redaccidn del articulo 46.2.b), relativo a la acredita-
clon de la relacion laborai, sufrié una importante mo-
dificacion'2. La drastica acotacion de los medios de

2 Ef horrador del raglamento establecia en su articulo 46 2 b}
que “En gl supuesto de arraigo laboral, a los eleclos de acreditar
la relacion laboral y su duracion, el interesado podrd presanlar,
entre otros medios de prueba, una sentencia judicial que la reco-
nozca, el acla de inspeccién de trabaje que |a cerlifique o &l acla
de conciliacitn del servicio de mediacion, arbilraje y conciliacion
que corresponda Tras el acuerdo alcanzade el dia 26 de oclu-
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prueha para probar la relacion laboral ha sido avala-
da desde la Secretaria de Estado de Inmigracién y
Emigracién'® con argumentos relativos a la desacti-
vacién de la posible exencién de responsabilidad al
empresaric y a la evitacion del fraude, mas alla de
que, siempre segan fuentes gubernamentales, |a re-
daccidn definitiva del precepto respete una figura
que responde al desarrollo det 36.3 LOE y de la ju-
risprudencia sabre la validez del contrate y el man-
tenimiento de los derechos del trabajador en caso
de incumplimiento del deber de solicitar autorizacién
por parte del empresario.

c.2) Arraigo acreditado. Como se ha sefalado, el
articulo 45. 2 b) contempla un mecanismo de cbten-
cion de autorizacion por arraigo similar (pero no
exactamente igual} al establecido en el Reglamento
de 2001. En este caso, no es preciso acreditar una
relacién laboral previa, pero, a diferencia de lo esta-
blecido en el Reglamento anterior (que hablaba sim-
plemente de incorporacién real o potencial al merca-
do de trabajo}, es necesario que acompare a la
solicitud un contrato de trabajo firmade por emplea-
dor y trabajador. Los requisitas son: a) acreditar la
permanencia continuada en Espana por un periodo
minima de 3 afos; b) carecer de antecedentes pe-
nales; y c) contar con un contrato de trabajo en el
momento de la solicitud. con una duracién minima
de un afio.

Ademas, se establecen dos requisitos adicionales
que pueden concuriir de forma alternativa: o bien
acreditar vinculos familiares con espafioles o con
ofros extranjeros residentes, segun el criterio fijado
por el articulo 45.2.b), o bien presentar un informe
que acredite su insercion social emitido por el orga-
nismo competente del Ayuntamiento en el que tenga
sudomicilio o por el Foro para la Integracién Social de
los Inmigrantes (70 LOE), siempre a instancias del
interesada, que contenga los extremos referenciados
en el articulo 46.2.c). Cuando acreditase medios eco-
ndmicos suficientes, tanto el Ayuntamiento coma el
Foro podran solicitar que se exima al solicitante de Ia
necesidad de contar can un contrato de trabajo.

En los supuestos de arraigo (no asi en los casos
de espafoles de origen y sus hijos} la eficacia de la
autorizacion estara condicionada a la posterior afi-
liacidn y alta del trabajador a fa Seguridad Social en
el plazo de un mes desde |a notificacion realizada al
solicitante. Cumplida la condicion, comenzara el pe-
riodo de vigencia.

2.4. Contingente y visados de blsqueda
de empleo

La importancia creciente de la contratacion pro-
gramada de trabajadores seleccionados en el pais

bre, la redaccién del este mismo articulo ha quedade como si-
gue: “En el supuesto de arraigo lahoral, a los efectos de acreditar
la relacidn laboral y su duracion, el interesado debers presentar
una resolucion judicial gue la reconozca o el acta definitiva de
Inspeccion de Trabajo que la certifique”.

3 Secretaria de Estado de Inmigracion y Emigracion; “Princi-
Eln_ales elementos dal proyecto de Reglamento de extranjena”,

exto facilitado a los medios de comunicacian, 26/10/04, pag. 6
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de origen a partir de las ofertas genéricas presenta-
das por los empleadores —mas alla de que el deno-
minado Régimen General siga siendo la principal
via de acceso al mercado laboral espafol—, 1a re-
forma del articulo 39 LOE y la introduccidn de los vi-
sados de busqueda de empleo, asi como la mani-
fiestamente mejorable gestidn del contingente
explican que la regulacion del nuevo Reglamento
{arts. 77-83) sea bastante mas detallada que la con-
templada en el Reglamento 2001 (art. 65)

a) La regulacion del contingente propiamente di-
cho presenta las siguientes novedades respecto al
Reglamento de 2001:

a.1) En cuanto al contenido, se introduce explici-
tamente la posibilidad de tramitar ofertas nominati-
vas a partir del Contingente {art. 77.3); se incluye,
como vimos, la posibilidad de que el Acuerdo de
Contingente contemple de manera diferenciada la
prevision de las necesidades de contratacidn de tra-
bajadores de temporada y el procedimiento especi-
fico, asi como la eventual ampliacion del nimero de
ofertas de empleo a lo large del afo con la finalidad
de adaptar el Contingente al mercade de trabajo
{art. 78.4).

a.2) En relacion al proceso de elaboracién del
Contingente, el articulo 79 propone una reordena-
cion competencial orientada a mejorar la coordina-
cién de las instancias implicadas, asi como un re-
fuerzo del papel de los agentes sociales en la
supervision y tormulacién de propuestas.

a.3) En cuanto a la contratacidn via Contingente,
el nuevo Reglamento hace una remisién genérica al
Acuerda del Consejo de Ministros, si bien introduce
cambios relativos al contrato (inclusién del salario
neto previsto, ausente del Reglamento de 2001}y a
la capacitacion {posibilidad de desarrollar cursas de
farmacidn en Espana o en los paises de origen para
los trabajadores seleccionados o preselecciona-
dos). El procedimiento incluye la necesidad de que
al empresario presente la oferta personalmente o
por representante legal y la posibilidad de presentar
ta salicitud de visado para los trabajadores seleccio-
nados de manera conjunta, asi como las exigencias
que el nuevo texto reglamentario establece para la
concesion y eficacia de la autorizacién de residencia
y trabajo por cuenta ajena. Queda asi perfecciona-
do, 51 cabe hablar en estos terminos, el dispositivo
ya previsto por la LO 8/2000 y su Reglamento de
ejecucion para evitar que el Contingente pueda ser
una via para la regularizacion de los trabajadores
que se encuentren en Espafia en una situacion irre-
gular.

b) Visados de busqueda de empleo. La prevision
de conceder visados de busqueda de empleo se
justifica por las particularidades de determinados
sectores de actividad en los que predominan las py-
mes y los empleadoras individuales. En estos secto-
res, la decisién de contratar depende en gran medi-
da del contacto directo entre el empleador y el
trabajador. De acuerdo con lo establecido en los ar-
ticulos 81 y 55. del nuevo Reglamento, que desarro-
lla la modificacion del articulo 39 de la LOE operada
por la LO 14/2003, el visado de bisqueda de em-
pleo habilita para permanecer en Espafa en situa-



cion de estancia durante tres meses, al término de
los cuales el extranjero debe abandanar el pais si
no ha obtenido un contrato, sc pena de incurrir enla
infraccion del articulo 53 a) de la LOE. Existen dos
tipos:

b.1) Los visados de busgqueda de empleo dirigi-
dos a hijos y nietos de espafiol de origen, exentos
de la valoracion de la situacion nacional de empleo,
cuyo ndmero, mecanismo de seleccion y procedi-
miento determinara el Acuerdo de Contingente, y

b.2) Los visados de bUsqueda de empleo para
determinados secteres de actividad u ccupacicnes,
cuyo numero aprobara el Acuerdo de contingente en
funcion de dificultad de cobertura y segmento para
el que se adecua mejor este sistema. Participara en
la seleccion de los aspirantes el érganc del pais
emisor previsto por acuerdo bilateral de regulacion
de flujos.

Importa subrayar que el visade habilita sélo para
buscar trabajo en el sector y ambito territorial para el
que se haya previsto su concesion, si bien el articu-
lo 83.3 introduce un criterio de flexibilidad en virtud
del cual excepcionalmente, en caso de circunstan-
cias imprevistas, la Direccion General de Inmigra-
cidn podra disponer que la autorizacion de trabajo y
residencia sea concedida en un ambito territorial o
sector de actividad distintos a los inicialmente pre-
vistos,

El nuevo Reglamento prevé ademas el procedi-
miento para la contratacion {ya en Espana) y la con-
cesion de la autorizacidn, cuya eficacia estaré con-
dicionada a la posterior afiliacién y/o alta en la 88
en el plazo de un mes desde la notificacién.

Mas alld de los aspectos positivos que reviste el
visado de blsqueda de empleo, cabe sefalar que la
vinculacion del mismo al Contingente implica una
cancepcidn restrictiva de la figura, ya que, de un
lado, su numero es cerrado, y de otro, se refiere a
los sectores de actividad incluidos en el acuerde de
contingente, no a todos los empleos de todos los
sectores productivos. Su eficacia dependera, cree-
mos, de la aplicacion de la clausula de flexibilidad
pravista en el articulo 83.3.

3. EL PROCEDIMIENTO DE
“NORMALIZACION”. LA DISPOSICION
TRANSITORIA TERCERA

Dada la trascendencia puablica que ha tenido su
proceso de negociacion y aprobacion, por una par-
te. y considerando el nimero de potenciales benefi-
ciarios de la norma, por otra, conviene analizar indi-
vidualizadamente los perfiles del mecanismo
extraordinario de regularizacion vinculado a la efec-
tiva insercién en el mercado laboral que, como ya se
ha dicho, fue incorporado al borrader del Reglamen-
to tras el acuerdo alcanzado el dia 26 de octubre.
Los aspectos mas relevantes de la férmula, recogi-
dos en la Disposicion Transitoria Tercera, son [0S si-
guientes; a) beneficianos: extranjercs en situacion
irregular que figuren empadronados en un mMunicipio
espafol con al menos seis mesas de anteriorndad a
la entrada en vigor del Reglamento; b) iniciativa: los

empresarios 0 empleadores que pretendan contra-
tar {lease normalizar la situacién de hecho) a un ex-
tranjero, deben solicitar el otorgamiento de autoriza-
cion inicial de residencia y trabajo por cuenta gjena.
En el caso de los trabajadores del servicio domésti-
co, la iniciativa corresponde al propio trabajador; ¢)
plazo: el proceso de normalizacion tendra lugar den-
tro de los tres primeros meses de vigencia del nue-
vo Reglamento; d) condiciones: que el extranjero se
encuentre en Espafa en el momento de realizarse
la solicitud; que el empresario 0 empleador haya fir-
mado con el trabajador un contrato de trabajo de
efectos condicionados a la entrada en vigor de la
autorizacion de residencia y trabajo, contrato que
debe incorporar un compromiso por parte del em-
pleador de mantener |la prestacién lakoral'®; deben
cumplirse todos los requisitos del articulo 50 del
nuevo Reglamento (relativos a la autorizacion de re-
sidencia temporal y trabajo por cuenta ajena), ex-
cepto la consideracion de la situacion nacional de
empleo y, obviamente, la necesidad de que el traba-
jador solicitante se encuentre en situacion regular;
g} como se ha senalado, también pueden solicitar la
cancesion de la autorizacién inicial de residencia y
trabajo en el marco de! proceso de normalizacion
los extranjeros que pretendan desarrollar su activi-
dad en el ambito del servicio doméstico, trabajando
parcialmente y de manera simultanea para mas de
un titular de hogar familiar. En este caso, deben
acreditar que reunen los requisitos previstos por la
legisiacién aplicable a efectos de alta en el corres-
pondiente régimen de la seguridad social como em-
pleados de hogar discontinuos y que van a realizar
un nimero de horas de trabajo semanales no infe-
rior a 30 horas en el cémputo global. Las prestacio-
nes laborales concertadas a estos efectos deberan
abarcar un periode minimo de actividad de 6 me-
ses; f} las solicitudes basadas en la Disposicién
Transitoria se tramitaran con caracter preferente, en
un procedimiernto cuyo rasgo mas relevante es que,
al igual que en los supuestos de regularizacion en
circunstancias excepcionales (art. 46.7) y de conce-
sién de la autorizacion a través del visado de bus-
gueda de empieo (art. 83.6), la vigencia efectiva de
la autorizacion estd condicionada al alta y/o afilia-
cion del trabajador en la Seguridad Social’®, una
previsién orientada a evitar la compraventa de ofer-
tas de empleo.

4 E| periodo minme es de 6 meses, con independencia del
tipc de contrato uthzado, s bien en el sector agrano, el periodo
sera de 3 meses. En los sectores de la construceion y la hostela-
ria, el compromiso de mantenimiento de la prestacian podra lle-
varse a cabo en un periodo maximo de 12 meses. En el caso de
que los contratos sean a tiempo parcial, el periode de prestacion
laboral se incrementara proporcionaimente a la reduccién de la
jorada ordinaria pactada en dicho contrato en los términos que
establezca el Ministerio de Trabajo.

'S | a presentacion de la solicitud supondra el archivo de oficio
de cualquier otra solicitud de residencia o de residencia y trabajo
para el mismo extrangro presentada con antenorndad. Vista la
documentacién presentada, el organo competante resolvera de
torma motivada, notificando al empleador o al propic trabajador
{en los casos de trabajo servicio domestica) la resolucion sobre
la autonzacion de trabajo y residencia. En caso de reselucion fa-
vorable, la autonzacion estara condicionada a que, en el plazo
de un mes desde la notficacion, se produzca afiliacion y/e alta en
la Segundad Social. Cumplda la condicion de afiliacion y/o alia,
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El gobierno ha evitado en todo momento hablar de
“regularizacion”, presentando la férmula contenida
en la Disposicién Transitoria Tercera como un meca-
nismo para normalizar la situacién de hecho de
quienes tienen una relacién laboral demostrable y
carecen de autorizacién para residir y trabajar'®.

La insistencia en eludir el término “regularizacién”
responde a la voluntad de evitar gl potencial etecto
atractor de nuevas flujos que traen consigo las regu-
larizaciones y, mds en general, las reformas legales
orientadas a la ampliacién de derechos, una opinién
comun sobre la que es preciso guardar algunas re-
servas'’. Por otra parte, al presentar la Disposicion
Transitoria Tercera como un mecanismo nitidamen-
te diferenciado de las regularizaciones extraordina-
rias, el autor de la norma trata de blindarse frente a
futuras imputaciones por haber incurrido en la “ilu-
sién de las regularizaciones”, es decir, el ideal repe-
tidamente desmentido de que a partir de la dltma
regularizacién extraordinaria funcionaran adecuada-
mente los cauces legales de ordenacién de los flu-
jos migratorios. Adicionalmente, la voluntad de mar-
car distancias con respecto a la gestion de la
Administracion precedente —sin alterar Ia legisla-
cidn consensuada en 2003 por los dos partidos ma-
yoritarios—, unida a las necesidades de legitima-
cidbn en una materia sobre la que flota en el
ambiente la demanda de una palitica de firmeza, ha
determinado el disefic de un mecanismo bastante
mas restrictivo que el de las regularizaciones extra-
ordinarias que, en coherencia con el resto de la nor-
ma, refuerza el vinculo entre la concesion de las au-
torizaciones y la efectiva insercion en el mercado
laboral. La normalizacién propuesta en la Disposi-
cién Transitoria Tercera implica, en suma, 1a plena
asuncian de un criterio ya asentado en los paises de
nuestro entorno y recientemente expresado en los
informes de algunas organizaciones internaciona-

la autorizacién comenzara su periodo de vigencia, que sera de
un ana. Si transcurre un mes desde la notficacion de la autonza-
cién sin que se haya cumphdo la condicion sefialada, la notifica-
ci6n quedara sin efecto. En aste caso se requerird al empleador
a al trabajador para que sefiale las razones por las gque no se ha
iniciado la relacidn laboral, con la advertencia de que, si no ale-
gase ninguna justificacién o si las razones aducidas se conside-
rasen nsuficientes, podran denegarse ultenores solicitudes de
autorizacidn que presente Durante el mes inmediatamente pos-
lengr ala entrada en vigor de la autonzacién, el extrangero debe-
ra sohcitar la Tarjeta de Identidad de Extranjero, que le sera ex-
pedida por el plazo de validez ds la autonzacton. Finalmente, la
concesién de la autorizacion determinara ef archivo de los expe-
dientes de expulsion pendientes de resolucion, asi como Ia revo-
caciin de oficio de las ordenes de expulsion que hayan recaido
sobre el extranjero titular de fa autorizacion, cuando el expedien-
te 0 la orden de expulsion esté basada en las causas previstas
en el articulo 53 a) y b) de 1a LOE.

'® Conviene no obstante insistir en que, aunque los requisitos
del nuevo dispositivo no son equiparables a los de las regulariza-
ciones extraordinanas {expresas o encubiertas via contm?ente)
gue han tendo lugar en Espafia desde 1986, en particular las de
los afios 2000 y 2001, la "normalizacion laboral" no daja de ser
una regulanzacion transitona realzada a! margen de {os parame-
tros establecidos por la Ley y el propic Reglamento para regular
la concesion de autonzaciones da rasidencia y trabajo.

'7 Al respecto, vid. A. Cohen, "Reflexiones a propdsito de una
lectura estadistica de la inmigragion. La inmigracion entre image-
nes y oifras”, en F. Checa y J. C. Checa (eds.), fnmugracion y de-
rechos humanes. La integracion como participacion social, Bar-
celona, Icaria, 2004, pags. 57 y ss
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les'®, que concede a la forma en que se lleven a
cabo las regularizaciones una importancia primor-
dial no sdle en resultado concreto del proceso, sino
en la futura integracién social de los inmigrantes. De
acuerdo con este criterio —que, a pesar de sus vir-
tualidades, ha terminade por conformar un nuevo
sentido comun que contempla el fendmeno migrato-
rio desde un prisma meramente instrumentalista—,
cuanto menos relacionados estén los requisitas de
las regularizaciones sxtraordinarias con la realidad
del mercado de trabajo, mayor es el riesgo de que
los beneficiarios de estos procesos caigan en dina-
micas de exclusion social en el futuro.

Iniciade el 7 de febrero de 2005, el proceso de
normalizacion no se ha desarrollado al ntmo espera-
do, si bien la presentacién de solicitudes se ha ido
incrementando con el transcurso de las semanas. Al
margen de las trabas para la obtencion del cerifica-
do de antecedentes penales para los nacionales de
determinados Estados, los principales abstaculos
para presentar la solicitud tendente a la obtencién
de la autorizacidn ds residencia y trabajo temparal
son la acreditacioén del empadronamiento en los tér-
minos exigidos por la Disposicion Transitoria Terce-
ra y la presentacion de una oferta de empleo no in-
farior a seis meses (excepto en el sector agrario)’®.

4. CONSIDERACIONES CONCLUSIVAS

En el origen de la inflexién en materia de politica
migratoria que parece haber alumbrado el cambio
de gobierno hay un analisis de doble direccian; por
un lado, la reflexion realista sobre los efectos empi-
ricamente contrastables que ha provocado la ten-
dencia de las sucesivas reformas legales desde
2000, reflexién que presiona a favor del cambio nor-
mativo; par otro, la apuesta por mantener el meta-
principio de gestion “legal” y "ordenada" de los flujos
migratorios —muy ligada, en el caso del ejecutivo, a
necesidades de legitimacién frente a una mayoria
transversal no necesariamente adscrita a la opcign
palitica que aquél representa—, apuesta que tiende
a alianzar el marco legal vigente. Aun teniendo pre-
sente su condicion de mera norma de ejecucion,
cabe afirmar que al nuevo Reglamento viene a esta-
blecer un precario equilibrio entre ambas exigen-
cias, y que. en tal sentido, no esta desprovisto de
las funciones simbdlicas que la sociologia juridica
atribuye a aquellas normas de dudosa operatividad
gue persiguen fundamentalmente satisfacer intere-
ses y visiones en conflicto imponiendo un ideal re-
formista®®, aunque con esto no queremos decir que

'® Vid,, OCDE, Trends m miernational migration, 2003; y OCDE,
Trends in internatonal migration reflect increasing labour-related
inmigration and persistent integration problems, 2004

'* Precisamente, ambas exigencias sacan a la luz algunos de
tos pringipales problemas de la inmigracién (o para la nmigra-
cién) en Espana. En el momento de redactar estas lineas (abril
de 2005), se ha planteado una reformulacién de los raguisitos de
la D. T. 3. por parte de la Administracion.

“ Sabre la denominada funcion simbélica del derecha, vid. V
Ferran, Funciones del derecho, Madrid, Debate, 1989, pégs.
147-148;y R. Cotterrell, /ntroduccion a la sociclogia del derecho,
Barcelona, Anal, 1991, pags. 96 y ss.



haya side promovido s6lo con fines demostrativos,
que exista consenso sobre su entero articulado {no
lo hay, por sjsmplo, respecto a la Disposicion Tran-
sitoria Tercera)®' o que se deba presumir a priori su
ineficacia futura.

Dentro del campo acotado por la Ley 14/2003, las
novedades que incarpora el nuevo Reglamento en
relacion a la norma que viene a derogar merecen un
juicio no sélo critico ¢ negativo. Ahora bien, la valo-
racién comparada de ambos textos arroja un balan-
ce ambiguo. Si algunas novedades implican mas
garantias para el extranjero no comunitaric y mayor
fiexibilidad y agilidad en determinados tramites®,
otras se inscriben en el incremente del control del
inmigrante, de la potencial discrecionalidad de los
poderes publicos y, en general, en el perfecciona-
miento de los mecanismaos restrictives de entrada y
permanencia.

Finalmente, cabe agregar que el analisis de este
Reglamento conduce casi inevitablemente a la valo-
raciéon del modelo de gestién de la inmigracién vi-
gente en Espafia. Aungue es cierto que la critica de
la politica crientada a gestionar un fenémeno tan
complejo como la inmigracién (critica cuyos princi-
pales destinatarios deben ser la Ley, |a filosofia que
la inspira y los programas de las administraciones
central y autonomicas) precisa de un nivel de dis-
curso y de un instrumental analitico distintos a los
utilizados en estas paginas, y que, por ello, s en
otro lugar donde corresponderia realizarla, no pode-
mos dejar de expresar una duda scbre un aspecto
central del Reglamento como es el modo en que la
nueva regulacion reglamentaria afianza el principio
de priorizar la inmigracién legal en relacion al mer-
cade de trabajo. El texto del nueve Reglamento de-
sarrolla las modificaciones operadas por la LO
14/2003 {cuya reforma no se ha contemplado en
ningun momento)} y refuerza el nexo entre contrato y

<! Vale la pena. en todc caso, sefialar que el nuevao texto regla-
mentario ha sido valorado positivamente por los sindicates ma-
yordarios, las organizaciones empresariales, el Consejo Econo-
mico y Social, el Consejo de Estado (que en su dictamen apenas
ha propuesto cambios relevantes, excepcidn hecha del drgano
jurisdiccional competente para degcidir el internamiento de meno-
res) y el Consejo General del Poder Judicial, si bien el informe
del drgano de gobierno de la judicatura propuso un mayor nu-
mero de cambios (no todos atendidos)

22 A fitulo lustrativo, se pueden sefialar como aspeclos positi-
vos introducidos por € nuevo Reglamento la imposicion de pla-
Zos mMAxIMos para resoclver solicitudes desde su recepeion por ¢l
érgano decisor; el incremento de la taxatvidad y la mayor preci-
sion de los supuestos de denegacion de las solicitudes; la intro-
duccién del silencic administrativo pesitivo en determinados ca-
508, la praeceptiva elaboracién de un catalogo tnmestral de las
ocupaciones de dificil cobertura por los Servicics Publicos de
Empleo; la creacion de la Comisidn Laboral Tripartita de Inmigra-
cion; Ja introduccion de clausulas de flexiblidad en la determina-
cion de la situacidn nacicnal de empleo (gue permitira la contra-
tacion en ocupaciones no caliicadas de dificil cobertura cuando
se acredie la dificultad de contratar a través de la tramitacién de
la oferta). en la gestion dal Contingante y en al procedimiento de
los visados de busqueda de empleo; la atribucién a los Ayunta-
mientas del ral de garantes de los derechos de los extranjeros en
los casos de regularizacion por arraigo acreditadeo; la amphacién
y clarficacion de las obligacicnes de los empresarios respectc a
los trabajadores © el cambio en determinadas actuaciones de la
administracién, ahora preceptivas y antes potestativas (por ejem-
plc, en el casc de la autorizacion de retormo).

2 En este otro polo encontramos toda una serie de cambios, la
mayoria de ellos, ya se ha dicho, impuestos por la dltima reforma
legal, que agravan la regulacion reglamentaria precedente Apar-

autorizacion, es decir, entre trabajo formal y legali-
dad. Esto no es algo del todo novedoso en relacién
a los canales convencionales de acceso de los ex-
tranjeros al mercado laboral {(autorizacian inicial no-
minativa o régimen general, contingente y trabajo de
temporada), pero si lo es en relacion a los dispositi-
vos de regularizacion extraordinarios (sean perma-
nentes o transitorios) que contempla. Es verdad que
las mejoras técnicas, la creacion de instancias de
coordinacion, las clausulas de flexibilidad introduci-
das en determinados capitulos y secciones, asi
como la creacion de nuevas figuras pueden resultar
beneficiosas para la ordenacién de los flujos migra-
torios en relacion al mercado de trabajo. Ahaora bien,
el refuerzo del vinculo entre trabajo/contrato y lega-
lidad/derechos, (que contradice, dicho sea de paso,
la tendencia seguida por los sistemas de proteccidn
social occidentales en las ultimas décadas tras la
emergencia de transformaciones estructurales que
han alterado el esquema fordista-keynesianc de re-
laciones laborales) no es una formula que quepa
plantear en términos unidireccionales, sino una
construccion que puede articularse de muy diversas
maneras. Frente a la “"idea-fuerza” repetida por sus
promotores, nuestra duda sobre las virtualidades
del nuevo Reglamento apunta precisamente a la
identificacion del desarrollo del nexo trabajo-legali-
dad que contiene la nueva regulacién reglamentaria
y |la "inmigracién legal y ordenada”, un concepto mo-
vilizador de la opinibn publica que, justamente por
su capacidad de generar consenso, puede acabar
vaciandose de contenido o, peor aln, albergando
cualgquier contenido. El vinculo entre contrato y
autorizacidn debe articularse teniendo en cuenta las
transiormaciones de la estructura productiva y ocu-
pacional del pais de acogida, la tasa de desempleo
y la intermitencia del ingresc y la salida del mercado
laboral, la estacionalidad y discontinuidad que ca-
racterizan a los sectores productivos en los que se
ocupan los inmigrantes, asi como la especificidad
de los modos de insercidn sociolaboral de los traba-
jadores extranjeros. En este sentido, &) nuevo Re-
glamento no favorece la estabilidad y continuidad
del proyecto migratoric de los trabajadores extranje-
ros mediante |la previsidn de mecanismos ajustados

te de todas las madificaciones relativas al endurecimiento legal
del régimen sancionador, pueden sefalarse la ampliacidn generi-
ca de las exigencias relativas a la documentacion, incluyendo las
garantias de retorno (por ejemplo, en el caso de la autonzacion
de estancia, €n la que se introduce la exigencia de presentacion
de billete de vuelta con fecha cerrada), la reduccion de determi-
nados plazos (por ejemplo, para la recogida del visado, excepto
para los estudiantes) y la ampliacion de otros {por ejemplo, el
plazo de vigencia del pasapore en determinados casos) que
pueden diticultar la obtencion de las autorizaciones, la introduc-
cion de garantias para reforzar la gjecucion de determinadas re-
solucicnes denegatonas, la inclusion de la ausencia de afiliacidn
como causa de extincion de la autorizacion nicial de residencia
temporal y trabajo: la obligacion genénca de solicitar y recoger
personalmente el visado, la Tarjeta de Identidad de Extranjaro y
las renovaciones; la obligacion de salicitar las renovaciones du-
rante los 60 dias previos a la expiracion de las autorizaciones, el
potencial incremento de discrecienalidad de la Administracién a
traves de remisicnes a la regulacion por orden ministerizl de de-
terminadas materias antes especilicadas en el Reglamento (por
ejemplo, los criterios para la acreditacion de los medios de vida),
y mediante la introduccicn de requisitos que aluden a conceptos
juridicos indeterminados.
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a estas circunstancias, que son contempladas de
una manera parcial e instrumental. Desde este pun-
to de vista, es mds dificil valorar positivamente una
norma que, mas alla de sus aspectos positivos, re-
actualiza el modelo de gestién de la inmigracion
basado en la figura del guest worker®, orientado a
primar la inmigracion (si es posible, temporal} condi-
cionada a la demanda del mercado laboral del pais
de acogida sobre la base de la preferencia de los
trabajadores de paises firmantes de convenios bila-
terales.

Al nuevo Reglamento se le puede reprochar el

24 Sobre este punto, vid. J. de Lucas, "Algunas propuestas para
comenzar a hablar en serno de politca de inmigracion”, en J. de
Lucas y F. Torres {eds.) inmigrantes, ,como los tenemos?, Ma-
dnd, Talasa, 2002, pags. 25 y ss.
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modo en que introduce mecanismos tendentes a re-
forzar ese estrecho y hasta constrictivo vinculo en-
tre el contrato de trabajo y la legalidad. Mas alla de
esto, 1a reformulacion de otro vinculo que trasciende
la consideracion del inmigrante como trabajador, es
decir, el vinculo entre nacionalidad y ciudadania (o,
lo que es lo mismo, entre nacionalidad y derechos)®®
es la condicidn de una politica de inmigracidén que,
como senala el Consejo Econdmico y Social en el
informe que ha servido como base de la propuesta
de soluciones recogida en el Reglamento, todavia
esta por construir.

5 Vid. M? J. ARdn, “Limites de la universalidad los derechos
sociales de los inmigrantes”, en M? J_ Afion (ed ), La universiidad
de los derechos sociales: ef reto de la inmigracion, Valencia, Ti-
rant lo Blanch, 2004, pags 9y ss



Sobre por qué y para qué se hacen las leyes.
Reflexiones ante la nueva
Ley Integral de Violencia de Género

Ha pasado ya mas de un afio desde que en abril
del 2004 se redactd la Ley Integral contra la Vie-
lencia Doméstica.

Aungque pensé escribir estas reflexiones en los
momentos en los que se debatia en el Parlamento,
por razones que no vienen al caso no pudo sery, en
cierta medida, ahora casi me alegro, pues eltema ha
dejado de ser titular de les medios de comunicacion
y la ley promulgada en diciembre pasado ha entrado
en esa zona de desinterés a la que llegan, incam-
prensiblemente, los proyectos de ley cuando ya con-
vertidos en leyes se publican y entran en vigor.

No sé si tendrd que ver algo con mi generacion bio-
l6gica, pues soy de aguellos que nacimos a media-
dos de los anos 40 y que, por tanto vivimos nuestra
juventud a caballo entre el final de |a dictadura fran-
quista, [a transicion y el desarrollo de la democracia.

Rechazabamos, entonces, tode el ordenamiento
juridico de la dictadura, con la misma intensidad que
desarrollamos después una, seguramente injustifi-
cada, confianza en el poder de las narmas como
instrumento idéneo para la transformacién de las
conductas sociales.

Sin embargo, y a pesar de que probablemente
desde 1978 hasta nuestros dias se ha legislado en
Espafia mas gue nunca, (y seguramente mas gue
en ningan otro pais europeo), lo cierto es que ni ju-
ristas ni politicos ni sociéloges se han preocupado
demasiado en saber el por qué y para gqué se han
hecho las leyes.

EL INCUMPLIMIENTO DE LAS LEYES

Cuando comencé a ejercer como abogado labora-
listaenelafo 1967, me llamabala atencién el que las
leyes pudieran incumplirse de forma sistematica sin
gue su inobservancia suscitara estudio o reflexion.
Por aquellos entances, junto con otros companeros,
asesoraba a los cbreros de la caonstruccién. Y me
acostumbré, al pasar por delante de edificios en
obra, a escrudifiarlos buscando los casi siempre ine-
xistentes quitamiedos y barandillas.

Ahora ya ne lo hage, aunque por lo que lec en la
prensa y veo en los procedimientos penales que me
llegan de cuando en cuando, el cumplimiento de la
ley de Riesgos Laborales no parece que haya al-
canzado adn un indice satisfactorio.

& Por qué los politicos, los juristas los socidlogos
no nos hemos sentido concernidos por la inobser-
vancia de las normas?

Es tan evidente que no tiene sentido elaborar nor-
mas si después no se cumplen, que éste desinterés
por el resultado de la norma sélo puede comprender-
se por la carencia de técnica o ciencia de la legisla-
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cién que racionalice y sistematice el propio procesa
de creacian de la norma.

LAS LEYES Y LOS PROGRAMAS POLITICOS

No podria asegurar si la ausencia de técnica o
ciencia de la legislacién es causa ¢ efecto de las le-
yes actuales.

No sé hasta qué punto los legisladores buscan
con las leyes efectos diferentes a los que cabria
esperar de ellas, pues parece que no les preocu-
pa tanto su cumplimiente, y mucho menos la eva-
luacién de su incidencia como su promulgacidn y
el capital mediatico que suele generar el proceso
de elaboracidn |a aprobacién parlamentaria.

Se cuenta que en uno de los dltimos gobiernos
socialistas, con una situacion presupuestaria nada
buena. el presidente del Gobierno pidid a quien iba a
ser su ministra de justicia que no hiciera ningun tipo
de inversiones, que s6lo hiciera leyes.

Y es que, efectivamente, hay que aceptar que hoy
por hoy, promulgar nuevas leyes puede resultar, poli-
ticamente, interesante y ademas bastante econdmico.

Normalmente el pelitico cuando elabora las leyes
gue prometid, salvo si éstas se limitan a suprimir
discriminaciones formales como sucede con la mo-
dificacién del matrimonic en el Cddigo Civil que se
discute estos dias en las camaras, mas que solucio-
nar problemas pretende “hacer algo” que demues-
tre, a través de los medios, su celo o su interés por
aquello de gque se trate.

Aungue en el mejor de los casos, el Gobierns ac-
tle convencido de que la nueva norma que propone
es mas acertada que la anterior, si falta un analisis
previo de los efectos de las ya vigentes, resultara,
sin duda atrevido, apostar por mera corazanada por
el proyecto de ley que se propane.

Los gobiernos actdan en el tiempo limitado que
les concede la legislatura. Asi, Unicameante, si son
muy diligentes y comienzan pronto los procesas le-
gislativos podran concluirlos dentra de ella.

En todo caso cuando la ley entra en vigor, los legis-
ladores que la confeccionaron no estan ya en el
poder y los que les suceden, aun siendo en ocasio-
nes del mismo partido, no suelen demastrar interés
en el seguimiento y evaluacién de aquélla prefiriendo
centrar sus objetivos en las propias iniciativas de esa
clase.

LA IMPLANTACION DE LA NORMA

Cuando fui vocal del Consejo del Poder Judicial
pude constatar cémo todos los proyectos de ley que
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se envian al parlamento, nunca van acompafiados
de las necesarias propuestas de implementacion;,
carecen de andlisis socioldgico de los efectos gue
han producido las normas anterores; y ademas, en
la mayor parte de los casos, falta también el estudio
econémico que permitifia conocer el coste acarrea-
do por la entrada en vigor de la norma. No se trata
s6lo de que las leyes carezcan de la habilitacién
presupuestaria precisa para su aplicacién, sino,
también, de la falta de previsién de la incidencia
econdémica que la misma pudiera tener.

Recuerdo que en el primer plenc ordinario de
aquel Consejo debatimos sobre una propuesta
de ley del entonces Ministerio de Justicia por el que
se modifica |a regulacién del incidente de nulidad de
la antigua Ley de Enjuiciamiento Civil.

insistentemente pregunté y nadie supo responder
por qué, asi de pronto era preciso cambiar ia reguia-
cidn de la nulidad. Repeti: ;sabemoes en qué tanto
por ciento de asuntos se decreta la nulidad de las
actuaciones?; Sabemos cull es ia causa que gene-
ra esa nulidad?

Personalmente tenia mi propia “corazonada” {fru-
to de mi experiencia, coma decana, del servicio ca-
mun de notificaciones) sobre que las declaraciones
de nulidad, proporcionalmente muy pocas. solian
deberse a defectos en la practica de las notificacio-
nes. De ahi que lo necesario no era modificar los
procedimientos, sino remover las causas de esos
defectos.

Confieso que no tuve ningun éxite y sélo conse-
gui, sin saber muy bien porqué, elevar el rango del
debate al cuestionar algunos comparercs que el
propiao Consejo del Poder Judicial tuviera capacidad
para enjuiciar la voluntad politica del ejecutivo pro-
ponente.

Por otra parie, la falta o las deficiencias del anali-
sis econdmice, cuya necesidad sin embargo parece
gue no se discute y forma parte de los protocolos le-
gislatives viene a hacer imposible una correcta im-
plantacidn de la norma de que se trate. En muchas
ocasiones el efecto de ésta, es decir las conductas
que se imponen, generan costes tanto al erario pu-
blico como a los propios particulares.

La nueva Ley de Enjuiciamiente Civil fue una bue-
na prueba de como pudo aprobarse un texto legal
€ON repercusicnes econémicas muy importantes sin
hacer ningln tipo de estudio sero del coste de su
implantacion.

El articulo 147 de la Ley de Enjuiciamientg Civil,
incorporado al proyecto durante el desarrollo de ias
sesiones en el Congreso de los Diputados impuso
que las vistas de los juicios fueran grabadas en so-
porie audiovisual, o que implicd el mayor coste que
se haya dado nunca en los presupuestos publicos
con la entrada en vigor de una norma procesal.

El Ministerio de Justicia, y también las Comunida-
des Auténomas a quienes habian sido transferidas
las competencias en materia de administracién de
Justicia, se vieron obligades a realizar cuantiosas
inversiones habilitando nuevas salas para celebrar
las audiencias y adquiriendo camaras de videc, has-
ta el punto de provocar el desabastecimiento del
mercado de tal clase de medios. Y los japoneses,
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que finalmente fueron los mayores proveedores de
éstos, no acababan de comprender a que podia
deberse la emergencia en Espafa de ese deseo
desaforado de dejar todo grabado y bien grabada.

Esto hace patente hasta qué punto la adecuada
aplicacion de las nuevas normas exige desde el
mismo mamento en que se diseran la puesta en
marcha del correspondiente procedimienta de im-
plantacién.

LA EVALUACION DE LA NORMA

Como he dicho antes es muy poco el trabaja inte-
lectual que se ha hecho en Espana sobre técnica le-
gislativa y menos aun el relativo a la evaluacién de
la norma.

El estudio mas completo que se ha publicado entre
nosotros acerca de ia técnica legisiativa es el del gru-
po nacido en el seno de la Universidad Autdnoma de
Barcelona denominado GRETEL (Grupo de Estudios
de Técnica Legislativa 1986).

Pues bien, los cinco estudios que forman el texto
sa refieren fundamentalmente a los aspectos forma-
les de la ley, y esta precedidos por un trabajo intro-
ductario, a mi juicia especiaimente interesante, de-
bido a Pablo Salvador Coderch. que versa sabre la
técnica legislativa y lo que él liama las ciencias de la
fegislacion y la dogmatica juridica.

Senfala la necesidad de protocolas previos al co-
mienzo de la elaboracion de toda ley. Expone cémo
en algunos paises, entre los que se encontrarian,
Alemania, Austria y Suiza las directrices o protoco-
los de elaboracion de las normas se construyen
como un elenco de reglas organizativas o funciona-
les ¥ no juridicas.

Coderch afirma que, especialmente, en Suiza
durante la primera mitad de los afos setenta las
directrices o protocolos para la elaboracién de las
normas de algunaos cantones pasaron a tratar ade-
mas de “los aspectos formales conceptuales y lin-
glisticos de la ley” cuestiones ssenciales que
denominan las Gesetzgebungslehere, que no son
otra cosa que protocolos que cuestionan la con-
vaniencia del establecimiento de un nuevo dere-
cho.

Consecuentemente se obliga al responsable o co-
rresponsable de la eventual decision a plantearse ia
posibilidad de recurrir a otras alternativas juridicas
na normativas {mejora de la aplicacion del derecho
existente, por gjemplo) o, no juridicas, (campafa
cultural que trate de mejorar el nivel civico de los
ciudadanos por ejempio).

La protesora Maria Teresa Castifieira Palou, en su
estudio, vuelve a esa misma idea cuando dice que
“Una ley solamente debe ser modificada cuando es
necesario; cuando no exista otra medio para la ade-
cuada consecucién del fin propuesto. De este modo
la modificacidn de la ley se convertira en el altimo
recurso pues una maodificacién formalmente mal
realizada puede ser tan perturbadora comoe una mo-
dificaciéon innecesaria.”

La conclusién es clara. Antes de hacer una nueva
ley hay que evaluar |la anterior. No se debe hacer



una nueva ley si antes no se sabe en gué ha fallado
la precedente. Y, tampoco, si la manera de recupe-
rar el contenida normative de ésta aconseja tomar
medidas juridicas o no juridicas para asegurar la efi-
cacia de la misma, sin tener que efectuar el despil-
farro institucional de una nueva norma.

En el derecho espaficl también la evaluacién de
ias leyes es un tema casi virgen, que si se ha trata-
do ha sido solo de pasada. Encontramos algunas
ponencias interesantes en los congresos de la
Asaociacién de Letrados Parlamentarios y en algu-
nas publicaciones latinoamericanas, entre las que
cabe destacar el estudio publicade en 2002, en la
Universidad Catdlica de Valparaiso, sabre la evalua-
cién de las leyes. En la introduccion, los autores
mantienen la tesis de que el avance de las técnicas
en la materia hace no sélo conveniente sina hasta
imprescindible evaluar las layes.

La evaluacién de las leyes vigentes en mi criterio
es una necesidad absoclutamente ineludible. No sdlo
porque permite el enjuiciamiento abjetivo de deter-
minadas politicas publicas y lo exige la mas elemen-
tal técnica moderna de la elaboracién de la ley, sino
porgue, ademas, es de sentido comun.

En ese aspecto, navegando por Internet descubro
con alegria que en este mamento la Universidad de
Girona ofrece un curso de técnica legislativa en el
que entre otras areas aborda comeo destacada y sin-
gular "la avaluacié de les fleis”, desde el punto de
vista, ex anie y ex post.

POR QUE HACER UNA LEY NUEVA

En nuestro desierto cultural scbre técnica legislati-
va destaca comeo una brillante excepcion el libro de
Manuel Atienza Contribucién a la Tecria de la
Legistacién, un insustituible elemento de referencia.
El libro, como su propia presentacion explica, es re-
sultado de diversas intervenciones en foros como
las jornadas sobre la investigacién en la ensefanza
de la sociclogia juridica en homenaje al profesor
Renato Treves o el Tercer Congreso de la
Federacién de Asociaciones de Sociclogia del
Estadoc Espafiol. A pesar de su brevedad, ha tenido
una gran influencia. Aunque, desgraciadamente, no
tanto aqui en Espana —donde sigue sin existir un
serio interés por la técnica legislativa— como an
Latinoamérica. Aungque creo que practicamente todo
lo que aborda Manuel Atienza en su libro es apasio-
nante llama la atencidn sobre lo que denomina la
“racionalidad legislativa de la ley”, que desarrclla en
cinco niveles diferentes; a saber, la racionalidad lin-
guistica. la racionalidad juridica, la racionalidad for-
mal-pragmatica. la racionalidad teleclégica y la ra-
cionalidad ética".

La racionalidad teleclogica tiene que ver con el
propésito perseguido al pramulgar la norma; es de-
cir el objetivo buscade cen la misma. Narmalmente,
las leyes no dan cuenta de sus propositos en las
exposiciones de motivos o preambulos. Aunque en
las directrices de funcionamiento de los parlamen-
tos —es el caso del catalan— se establece que pre-
cisamente sea en el preambulo de |a ley donde se

declare el objeto y el objetivo de la misma con una
alusion a su finalidad. Sin embargo, en la mayor
parte de 105 casos. los preambulos o exposiciones
de motivos se limitan explicar el contenido del arti-
culadg; lo que, a mas de innecesario, impide saber
cual es reaimente la finalidad de la ley.

El que no esté claro en el propio texto legislativo
cual es el propdsito pretendido con él, permite que
otros aspectos de la racicnalidad legislativa (de los
que senala Atienza) puedan sustituir a la finalidad
especifica o teleoldgica de la norma. Asl, puede
acurrir que la racionalidad ética sustituya a la racio-
nalidad telecldgica. Me explico; es muy pasible que,
comoa a continuacion haré ver, no se considere una
medida realmente eficaz para evitar la vialencia do-
méstica la modificacidn constante de determinados
tipos penales y el incremento de las penas de carcel
establecidas para los agresores; perc sin embargo,
si es probable que al aumentar las penas para este
tipo de delitos, y precisamente a través de las cam-
panas de difusidn gque acompanan los debates de
las nuevas normas, se fortalezca el rechazo moral
de ese tipo de actos.

Quizas el efecto mas importante de toda la casca-
da de modificacianes del Gadige Penal en tema de
viclencia de género (aungue no se pueda saber si
es el realmente pretendido el legislador) es el de ca-
racter simbdlico; que, por su propia naturaleza, no
se cifra tanto la eficacia en el efecto concreto, y pre-
sumiblemente declarado, de la narma. como en el
difuso de conformar las categorias morales de la so-
ciedad.

AHORA YA S| ALGUNAS CONSIDERACIONES
RESPECTO AL PORQUE DE LA NUEVA LEY
INTEGRAL CONTRA LA VIOLENCIA DE
GENERO

Antes de nada quiero aclarar que las reflexiones
criticas que a continuacidn hago no tienen mas ob-
jeto que estimular una reflexién acerca de si la so-
ciedad en general y las instituciones politicas en
particular, el Gobierno y el Parlamento, estan acer-
tando realmente en la estrategia mas adecuada
para evitar que las mujeres mueran o sean agredi-
das por sus parejas sentimentales o por sus conyu-
ges.

Coma la violencia de génera es un problema de
tan gravisimas y dramaticas consecuencias aconte-
ce que a quien no aplaude constantemente todas
las medidas que pretenden combatirlo, se le tenga
por indiferente al prablema, Pues bien, en mi caso
es todo lo contrario. Justo porgue me preocupa ex-
traordinariamente que no seamos capaces de redu-
cir esas tasas de violencia es por lo que creo im-
prescindible reflexionar cuidadosamente cada una
de las decisiones publicas de las que parece espe-
rarse, sin saber muy bien porqué, una disminucion
de esa lacra social.

Asi, dice un buen amiga mio escritor y profesor de
ciencia politica en la universidad de Nueva Yaork
Lawrence Weskcheler, gue cuanto mas grave es un
problema social (se referia al debate en Estados
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Unidos después del 11 de septiembre) mas impor-
tante es no dejarse llevar, al afrontarlo, por el muy
confortable aplauso general en el que se desarrollan
las politicas de unanimidad.

El problema grave exige analisis finos y detallados
que comprendan perspectivas particulares y contra-
dictorias que permiten visualizar la complejidad. Por
eso, si por el temor de un tipo u otro de abucheos
callamos, no contribuiremos a aislar 0 a disminuir
ese, sin duda, tan enorme drama que es la violencia
contra las mujeres.

AUSENCIA DE EVALUACION DE NORMAS
ANTERIORES

La exposicion de motivos de la nueva ley, que es
larga, no evalia, desde luego, el efecto que han cau-
sado las leyes anterioras y muy recientes, limitando-
se a enumerarlas. Dice la exposicidn de motivos que:
“En los dftimos afios se han producido en ef derecho
espafiol avances legislativos en materia de lucha
contra la viplencia de género, tales como la Ley
Organica 11/2003, de 29 de septiembre, de Medidas
Concretas en Materia de Seguridad Ciudadana, Vio-
fencia Doméstica e Infegracion Social de los Exfran-
feros; ia Ley Organica 15/2003. de 25 de noviembre,
por la que se modifica fa Ley Orgdnica 10/1995, de
23 de noviembre, dei Codigo Penal. o la Ley 27/2003,
de 31 de julio, regulfadora de la Orden de Profeccidén
de fas Victimas de la Violencia Domestica; ademds
de las leyes aprobadas por diversas Comunidades
Autdnomas, dentro de su ambilo competencial.”
Todas ellas, afirma, han incidido en distintos Ambitos
civiles, penales, sociales 0 educativos a través de
sus respectivas normativas.

Reconoce, pues, la nueva ley que en menos de un
afo han existido tres normas en esta materia, des-
pachando lo que, en mi criterio, hubiera sido ta im-
prescindible evaluacién de sus efectos con la simple
afirmacién de que han existido “avances legislati-
vos” con injerencia en ambitos civiles penales socia-
les o educativos a través de sus respectivas norma-
tivas.

£ Qué quiere decir un avance legislativa? Y lo que
es mas importante, ;cudl ha sido esa incidencia que
se dice han tenido las normas que se citan en los
ambitos civiles penales sociales ¢ educativos?

Es sorprendente que, precisamente en esta mate-
ria, en la que gracias a la eficacia de los movimien-
tos feministas hay muchos datos sociologicos sobre
numero y caracteristicas de la violencia de género,
no se haya ni tan siquiera mencionada los efectos
de ssas ultimas reformas.

Los juristas acostumbramos a decir que el papel
lo aguanta todo y podemos permitirnos el lujo ds
afirmar que ha habido avances legislativas, sin tan
siquiera molestarnos en compraobar la reduccion del
fenémeno de la violencia doméstica que todas estas
leyes han pretendido atajar. ;Ha habido desde las
fechas de las reformas que se comenta mas o me-
nos mujeres asesinadas por hombres cényuges o
parejas?;Ha habido desde esas fechas mas o me-
nos mujeres maltratadas por hombres cdnyuges o
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pargjas? Y, en litima instancia, ;ha habido mujeres
que habiendo sido agredidas por hombres cényu-
ges y parejas se haya sentidc mas seguras, mas
protegidas con las nuevas normas? ;Es que no
puede una ley atreverse a declarar como abjetivo ia
disminucién de la viglencia?

Esta cascada de preguntas incita a |as respuestas
exculpatorias de desplazar los efectos pretendidos
por la norma a la concurrencia de otro conjunto de
medidas publicas lo que nos lleva de cabeza a la re-
flexidn sobre la idoneidad de la ley segin y para qué
propdsitos.

PLANES O LEYES

Cuando el anterior gobierna, el del Partido
Popular, opté por rechazar la propuesta del Partido
Socialista de elaborar una ley integral de violencia
doméstica en lugar de un plan integral, se desarrolld
un debate en el Parlamento acerca de esa disyunti-
va. Hasta tal punto se politizd la discordia, sobre si
era mejor hacer una ley que un plan, que pasé aun
segundo plano el objeto de debate.

Como la famosa discusidn sobre “galgos o poden-
cos”, las parlamentarios del gobierno y de la oposi-
cion en la legislatura pasada, en lugar de aprove-
char el debate para disefar la estrategia mas
adecuada para reducir la violencia de género en
nuestro pais, se enrocaron en sus respectivas posi-
ciones politicas hacienda imposible esa reflexidn
serena que hubiera sido tan importante.

En todo caso, el Partido Socialista que se encon-
traba en la inetudible abligacién de redactar la ley in-
tegral prometida en su programa electoral, debid,
antes de ponerse a hacerlo, evaluar el Plan Integral
2000-2004, en vigar en el momento en el que co-
menzaron los trabajos parlamentarios para la elabo-
racion de aguélla.

Ahora no sabemos qué pasé, ni cual fue resultado
del plan integral, ni tampoco porqué se ha promul-
gado una nueva ley integral, gran parte de cuyo
contenido se dedica a anunciar que se elaboraran
diversos planes en las distintas areas de sensibiliza-
cién que contempla; que coinciden con las ya pre-
vistas en los anteriores planes integrales.

Los gobiernos deben disefar su palitica a través
de planes y dentro de ellos pueden y deben progra-
mar la actividad legislativa que consideren conve-
niente para producir determinados efectas. Pero la
ley en si misma na puede sustituir a un plan, que es
lo que parece pretenderse cuando gran parte de los
contenidos legislativos se limitan a anunciar la ela-
boracién de planes o politicas sectoriales de cual-
quier indole.

Las leyes, por su propia naturaleza, tienen un pro-
ceso de elaboracidn lento y complejo que exige,
como acabo de decir, una planificacidn precisa y
completa para su implantacion. Ademas la vocacion
de estabilidad de la ley Ia hace pocao susceptible de
modificaciones o correcciones. Pensemos por un
momento que las leyes nunca ss hacen a prueba,
algo sorprendents en una sociedad acostumbrada a
ensayar antes de estrenar.



Por eso, cuando los procesos de implantacién se
gjecutan bien, sila ley evidencia defectos, lagunas o
insuficiencias, éstas resultan ya imposibles de re-
mediar.

Los planes, por naturaleza mas funcionales y ver-
satiles permiten, por una parte, una mejor adecua-
cién a la evolucidn social y, por otra, confieren a los
ciudadanos mayores y mejores peosibilidades de
centrol de la accién paolitica de sus gobernantes que
no deberian desaprovecharse.

Las leyes son otra cosa. Sin perjuicio de que la so-
ciedad moderna ha hecho posible que el contenido
de las mismas sea extracrdinariamente diversg y
asistemaético, por su propia definicion han de mover-
ge en un planc de generalidad y establecer dere-
chos y deberes marcos.

Por el contrario, los planes, como exprasién de
compromise de gestion de un gobierno, han de fijar
no sclamente los objetivos concretos que pretenden
sino la persana u organismo encargado de gjecutar
las actuaciones que el plan desarrolla y, por Gltimo,
han de ir acompanados, necesariamente, de una fi-
nanciacion concreta que s un capitulo del gasto del
presupuesto del Estado, que queda comprometido
por el desarralie del propio plan.

Asi, los planes de gestion politica podrian y debe-
rian ser facilmente seguidos y evaluados por los ciu-
dadanos.

LOS PLANES INTEGRALES CONTRA
LA VIOLENCIA DOMESTICA

En 1998 se efectud el primer plan especifico con-
tra la violencia doméstica. Ya en 1996 y dentro del
plan para el incrementa de la igualdad de oportuni-
dades promovido por el Ministerio de Trabajo para
el periode 1996-2000 se concibié un apéndice rela-
tivo a |a violencia domeéstica. Sin embargo, es a par-
tir del afio 2000 cuando se crea el denominado se-
gundo plan integral contra la violencia doméstica,
con duracién desde esa fecha hasta el 2004,

Este plan integral, que al igual que el anterior se
mimetizd en las distintas autonomias, preveia prac-
ticamente las mismas medidas sensibilizadoras que
ahora la ley integral repite y plantea coma si se tra-
tara de auténticas nuevas iniciativas.

La lectura de ambos textos, del Plan Integral
2002-2004 y de la Ley Integral de Violencia de gé-
nero, nos permite comparar, por ejemplo, el titulo
tercero de la ley con las medidas preventivas y de
sensibilizacién que desarrolld el Plan Integral.

Dice la Ley "articulo 3. Planes de sensibilizacion 1.
Desde la responsabilidad del Gobierno del Estado y
de manera inmediata a la entrada en vigor de esta
Ley, con la consiguiente dotacion presupuestaria, se
pondra en marcha un Plan Nacional de Sensibiliza-
cion y Prevencién de la Violencia de Género que
como minimo recoja los sigufentes elementos:

Que introduzca en el escenario social las nusvas
escalas de valores basadas en el respeto de los de-
rechos y libertades fundamentales y de fa igualdad
entre hombres y mujeres, asi como en el gjercicio
de fa tolerancia y de la libertad dentro de fos princi-

pios democralicos de convivencia, tode ello desde
fa perspectiva de las relaciones de género.

Dirigido tanto a hombres como a mujeres, desde
un trabajo comunitario e intercuftural.

Que contemple un ampho programa de formacion
complementaria y de reciclaje de los profesionales
gue intervienen en estas situaciones.

Controlade por una Comision de amplia partici-
pacion, que se creara en un plazo maximo de un
mes, en la que se ha de asegurar Ia presencia de
los afectados, las instituciones, los profesionales y
de personas de reconocido prestigio social relacio-
nado con el tratamiento de eslos temas.

2. Los poderes publicos, en el marco de sus com-
petencias, impulsaran ademas campafas de infor-
macion y sensibilizacidn especificas con el fin de
prevenir 1a violencia de género.

3. Las campanias de informacion y sensibilizacion
conira esta forma de violencia se realizaran de ma-
fera que se garantice el acceso a las mismas de las
personas con discapacidad.”

Decia el plan:

"medidas preventivas y de sensibilizacion” objeti-
vo: sensibilizar y comprometer a la sociedad para
que tome conciencia de la gravedad del problema y
para que los centros escolares asi como los medios
de comunicacion se trasmite al valor de {a no violen-
cia y la igualdad enire sexos como método para pre-
venirla. Acciones a realizar: Guia de recomendacio-
nes dirigidas a profesionales de los medios dg
comunicacion para el tratamiento informatico de fa
violencia domeéstica.

2. Jornadas en el ambilo universitario dirigidas a
sensibilizar a futuros profesionales de los medios de
fa comunicacion.

3. Premio con cardacter anual a las agencias de
publicidad y medios de comunicacion que se desta-
carn por su implicacién con la no violencia.

4. Campafas anuales en medios de comunica-
cidn de tolerancia cero.

5. Actos en conmemoracion del 25 de noviembre,
designando como dia internacional y nacional para
combatir la violencia contra las mujeres,

Organismo responsable de llevar a cabo ésta ac-
cion: Institufo de la Mujer.

6. Creacion de la comision interministerial com-
puesta por representantes de las mstituciones que
intervienen en ef tralamiento de la violencia para su
coordinacion evaluacion y seguimiento.

Organismos responsables de llevar a cabo esta
accion: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
Ministerio de Interior, Ministerioc de Sanidad y
Consumo, Ministerio de Justicia vy Ministerio
Educacion, Cultura y Deporie

7. Impulsar que las comunidades auténomas con
fa colaboracién de las delegaciones del gobierno
adopten protocolos de coordinacion con las distintas
instituciones ambito territorial para prevenir erradi-
car la violencia

8. Crear una Comision Permanente con los
Organismos de Igualdad de las CCAA gue posibilite
una adecuada coordinacion y permite al imtercambio
de experiencias eficaces y/o novedosas.”
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Para la realizacién de estas medidas de sensibili-
zacién social el plan, ademas de establecer cada or-
ganismo concreto encargade de su desarrollo aplicé
1.883.228 millones de pesetas, que significaba el
14,40% del presupuesto total del plan desde mayo
del 2000 a mayo del 2004 y que se cifraba en
13.000. 000.000 pesetas.

Par el contrario la ley, como no podia ser de otra
forma, al establecer medidas para la sensibilizacidn
social en relacidén con el problema de la viclencia
doméstica no puede mas que recurrir at misma pro-
cedimiento que ya en aguel momento estaban vigor,
a un plan de sensibilizacién. Plan de sensibilizacion
gue no tengo conocimiento que haya entrado de
nuevo en funcicnamiento, a pesar de que el propio
articulo 3 establece come acabamos de ver que
sera inmediato y que se creara una comisioén para
su control en el plazo improrrogable de un mes.

La ley entrd en vigor el pasade mes de diciembre
y no me consta que en este momente haya un nue-
vo plan de sensibilizacién pero, y eso es 1o que es
méas grave, y tampoco que el gobierno anterior ni
éste hayan estudiado debidamente el resultado de
la inversion de los 1.883 millones de pesetas en
aquellas acciones de sensibilizacion, parecidas a
las que ahora se pretenderia poner en marcha.

OTROS ASPECTOS DE LA LEY INTEGRAL
CONTRA LA VIOLENCIA DE GENEROQ: LA LEY
NO SENALA CON CLARIDAD QUE ES LO QUE
PRETENDE

En el titulo preliminar donde los tegisladores han
querido ubicar cual es el objeto de esta nueva ley se
nos dice que “tiene por objelo actuar contra la vio-
lencia que, como manifestacion de fa discrimina-
cion, la situacion de desigualdad y las relaciones de
poder de los hombres sobre las mujeres, se gjerce
sobre dstas por parte de quignes sean o hayan sido
5us cényuges o de quienes esten o hayan estado f-
gados a ellas por relaciones similares de afectivi-
dad, aun sin convivencia.”

Luchar contra la violencia no quiere decir vencer a
la violencia. Desgraciadamente |a historia esta llena
de luchas por objetivos sociales que han acabado
en derrotas. De ahi la mportancia de senalar un ob-
jetivo evidentemente arriesgado y atrevido como se-
ria el de lograr la disminucién, real y comprobada,
de la violencia.

Probablemente y ante la terquedad de las estadis-
ticas hemos querido enganarnos diciéndonos que el
que cada vez haya mas denuncias por violencia do-
méstica, no indica otra cosa qus una mayor sensibi-
lizacién de las mujeres que ya no soportan lo que
antes callaban. $é que hay muchos estudios y bue-
nas para valorar ef hecho de las denuncias coma in-
dicative del nomero de delitos cometidos respecto
de cualquier momento y crimen. Pero, aparte de
gue crec que las denuncias por delitos o faltas de
violencia de género pueden tener algunas particula-
ridades especiales para tomarlas como indices fia-
bles de la criminalidad que representan, carezco de
conacimientos suficientes de sociclogia para valorar
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correctamente como se puede interpretar ese incre-
mento de las denuncias; pero hay otro dato, de sen-
tido comun, que es terrible y dramaticamente in-
cuestionahle: el de mujeres asesinadas. Las
estadisticas de las mujeres muertas a manaos de sus
paregjas no dejan de crecer, siendo quiza el dato
mas relevante de la evolucién del problema que
desde hace cuatro o cinco afnos ha aumentado tam-
bién sensiblemente el nimero de suicidios entre sus
asesinos,

LA ASIMETRIA

Recalco la importancia de la falta de simetria de la
ley, no por una mera consideracion formal, sino por-
que, tal y como pretende una de las disposiciones fi-
nales, la ley, después de tres afios de vigencia, de-
bera ser evaluada y para eso es fundamental que su
contenido sea homogéneo.

La Ley mezcla constantemente materias de muy
distinta indole. Mezcla la proclamacién de principios
con el reconocimiento de nuevos derechos labora-
les referidos a aspectos tan concretos, dentro del
contrato de trabajo, como son el de la preferencia
en los cambios de puestos de trabajo y la exceden-
cia. Mezcla declaraciones tedricas —que no son
otra cosa que compromisos de desarrollar, progra-
mas sin precisar nt quiénes, ni cudndo, ni como—
con la intreduccién de nueves tipos en el Cadigo
Penal y con la regulacién de aspectos organizativos
e incluso escalafonales, como los nuevos juzgados
de violencia doméstica, el nimero concreto de juz-
gados de vigilancia que tendra que haber en cada
partido judicial, y las condiciones de acceso desde
el punto de vista de la carrera profesional de los jue-
ces y magistrados.

Asi por ejemplo el titulo primero de la ley, al que
ya me he referido anuncia como "medidas de sen-
sibilizacion y prevencion en sus Ires siguientes ca-
pitulos planes de sensibilizacion en el drea educa-
liva, en el drea sanitaria y en el area de la
publicidad’.

En el titulo segundo, en el que se anuncian los
nuevos derechos reconocidos a las mujeres victi-
mas de viclencia doméstica, se intercala la realiza-
cion de planes especificos. Asi, en el articulo 22 en
el que se afirma que se realizardn determinados
planes en materia de empleo: "se incluira un progra-
ma dentro dal Reino de Espana de accion especifi-
co para las victimas de violencia de género inscritas
como demandante de empleo. Este programa inciui-
ra medidas para favorecer el inicio de la nueva acti-
vidad por cuenta propia”.

;Definiriamos como derecho de la mujer victima
de violencia de género su expectativa de que el go-
bierno del Reino de Esparia realice un programa es-
pecial de empleo del que pueda beneficiarse?

REITERACION DE PRINCIPIOS

Uno de los graves problemas que tiene la publica-
cién de nuevas normas sin antes haber evaluado



las anteriores es que suelen repetirse las declara-
ciones de principios y derechos que ya se hicieron
con anterioridad, sin efectuar ningin analisis res-
pecto a cual haya sido su seguimiento o indice de
cumplimiento. Pudiera ser que el pensamiento de
los legisladores haya sido que pudiera ser positivo
repetir constantemente los mismos principios y de-
rechos. Puede que sea, eiectivamente, conveniente
para consolidarlos pero puede también que a base
de repetir lo que no se cumple se debilite la confian-
Zaen la ley.

Cuando el articulo 4 de ia ley insiste en que "ef
sistema educativo espaniol incluird entre sus fines
la formacion en el respeto de los derechos y liber-
tades fundamentales y de fa igualdad entre hom-
bres y mujeres asi como en el ejercicio de la tole-
rancia y la libertad dentro de los principios
democraticos de la convivencia®, me alarma que se
cubra la impotencia para hacerlas observar, con la
promulganda nuevas disposiciones en las que con
articulaciones diferentes velvemos a repetir, en
sintaesis, lo mismo.

Asi ¢céma no echar de menos en las modifica-
ciones (que se articulan en la disposicién adicio-
nal) de la Ley General de Educacion el soporte de
un buen analisis sociol6gico sobre los elementos
determinantes de la violencia de género entre chi-
cos y chicas muy jévenes? En estos mas de 25
anos posteriores a la Constitucién jno hemos
ensefado a los jovenes la igualdad entre hom-
bres y mujeres?;Les hemos educado en el respeto
a la vida y a la integridad de unos y otros? ;En que
hemas fracasado?

Los datos estadisticos respecto a la violencia
de género nos indican que también la viglencia
se produce en parejas muy muy jovenes. Mi opi-
nion personal, intuitiva y por tanto sin valor obje-
tivo contrastable, es que si ha arraigado la idea de
igualdad entre hombres y mujeres. No, no creo
que los casos de vialencia de género que surgen
entre jovenes se deban a una falta de aceptacién
del principio de la igualdad entre sexos. Por el
contrario, y precisamente porgue la igualdad nos
hace mas libres, es mas impartante conocernos
mejor y algo que, desde luego, no se ha aborda-
do en la escuela es la necesaria educacion senti-
mental. La educacién de los sentimientos. Muchas
veces me ha sorprendido extraordinariamente el
esfuerzo pedagégico que se dedica a que los jove-
nes conozcan geografia, economia, historia, mien-
tras que no se encuentra tiempo ni oportunidad
para que ellos mismos puedan conocerse, para
que puedan conocer ¢ identificar el desarrollc de
sus sentimientos y asi disfrutarlos, sufrirlos y gober-
narlos.

Intento leer de vez en cuando publicaciones que
interesan a los jovenes, ver sus series de televisién
preferidas y no deja de sorprenderme la falta de re-
flexion que suscita la consolidacién de determina-
das actitudes que se admiten, entre ellos, sin cues-
tionamiento alguno por parte de los adultos y que no
me cabe duda que son elementos determinantes de
violencia de género como la ira, los celos, la ven-
ganza, etc.

NUEVO RETOQUE DEL CODIGO PENAL PARA
AGRAVAR LAS CONDUCTAS DE LOS MARIDOS
O PAREJAS AUTORES DE VIOLENCIA
DOMESTICA

Esta agravacion de conductas tiene dos aspectos:
dificulta la aplicacién de las medidas alternativas a
la pena de prision y disefia nuevos tipos de los deli-
tos de lesiones, coacciones y amenazas que resul-
taran solamente aplicables a los maridos o parejas
de hecho, junto con la introducecidn de una nueva
falta de vejaciones leves o injuitas sélo para los va-
rones en relacion con sus esposas o parejas feme-
ninas.

La filosoffa de garantizar la seguridad de las muje-
res castigando de forma més dura a sus agresores
es el elemento esencial de todas las modificaciones
gue hasta ahora se han venido observando en el
Cddigo Penal. No es extrano que asi sea, puesto
que esta y no otra ha sido la politica de la legislacion
criminal de nuestros tiempos. No pretendo ahora
afirmar que el castigo carezca de efectos disuaso-
rios. Sin embargo no me resisto a recordar que. si
ahora nos parece deleznable aguello de que "la le-
tra con sangre entra” hace un siglo era un principio
rector de la educacion, indiscutible.

En todo caso, no cabe duda, y eso lo saben bien
psicélogos y pedagogos, la eficacia represiva de
cualquier castigo radica en su adecuacion y oportu-
nidad. Por eso, si al castigar al agresor pretende-
mos meodificar su conducta para que nunca mMAas
vueiva a agredir a su victima o a cuaiquier otra, el
castigo tiene que ser el adecuado, es decir, el idé-
neo para conseguir ese objetivo.

Ya sé que la finalidad de las penas, no es sola-
mente la prevencién especial sino también la gene-
ral pero, y sin perjuicio de que cada vez es mas obli-
gado reflexionar sobre estos clasicos axiomas del
derecho penal, en el tema del que estamos hablan-
do lograr la modificacién de la conducta del agresor
es la anica forma definitiva para la seguridad de su
mujer o pareja. Por eso debemos ser muy precisos
y eficaces en la determinacién del castige. Un casti-
go mal impuesto (es decir inadecuado, demasiado
leve o demasiado severo y en un momento inopor-
tuno) puede ser un “boomerang” contra la victima.

Pues bien, ahora de nuevo los pocos instrumen-
tos que en la actualidad contiene el Codigo Penal
para adecuar los castigos resultan mas rigidos y por
tanto menos idéneos para modificar las conductas.
El legislador, preocupado porque no pueda suspen-
derse o sustituirse ninguna pena sin que se acom-
pafe de alejamiento (lo que puede ocasionar la pa-
radoja de que al suspender la pena de prisién la de
alejamiento se alargue durante mas tiempo del pre-
visto en la condena), olvida, entre todas las planifi-
caciones que promete 0 anuncia, establecer esos
programas de educacion y tratamiento psicologico,
que incorporados por primer era vez en el Codigo
Penal de 1995 hasta ahora son inexistentes.

Puede ser que existan {no lo sé) determinadas
Comunidades Auténamas en condiciones de ofrecer
a los juzgados y tribunales tratamientos o progra-
mas para, mientras 10s responsables de violencia
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doméstica estén en libertad, tratar de modificar sus
conductas en la materia, pero lo que si puedo ase-
gurar es que desde luego en |a de Madrid no existe
ningdn tipo de programa de estas caracteristicas.

Resulta dific comprender {si no fuera porque,
como ya he dicho mas arriba, las leyes no se acom-
panan, nunca de procesos de implementacion) que
cuando se publicéd el Codigo Penal en 1995 y se es-
tablecid este tipo de tratamientos complementarios
de las suspensiones o sustituciones de condena, no
se hubiera disefiado algun tipo de instituto encarga-
do de planearlos, impartirlos y evaluarlos. Ahora. el
pasado 7 de mayo, el Ministerio de Interior en el ca-
pitulo cuarto del Real Decreto 515/2005 establece
en una nueva regulacién de la suspension de la gje-
cucién de Ias penas privativa de libertad. El articulo
18 de este decreto parece decir que se encargara la
Administracién Penitenciaria de buscar los trata-
mientos o programas que se consideren necesarios
para complementar la suspensién o la sustitucién de
la pena.

iOjala esta nueva regulacion pueda colmar el vacio
de tratamientos reinseriadores! Desafortunadamen-
te no parece gque ni la ubicacién ni el nuevo procedi-
miento que se anade ahora al del propio Codigo
Penal sea acertado, en el caso de aquellos condena-
dos para quienes no resulta aconsejable el ingreso
en un medio penitenciario como medio paratograrun
cambio de conducta.

El segundo aspecto de la modificacion de las nor-
mas del Cédigo Penal consiste en la introduccion de
nuevos tipos del delito de lesiones, coacciones y
amenazas, y de la falta de vejaciones leves, que
s6lo pueden ser cometidos por el marido, o el com-
pafiera contra la esposa o la companera.

En una mesa redonda sobre el proyecto de ley,
alguien me pregunté si consideraba estas modifi-
caciones del Cédigo Penal contrarias a la Consti-
tucion. No creg que sean anticonstitucionales pues
evidentemente la desigualdad en el tratamiento
penal, como en otro orden de materias, puede
estar justificada para, precisamente, restablecer
la desigualdad de partida o de base. Sin embargo
lo que dije entonges y mantengo ahora es que
es50s nuevos tipos penales son absolutamente con-
traproducentes para erradicar comportamientos de
violencia de génsro y sobre todo, para proteger a
las mujeres concretas que hayan sido victimas en
asas condiciones.

Como decia antes, la politica criminal, cuando se
reduce a redactar leyes penales, equivale a una sa-
cralizacion de la venganza, ajena al propésito de lo-
grar la disminucion de los delitos.

Hay suficientes estudios criminolégicos, apoya-
dos en datos claros que, cada vez con mas insis-
tencia, indican que los altos indices de criminali-
dad poco tienen gue ver con la existencia o no de
normas penales que conminen con largas y seve-
ras condenas.

Algunas de las nuevas figuras delictivas pueden
producir siluaciones de injusticia objetiva que no
crec ayuden en ninguna medida, a garantizar la in-
tegridad vy la vida de las mujeres. Los estudios que
ya existen en este momento sobre las causas de la
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violencia doméstica parecen indicar que, aunque
exista un determinado numero de varones que a 1o
largo de toda ia relacion matrimonial realice actos
de malirato a sus mujeres, gran parte de éstos se
produce como consecuencia de las propias crisis de
la paregja, siendo precisamente en torno a |os mo-
menios de la separacién matrimonial cuando mas
se tensan los enfrentamientos reciprocos.

No se puede olvidar que, en estos momentos, son
los hambres los que mayoritariamente maltratan,
hieren y matan a las mujeres, pero, precisamente
porgue se trata de impedir que esto siga pasando,
es imprescindible considerar la actuacion de las mu-
jeres en el desarrollo de esas crisis matrimoniales.

Por eso aungue acabo de decir que es esencial-
mente el hombre el que utiliza la viglencia fisica en
las crisis matrimoniales, hay que admitir que en mu-
chas ocasiones la mujer usa la violencia verbal, por
lo gque en términos de politica criminal no resulta ra-
zonable ser mas tolerantes con la actitud de éstas
que con la de sus parejas.

Y de nuevo insisto en que el inconveniente de la
mayor tolerancia con las respansables de actos de
violencia verbal no es de caracter moral sino de na-
turaleza practica. Castigar de forma desigual los in-
sultos verbales reciprocos puede exacerbar la vio-
lencia del agresor.

Lo he dicho mas arriba. El indice de suicidios de
agresores crece. Pues bien es posible que esto
quiera decir que el rechazo moral de la violencia de
género estd asumido. Lo que ocurre es que, por ra-
zones que hay gue investigar, el agresor, aln sa-
biendo que lo que hace esta tan mal que en su crile-
rio merece la muerte, sigue matando.

Lo cierto es que la pavorosa estadistica de
mujeres muertas que, al menos hasta ahora no
deja de crecer, se acompana ullimamente con
actos de suicidios de sus agresores. Digamos
que e! agravamiento de las responsabilidades
penales ha producidg su efecto moral. Al agresor
que mata se le aplica un castigo mas duro aun
que el previsto en el Cadigo Penal. Es posible que
este tipo de delitos igual que suceds con otros de
gran contenido ideolégico, como los de terroris-
mo, las penas por muy duras que sean no resul-
ten disuasorias.

¢Es realmente esto lo que se busca? ;Por qué
eran necesarios estos nuevos tipos penales? ;,Qué
se quiere conseguir castigando de forma desigual
los insulios, las coacciones, las amenazas? ;Cudl
es el fundamento de esas reformas legales?

Son preguntas que, en mi opinidn, debieron ha-
cerse antes de modificar de nueveo el Cédigo Penal.
Este contaba ya con los necesarios tipes penales
para enjuiciar y castigar suficientemente |os actos
de violencia doméstica.

Serd preciso continuar estudiando los perfiles psi-
colégicos de quienes son capaces de maltratar, he-
rir y hasta matar a sus esposas y companeras.
Pero, de momento, habra que estar muy atentos
para evilar que, como parece que pudiera ocurrir
estos nuevos tipos delictivos, no solamente no me-
joren la seguridad de las mujeres sing que incluso la
empeoren,



LAS REFORMAS PROCESALES

Nunca he acabado de comprender cémo es posi-
ble que el legislador tenga tanta conflanza en que
las modificaciones de las leyes procesales puedan
producir cambios importantes en el resuitado de la
gestion de los procesos. En poces ambitos como
éste, ha habido tantos cambios y a su vez tantos fra-
casos. El mero recuerdo de las constantes disposi-
ciones sobre procedimientos rapides es indicativo
de que las normas procesales se cumplen poco y
mal, y esto no es un reproche para quienes tenemos
que cumplirlas sino prueba de la equivocacién de
pretender mejorar la gestion procesal con mas y
mas prolijas normas.

Sabemos que con las mismas normas procesales,
con los mismos recursos materiales, unos 6rganos
judiciales funcionan bien y otros regular o mal, y
esto es asi porque, a pesar de lo que pudiera pare-
cer a quien no concce el compoertamiente de las or-
ganizaciones judiciales, la regulacion procesal no es
determinante del buen funcionamiento de las mis-
mas, ¢ por 1o menos no tan determinante como pa-
rece creer el legislador.

La gestién procesal es una matera a estudiar, a
caballo entre la psicolegia y las ciencias de la orga-
nizacién empresaral, que cada vez se hace mas
necesaria consideracién, si es que se quiere renta-
bilizar nuestras organizaciones judiciales.

Dicho esto, v a pesar de las limitaciones de la efi-
cacia de |a regulacidn organica y procesal en la pro-
pia gestién de los procesos, en lineas generales, la
especializacion de los juzgados ha dado buen resul-
tado. Sin embarge tan buen resultado ha dado 1a es-
pecializacion establecida en |a propia Ley Crganica
del Poder Judicial como la establecida por el propio
Consejo General del Poder Judicial en base al ar-
ticulo 93 de la Ley Organica del Poder Judicial. Este
sistema que exige una conformidad en el senc de
las organizaciones judiciales y que es faciimente re-
versible fue el que se puso en marcha inicialmente,
a instancia de algunos jueces y del propic Consejo
General del Poder Judicial, en varios juzgados de la
Comunidad Valenctana. Segun mis noticias, uno o
dos anos después. el propio Tribunal Superior de |a
Comunidad Valenciana pidid la revocacion de esas
especializaciones porgue no habia magistrados que
quisieran desempenfarlas.

Esta como otras tantas experiencias analogas
deben tenerse en cuenta para priorizar los perfiles
necesarios de los titulares de estos |uzgados. y
también el de sus propias plantillas. Me sorprende
que la ley que ha dedicado tanto esfuerzo al dise-
fio organico y procesal de los nuevos juzgados es-
pecializades en violencia de género, no haya pre-
visto perfiles especiales para titulares y piantillas, y
reparado en la necesidad de incluir en estas
Ultimas profesionales expertos, es decir, psicolo-
gos y educadores, de los que tanto adolece la
Administracion de Justicia.

Lo organice y lo procesal son materias delicadas y
sensibles que encaja mal que medidas legisiativas.
Pienso gue en esta materia es mejor realizar peque-
flos experimentos piloto y, después, a la vista de los

resultados, ir replicando los modelos que se acredi-
ten como mas convenientes. Hace ahora veinte
anos que comenzaran a crearse 10s primeros servi-
cios comunes. Su fundamento legal era nada mas
que un unico articulo que los regulaba, y de pasada
en la Ley Organica del Poder Judicial. Sin embargo
poco a poco y aprendienda unos de otros se fueran
extendiendo a lo large de todo el mapa judicial.

Sinceramente, creo que fue una buena ensefan-
za para el desarrollo de |las organizaciones judicia-
les. Las modificaciones organicas y procesales de-
ben ser pilotadas experimentalmente antes de
generalizarlas y deben tener, ademas, y de una for-
ma muy destacada unos méargenes de flexibilidad
que permitan acoplarse en lugares y situaciones
particulares.

LA FALTA DE ALTERNATIVAS EFICACES PARA
LA RESOLUCION DE LOS CONFLICTOS EN EL
SENO DE LOS QUE CAUSAN EPISODIOS DE
VIOLENCIA DOMESTICA

Aungue como ya he dicho mas arriba, en lineas
generales, los principios que informan la ley son re-
petidos, en cambio, resuta nueva la formulacion
que se hace de la necesaria resolucian pacifica de
los conflictos.

Se trata de una opcidn legal que parece que se
gueda simplemente en eso, en una declaracion,
pues a pesar de que a traves de las disposiciones
adicionales tercera, cuarta y quinta de la Ley Integral
se modifiquen |a leyes Organicas Reguladora del
Derecho a la Educacion, de Ordenacion del Sistema
Educativo y de la Calidad de la Educacién, para in-
troducir la formulacidn de este principio, la Ley
Integral, no s6l0 no dedica ni una linea a regular pro-
cedimientos de conciliacidén en las conflictos en los
que se desata la violencia domestica, sing que en el
ambito de la competencia de las juzgados de viclen-
cia “veta" cualquier tipo de mediacian.

Las estadisticas de poblacion sefialan que en la
mayor parte de sociedades, que hoy dia llamamos
desarrolladas, los divorcios y las separaciones no
dejan de aumentar por lo que los matrimonios tie-
nen tiempo Imitado de duracién, y sus procesas de
disolucidn van precedidos de momentas conflictivos
para las parejas.

El Instituto Nacional de Estadistica afirma que ya
en el ano 2002 el ndmero conjunto de separaciones
y divorcios era mayor que el de matrimanios cele-
brados. Estos datas parecen evidenciar que la insti-
tucidn matrimonial, a pesar de lo que diga el Cddigo
Civil y la lglesia Catdlica. es efimera y muy proclive
por tanto al desarrallo de conflictos dificiles de can-
trolar.

Es desconacer al ser humano no tener en cuenta
la complejidad de las crisis que la evolucion de los
sentimientos ocasiona en las parejas y cémao, cuan-
do uno de sus miembros ng puede, no sabe, o no
quiere controlar la ira y sus consecuencias. puede
haber episadios de violencia.

El matrimonio, la pareja se cancibe como una ins-
titucion de duracién indefinida y en ese entarno se
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organizan los hijos, las propiedades, los trabajos,
las viviendas y los afectos. Sabiendo coma sabe-
mos que esto es asi, ¢{no deberia por lo menos esta
Ley Integral haber establecido sistemas de resolu-
¢ién pacifica de estos conflictos?

£Quién no ha visto La guerra de Los Rose y quién
de nosotros no ha visto una y muchas veces a nues-
tros Aose locales?

Recuerdo un video del acta de un juicio de faltas
en un recurso de apelacion. El condenado habia re-
curride la sentencia diclada en el juicic de faltas. La
denunciante era una profesional destacada que
acusaba a su marido también destacado profesio-
nal, por haberla empujado contra la pared en el pa-
sillo del piso, propia de ambos, que como todavia no
habian podido vender, ain compartian.

El denunciado intentaba explicar al juez que el dia
en el gue habian sucedido esos hechos su esposa
le habia seguido y cuando se habia encontrado con
su actual pareja, la habia insultado.

El marido que mas o menos aceptaba haber em-
pujado a su mujer, pretendia durante todo el juicio
explicar que quizas lo que habia hecho 4l estaba
mal pero que también ella merecia un reproche. El
juez muy cortés le explicaba al marido denunciado
que no le podia permitir alegar hechos que no eran
objeto de la denuncia de su esposa, y que ademas
seria su actual pareja quien, coma insultado, tendria
que presentar denuncia contra su esposa.

¢Es éste el mejor sistema de resolver los conflic-
tos entre hombres y mujeres, cuando llega ese mo-
mento amargo de poner fin a una relacion amorosa
y a la vez liquidar una vivienda comun, un status,
una relacion con los hijos?

La sociedad espafiola es pobre en sistemas de re-
solucién pacifica de conflictos.
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La pareja igualitaria es compleja. EI matrimonio
fue concebido historicamente como una institucion
desigual para las mujeres. El siglo XX fue, sin duda,
el siglo de las mujeres, que hemos logrado, por fin,
la paridad en derechos y deberes. Pero esa paridad
ha modificado la institucién del matrimonio, de la pa-
reja, dandola un légico nivel de conflicto (la libertad
siempre genera mas conflictos que la dominacién),
que requiere de hombres y mujeres importantes ha-
bilidades para convivir en ese contexto.

EN CONCLUSION

Leo el informe de Amnistia Internacional sobre la
violencia de género en Espafa. Se titula Mds alla
ael papel. Aungue las autoras del informe celebran
la publicacién de la Ley no dejan de subrayar, por
encima de todo, que lo gue hay que hacer ahora tie-
ne mas que ver con |a realidad que con el papel.

Sinceramente creo gue hacer una nueva ley no ha
sido una buena decision, y tampoco me parece que
vaya a fener como consecuencia una importante
disminucidn de la violencia de génerc. Pero ojald
me equivaque.

No me cabe duda de que queda mucho por hacer
en esta materia pero desde luego no se trata de re-
dactar mas leyes. El problema de la violencia de gé-
nero, como el del incremento de los indices de la
vialencia en cualguier sociedad no es facil de resol-
ver. Me atreveria a esbozar 1o que serian las lineas
de un proyecto de reduccién de la violencia de gé-
nero donde la accidn y la gestién, y no los cambios
legislativos, fueran el elemento determinante, pero
no era tal el propdsito de estas reflexiones.

Si acaso habra que dejarlo para otra ocasion.



ESTUDIOS

Principio de proporcionalidad y control constitucional
de las leyes penales

La vinculacién del legislador a los derechos funda-
mentales y su garantia por parte de una jurisdiccion
constitucional se han convertido en sefia de identidad
de los estados constitucicnales democraticos. Posi-
blemente seria un disefo institucional sin fisuras,
destinado a consumar la secular aspiracién de some-
ter |la politica al derecho, si no fugse por la falta de
objetividad que aqueja la interpretacian de los dere-
chos fundamentales, la que a su vez torna incierto el
alcance de la competencia del Tribunal Constitucional
para hacerlos valer frente a las decisiones del Parla-
mento. Lo anterior ha llevado a cuestionar que |a alti-
ma palabra en la disputa sobre el alcance de los dere-
chos se deposite en un érgano carente de legitimidad
democratica. Con todo, nuestra cultura juridica no
parece dispuesta a renunciar al control de constitu-
cicnalidad de las leyes, por lo cual, mas que debatir
sobre su abandono ¢ conservacién, en la actualidad
los esfuerzos del constitucionalismo se orientan a
establecer los limites de la competencia revisora del
Tribunal Constitucional y a proponer, de la mane de
las teorias de la argumentacién, criterios que permi-
tan someter sus decisiones a un ceontrol racional, en
un intento de cerrar |a bracha que para el Estado de
Derecho representa este excedente de discrecionali-
dad en manos del juez constitucional’,

En este contexto se situa la reflexién sobre el princi-
pic de proporcicnalidad, instrumento argumentativo
mediante el cual se pretende que el Tribunal Constitu-
cional cumpla con su tarea de interpretar y aplicar los
derechos fundamentales de la manera méas racional
posible, sin invadir las competencias del legislador. El
objetivo de este trabajo es examinar las peculiarida-
des que presenta dicha estructura argumentativa
cuando se aplica al control de constitucionalidad de
un tipo especifico de intervencion en derechos funda-
mentales, como es la que tiene lugar mediante la defi-
nicién legislativa de delitos y penas. Para ello intenta-
ré ofrecer una respuesta a las siguientes cuestiones:

1. ;Qué funcién desempena el principic de pro-
porcionalidad en la argumentacion gue efectda el Tri-
bunal Constitucional cuando se ccupa del contral de
constitucionalidad de las leyes?

! Riccardo Guastini habla de la “incompletud (incompiulezza)
del Estado de Derecho” para retenrse a la desvinculacion de los
jueces respecto al principio de legalidad que se expenmenta en el
estado constitucional como efecto de su vinculacidn preferente a
la constitucidn. Vid. "Note su State di diritto, sistema giuridico e
sistema politice”, en Montanari, B {comp.), Stato di dintto e Iras-
formazione della politica, Turin, Giapichell, 1992, pag. 177.
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2. iQué exigencias especificas incorpora el prin-
cipio de proporcionalidad cuando se emplea en el
control de constitucionalidad de las leyes penales?

3. ¢Existen diferencias entre el juicio de validez y
el juicio acerca de la legitimidad externa de una ley
penal, inclusa si para efectuar ambos se emplea el
principic de proporcionalidad?

4. ;Que intensidad debe tener el control de cons-
titucionalidad de las intervenciones penales del le-
gislador?

1. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN
LA ARGUMENTACION CONSTITUCIONAL

La imagen mas simple del contrcl de constituciona-
lidad de las leyes es la de un juicic en el que se com-
paran dos normas —ley y constitucion— que, en caso
de ser detectada una incompatibilidad entre ellas, se
resuelve mediante el criterio jerarguico de resolucion
de antinomias. Pero en la mayoria de los casos esta
imagen tan simple no se corresponde con el razona-
miento mas complejo que debe efectuar el Tribunal
Constitucional cuando revisa la constitucionalidad de
las leyes. Mayor complejidad que obedece al menos
a dos razones: en primer lugar, a la indeterminacion
de los contenidos materiales de la constitucion, la
cual dificulta establecer aquello que la constitucion
ordena, prohibe o permite a la luz del supueste adeci-
dir, como ocurre por ejemplo con la dispesicion que
consagra el derecho a la vida (art. 15 CE}, de |a cual
nc se deduce, por si misma, si tal derecho compren-
de s6lo una dimensién positiva (derecho a conservar
la propia vida} o también una dimensidn negativa que
ampare el derecho a decidir la propia muerte y esta-
blezca el correlativo deber estatal de no imponer ali-
mentacion forzada a reclusos en huelga de hambre?.
Empleando una expresion de Moreso, cabria decir
entonces que, debido a esta indeterminacion, en bue-
na parte de los supuestos que debe decidir el Tribunal
“la constituctén habla con voz incierta™. En segundo

2 Cuesti6n debatida en ta STC 120/1990, (Huelga de hambre
presos GRAPO), en la que el Tribunal opta por una respuesta ne-
gativa al sostener que "(n)o es posible admitir que la Constitucion
garantice en su articulo 15 el derecho a ia propia muerte y por
consiguiente, carece de apoyo constiucional la pretension de
que la asistencia madica coactiva es confrana a ese derecho
constilucionaimente inexistente” (F.J. 7).

3 Jose Juan Moreso, La indeterminacion del deracho y 1a inter-
pretacion de fa constifucion, Madnd, Centro de Estudios Politicos
y Constilucionales, 1997, p4g. B7.
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lugar, la complejidad del razonamiento que invelucra
&l juicio de constitucionalidad de las leyes chedece al
hecho de que la propia constitucion suministra arien-
faciones normativas incompatibles entre si, pues con-
tiene preceptos susceptibles de entrar en calision ya
sea en abstracto o con ocasion de un case concreto,
como ocurre en los tipicos cases de cenflicto entre
libertad de expresion (art. 20.1.a CE) y derecho al
honor (art. 18.1 CE) ¢ entre igualdad formal e igual-
dad sustancial (arts. 14 y 9.2 CE). En estos casos la
dificultad reside en que “a constitucion habla con
muchas voces™.

En estos supuestos, los llamados “casos dificiles”,
el quid del control de constitucionalidad reside en
determinar cudl es, en definitiva, la calificacion
deodntica que la constitucidn asigna a la decision
legislativa enjuiciada, st ardenada, prohibida o permi-
tida. Pero dentro de este universo de casos dificiles
me voy a centrar sélo en las casos dificiles de dere-
cho fundamental, este es, aquellos que se suscitan a
proposito del control de normas que afectan alguin
contenido protegide, al menos prima facie, por nor-
mas de derecho fundamental, y, por tanto, cuentan
con una razdén en comtra de su constitucionalidad,
pero en los cuales también es posible aducir otros
argumentos a favor de la misma, como, por ejemplo,
el que la norma en cuestidn se oriente a la salva-
guarda de otros derechos o bienes juridicos dotados
de proteccién constitucicnal.

Para resolver este tipo de colisiones los Tribunales
Constitucionales suelen emplear una estructura
argumentativa gue se conoce como el principio de
proparcicnalidad, en virtud de la cual Ila intervencién
dellegislader en derechos fundamentales podré con-
siderarse valida siempre y cuando: 1) persiga un fin
constitucionalmente legitimo; 2) constituya un medio
idéneo para alcanzarlo; 3) sea necesaria, al no exis-
tir otro medic menos lesive e igualmente apto para
alcanzar la misma finalidad; 4) exista proporcionali-
dad entre los sacrificios y los beneficios gue se obtie-
nen con la medida legistativa®.

Esta estructura de argumentacién no hace sino
condensar exigencias basicas de racionalidad
medios-fines y, en general, plasmar criterios de justifi-
cacion de la actividad estatal cercancs a una ética
consecuencialista. Asf, en virtud del subprincipio de
idoneidad solo puede justificarse una medida a la luz
de determinado fin si ésta en efecto contribuye a su
consecucion, pero no si resulta indiferente o incluso
contraproducente de cara a la realizacién del fin pro-
puesto. Con el subprincipic de necesidad, por su par-
te, se quiere poner freno a la tendencia a emplear los
medics mas contundentes, mas invasivos, para
alcanzar los objetivos legislativos de un modo preten-
didamente mas eficaz. Finalmente, &l subprincipio de

4 |bid, pag. 108

5 Entre la bibliografia reciente saobre el principio de proporcio-
nalidad cabe la pana destacar los trabajos de Laura Clérico, Die
Strukiur der Verhdltnismdéssigkeit, Baden-Baden, Nomos, 2001;
Carlos Bernal Pulido, £f pnncipio de proporcionahidad y los dere-
chos fundamentales, Madnd, Ceniro de Estudios Pollicos y
Constitucionales, 2003, Markus Gonzalez Beilfuss, Ef principio
de proporcionalidad en fla junsprudencia del  Tribunal
Constitucional, Pamplona, Aranzad, 2003
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proporcionalidad en sentido estricto, al exigir que la
libertad que se protege con la intervencion del legisla-
dor no resulte inferior a la que se sacrifica, representa
una clara concrecion del principio de utilidad.

Aungue no puede afirmarse que se trata de la Unica
estructura de argumentacion Ufil para resolver las
colisiones entre derechos fundamentales y otros prin-
cipios constitucionales®, si constituye la mas satisfac-
toria de la que hasta ahora se dispone, pues es la que
posibilita en mayer medida vincular la interpretacion
constitucional con la teorla de la argumentacion juri-
dica, lo que a su vez contribuye, si se emplea bien, a
dotar de mayor racionalidad las decisicnes del Tribu-
nal, no porque elimine la inevitable discrecionalidad
que depara la determinacion del contenido definitivo
de los derechos fundamentales en los casos dificiles,
sino porque, al acotar y hacer explicitas tales valora-
ciones, obliga al Tribuna! a dar buenas razcnes que
respalden sus eleccicnes valorativas.

En definitiva, el principic de proporcionalidad
representa una estructura argumentativa que permi-
te al Tribunal (y en general a toda intérprete constitu-
cianal), fundamentar la interpretacitn de lo gue los
derechos fundamentales ordenan, prohiben o permi-
ten al legislador en los casos dificiles, esto es, aque-
llos en los que se plantea una colision entre pringi-
pios constitucionales que suministran razones a
favor y en contra de una determinada intervencion
legislativa en derechos fundamentales’.

Paso entonces a examinar las exigencias especi-
ficas que incorpora dicha herramienta argumentati-
va cuando se proyecta sobre el control de constitu-
cionalidad de las leyes penales.

2. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
Y CONTROL CONSTITUCIONAL DE LEYES
PENALES

2.1. Presupuesios

Si, como se ha dicho, el presupuesto para dar apli-
cacion al principio de proporcionalidad es la existencia
de una colisidn entre principios constitucicnales, lo pri-
mero serd verificar la existencia de dicha colision en el
caso a decidir. Para ello es preciso, en primer lugar,
determinar cuales son los derechas fundamentales
prima facie afectados por fa ley penal, tanto a través de
la prohibicién contenida en la norma de conducta,
como mediante la definicion de la clase y cuantia de
pena establecida en la norma de sancién. Tomando
como ejemplo el articulo 380 del CF, que tipifica como
delito la negativa a someterse a pruebas de alcohole-
mia, se tiene que. a traves de la abligacién de some-
terse a dichas pruebas establecida en la norma de

E Para una estructura ds argumentacién distinta, wid. José
Juan Moreso, "Dos concepciones de la aplicacion de las normas
de derechos fundamentales™. en Consttucion y derechos fun-
damentales, J. Betegdn, F. Laporta , J. A de Paramo . L. Prigto
(coords.), Madnd, Cenlro de Estludios Politicos y Cons-
tilucionales — Ministerio de la Presidencia, 2004, pags. 473-489.

? LUn desarrollo mas amplio de esta idea puede verse en Carlos
Bernal, Ef principra de proparcionahdad.. | citado, pags. 97 y ss.,
Glona Patncia Lopera, Principie de proporcionahdad y ey penal,
Tesis Doctoral, Inadita, 2005. capitulo 1. 11, 2.



conducta, se afecta una posicién prima facie com-
prendida dentro del derecho a no declarar contra si
mismo. Por su parte, a través de la norma de sancidn
(prisidn de 6 meses a un ano), se establece una inter-
vencién no sdlo en la libertad personal, sino en todos
los demés derechos que se ven afectados por el régi-
men de ejecucidn de |la pena de prision. Adicionalmen-
te, toda sancion penal incorpora una connotacidn
estigmatizante que no suele estar presente en las san-
ciones que se imponen por conducto de otras normas
del crdenamiento, pues las penas son vistas como el
castigo que la sociedad reserva a los hechos mas gra-
ves, ¥ su imposicion conlleva un juicio de reproche éti-
coque, desde el punto de vista iusfundamental, se tra-
duce en una afectaciéon en el honor de la persona
sobre la gue recae.

El segundo termino de la colisién se establece cuan-
do se examina la legftimidad constitucional del fin per-
seguido con la intervencion penal. Para ello es preci-
s0, en primer lugar, establecer cuél es el bien o bienes
juridicos que el legislador busca proteger con su inter-
vencién y, seguidamente, verificar si la proteccién
penal de tales bienes no esta prohibida por la constitu-
cidn con caracter definitivo, lo que sélo ccurrira cuan-
do no sea posible hallar un principio constitucional que
ofrezca prima facie cobertura constitucional a 1a medi-
da. y en cambio si existan normas que operen en el
razonamiento como reglas y prohiban la persecucion
de determinados fines. Asi, por ejemplo, cabria pensar
gue existe una prohibicign definitiva de perseguir a tra-
ves del derecho penal fines tales como impedir a los
espanoles entrar o salir del pais por motivos ideoldgi-
cos, asegurar la afiliacion obligatoria a sindicatos,
imponer determinados modelos de virtud (legislacion
perfeccionista) o proteger intereses basados en crite-
rios de disctiminacion prohibidos.

2.2. Subprincipios de la proporcionalidad

2.2.1. ldoneidad

El primero de los subprincipics de la proporcionali-
dad se orienta a verificar que la medida legislativa
constituye un medio idéneo para contribuir al logro del
fin que con ella se persigue. Se entendera gue tal es
el caso cuando sea posible establecer algln nexo de
causalidad positiva entre la medida adoptada por el
legislador y la creacién de un estado de cosas en el
gue se incremente la realizacién del fin legislativo en
relacion con el estado de cosas existente antes de la
intervencion; por el contrario, la medida se reputara
carente de idoneidad cuando su relacién con el fin
sea de causalidad negativa, porque dificulte o aleje su
consecucion, o cuando su implementacion resulte
indiferente de cara a |a realizacion del fin perseguido?.

2.2.1.1. ldoneidad de la norma de conducta

El contenido del juicic de idoneidad varia segln se
proyecte sobre la norma de conducta o sobre la nor-

% Vid. Bernhard Schiink, Abwagung »m Verfassungsrecht,
Berlin, Duncker & Humbleot, 1976, pag. 193; Carlos Bemal, E/
principio de proporcionatkdad. .., citado, pag. 724.

ma de sancién establecida en la iey penal: en el pri-
mer caso es preciso verificar sila accion u omisién
descrita en el tipo penal es susceptible de afectar al
bien juridico cuya tutela se pretende, pues solo de
este modo su prohibicidn sera un medio idéneo para
contribuir a la proteccién de dicho bien juridico. Por
esta via, el juicio de idoneidad de los tipos penales
acoge las exigencias derivadas del principio de lesi-
vidad, entre las cuales se sitda, en primer lugar, la
exterioridad de la accion tipica, condicion necesaria
para verificar el vinculo que une la realizacién de la
conducta prohibida con la afectacion del bien juridi-
co. Conforme a este criterio, la conducta descrita en
el tipo penal ha de consistir en una accién u omisién
susceptible de causar modificaciones en el mundo
exterior, 10 que lleva a excluir del conjunto de los
medios penales idéneos la criminalizaciéon de meros
pensamientos, intenciones, y en general todo aque-
llo que permanezca dentro del fuero interno del indi-
viduo. Satisfecha la anterior exigencia, a continua-
cion se trata de establecer si la conducta prohibida
representa al menos un peligro absiracto para el bien
juridico que fundamenta la intervencidn.

El margen de control de que dispone el Tribunal
en el juicio de idoneidad es bastante reducida, limi-
tandose, en el caso de la norma de conducta, a ve-
rificar que el pronéstico de peligrosidad que efectua
el legislador al momento de tipificar la conducta en-
cuentra respaldo en reglas de experiencia y en el
conocimiento disponible y, a lo sumo, a utilizar la
técnica de las sentencias interpretativas para decla-
rar la idoneidad de la norma de conducta a condi-
cién de que se entienda que la misma incorpora
como requisito de tipicidad de la accién la verifica-
cion de que concurren las condiciones necesarias
para que su realizacidn represente un peligro para
el bien juridico, atendiendo al contexto causal en el
gue se desenvuelve 1a accién (p. ej. en el delito del
porte de armas exigir como condicién de tipicidad
que el arma esté cargada; en el delito de conduc-
cidn bajo el efecto de bebidas embriagantes exigir
como candicién de tipicidad que la persona conduz-
ca por una via por la que circulen otros vehiculos u
otros peatones)®.

8 Como explica Damel Gonzélez Lagier. la nocidn de contexto
causal se refiere al conjunto de circunstancias adicicnales que
deben concurrir para que un determinado fendmeno, percitndo
como causa de otro, desencadene el resultado previsto As), en
el eyemplo que prapone este autor. consideramos gue raspar una
cenlla es 1a “causa” de gue se encienda, pera ello sélo ocurre
porque se dan otras condiciones tales como la presencia de oxi-
geno, que la cerilla no esté mojada. etc.. todas las cuales confor-
man el "contexto causal” sin el cual no se produciria el efecto es-
perado. "Scbre el concepto de causa. Un anahsis de los aspectos
causales en el 'caso de la colza’ desde el punto de vista de la i-
losofha de la cencia”, Poder Judicial, 33, 1994, pags. 83-103,
aqui pag. 100. En el caso de los delitos de peligro abstracto se
trata de comprabar 51, en el ¢caso concrete, concurna ¢ no ese
conjunto de circunstancias —el “contexto causal'— sin las cua-
les la mera realizacion de la conducta no podria desencadenar
un peligro para el hien juridico. Tal exigencia de acreditar la peli-
grosidad ex ante de la conducta en el caso concrelo supone una
reinterpretacion de todos los delitos de pelgro abstracto como
delites de peligro hipotetico, en el sentido sugendo por Angel
Torio, "Los delitos de peligra hipotetica™, Anuario de Derecho
Penal y Crencias Penales, 1981, pags. 825-847, y acogido luego
por buena parte de |la doctrina penal espanola.
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2.2.1.2. Idoneidad de la norma de sancion

Por su parte, cuando se prayecta sobre la narma
de sancidn, el subprincipio de idoneidad exige verifi-
car que la conminacién penal representa un medio
apto para prevenir la realizacién de la conducta
prohibida. Se trata pues de examinar la eficacia pre-
ventiva que despliega la norma enjuiciada. En esta
sede, el juicio de idoneidad de la norma de sancion
ha de concentrarse en la verificacidn de los efectos
preventivo generales de la pena, ya sea en su ver-
tiente negativa {intimidatoria) o positiva {integrado-
ra}, ya que son éstos los que pueden llegar a produ-
cirse en el momento de la conminacidn penal
abstracta. La Unica exigencia de prevencién espe-
cial que cobra relevancia en sede de control abs-
tracto es la derivada del mandato constitucional de
resocializacidn, el cual, interpretado en clave negati-
va, canduce a excluir del conjunto de los medios pe-
nales idéneos todas aquellas sanciones abierta-
mente desocializadoras, como es el caso de la
prision perpetua o de penas privativas de libertad
que en la practica produzcan el mismo efecto, te-
nienda en cuenta su duracién y la esperanza pro-
medio de vida de la sociedad en que se impaonen.

También aqui el margen de control del que dispo-
ne el Tribunal es bastante reducido, debido a las di-
ficultades para desvirtuar por completo la eficacia
preventiva de las conminaciones penales. Crea que
séla es posible fundamentar declaracién de incons-
titucionalidad, por falta de idoneidad, de las normas
penales de sancién cuando concurren dos condicio-
nes: 1) que el legislador no logre respaldar, con
base en premisas empiricas avaladas por el conoci-
miento técnico y cientifico disponible, que su inter-
vencion puede contribuir a 1a proteccidn del bien ju-
ridico que pretende garantizar; 2) que pueda
establecerse, con base en premisas dotadas del
misma respaldo, que la intervencidon penal, ademas
de no producir efectos apreciables en orden a la
proteccién del bien juridico, se revela contraprodu-
cente para alcanzar dicho fin.

2.2.2. Necesidsd

Una vez acreditada la idoneidad de la prohibicidn y
de la sancion establecida por el legislador, la argu-
mentacion continia con la aplicacién del subprincipio
de necesidad, mediante el cual se lleva a cabo una
comparacion entre la medida enjuiciada y otros
medios alternativos atendiendo a dos parametros: su
idoneidad para promover el fin legislativo y su menar
lesividad en relacién con los derechos fundamenta-
les afectados por la intervencion legislativa. La medi-
da adoptada por el legislador se reputara necesaria
cuando no exista un medio alternativo gue, siendo
igualmente idtneo, al mismo tiempo results mas
benigno desde |a perspectiva de los derechos funda-
mentales objeto de intervencion. Asi, mientras el jui-
cio de idoneidad se orienta a establecer la eficacia de
la meadida enjuiciada, el de necesidad se configura
como un examen de su eficiencia. es decir, de su
capacidad, en comparacion con otros medios, de
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alcanzar |a finalidad propuesta con el menor sacrifi-
cio posible de otros principios en juego.

2.2.2.1. Necesidad de fa norma de conducta

Proyectado al control de los tipos penales, €l sub-
principio de necesidad requiere acreditar que no
existe otra alternativa de tipificacion que sea igual-
mente idonea para proteger el bien juridico y al mis-
mao tiempo menos lesiva para el derecho fundamen-
tal afectads por la prohibicidn penal. Se trata asi de
buscar alternativas de regulacion que circunscriban
el Ambito de fo prohibido sélo a las conductas que
lesionen o representen un peligro mas grave para el
hien juridico, para de este moda reducir la disminu-
cidn de libertad que comporta la tipificacién de una
conducta como delito sélo al minimo imprescindible
para alcanzar la finalidad de tutela. Ello supone in-
troducir al juicio de necesidad de la norma de con-
ducta buena parte de las exigencias asociadas en
materia penal al principio de fragmentatiedad.

En este caso los medios alternativos a comparar
con la norma enjuiciada pueden consistir, ya sea en
la desregulacion o plena liberalizacion de la conduc-
ta prohibida, o bien en |a blsqueda de alternativas
de tipificacion que reduzcan el ambito de lo prohibi-
do, indagandao si para la proteccion del bien juridico
es suficiente optar, por gjemplo, por delitos de lesion
en lugar de delitos de peligra, ¥ entre estos Ultimos,
de peligro concreto en lugar de abstracto, por for-
mas de comisién activas y no amisivas, por tipos do-
losos en lugar de imprudentes, etc., o si es postble
definir con mayor precision las conductas objeto de
prohibicién penal. Pero mientras la comparacion de
estos medios alternativos con 1a norma enjuiciada
no plantea problema alguno desde el criterio de su
menor lesividad, pues toda reduccién del conjunto
de las prohibiciones penales se traduce en un au-
mento de la esfera de libertad juridica de los indivi-
ducs, no ocurra igual cuando la comparacion se lle-
va a cabo desde la perspectiva de su igual
idoneidad. En este caso la mayor amplitud de los ti-
pos penales comporta, en linea de principio, una
mayor eficacia preventiva, por cuanto supone un
adelanto en las barreras de proteccion del bien juri-
dico, de modo tal que, bajo esta perspectiva, ningu-
na de las modalidades alternativas de tipificacion
estaria en condiciones de alcanzar el mismo grado
de idoneidad de la norma enjuiciada. De ahi que, en
lugar de descartar de plano las modalidades de tipi-
ficacién que no revistan el mismo grado de eficacia
que la norma enjuiciada, el juicio de necesidad deba
orientarse a establecer si aquellas modalidades de
regulacién alternativa resultan ser globalmente mas
eficientes, |0 que ocurrira cuando estas se limiten a
excluir del ambite de lo punible las conductas que
carecen de la suficiente relevancia social para ser
reguladas a través del derecho penal. Ralevancia
social que, a su vez, se determina en funcion de los
criterios de merecimiento y necesidad de pena:
mientras el primero de estos atiende a la importan-
cia del bien juridico y la gravedad del ataque, de
modo tal que a menor impartancia del bien juridico



mas graves deben ser los ataques contra el mismo
para que se consideren penalmente relevantes, el
segundo de ellos obliga a considerar |a frecuencia
de afectacién del bien juridico a través de la con-
ducta incriminada o los efectos secundarios lesivos
que puede desencadenar su prohibicion penal. Sin
embargeo, antes que declarar inconstitucional, por
innecesaria, la norma de conducta establecida por
el legislador, el Tribunal Constitucional puede valer-
se de los criterios de relevancia social antes sugeri-
dos para fundamentar una restriccion del alcance de
los tipos penales, a través de la técnica de las sen-
tencias interpretativas “reductoras™®.

2.2.2.2. Necesidad de la norma de sancicn

Cuando se proyecta scbre la norma de sancién, el
subprincipio de necesidad incorpora las exigencias
asociadas al principio de subsidiariedad en materia
penal, el cual, en su vertiente externa requiere la bis-
queda de afternativas al derecho penal, mientras que
en su dimensign interna reclama la busqueda de
penas alternativas. De acuerdo a lo anterior, el juicio
de necesidad de la norma de sancion se desdoblaen
dos fases: en un primer momento, se arienta a verifi-
car si no existen medios extra-penales suficiente-
mente aptos para proteger al bien juridico y menos
lesivos para los derechos fundamentales afectados
por la norma de sancidn; en un segundo momento,
una vez constatado que para dicha tutela no resultan
suficientes los mecanismos no penales, se trata de
establecer que la clase y cuantia de sancién prevista
por el legislador sea la minima necesaria para cum-
plir con la finalidad preventiva.

a) Busqueda de alternativas al derecho penal: En
cuanto a lo primero, es necesario distinguir los
medios alternativos situados por fuera del derecho
penal sequn tengan o no naturaleza sancionadora,
pues el juicio de necesidad suscita problemas diver-
sos en relacion con cada uno de ellos. Por lo que res-
pecta a las alternativas no sancionadoras {medidas
de politica social, mecanismos extrapenales de solu-
cion de conflictos, estimulos positivos, campafas
educativas, medidas de vigilancia polical, etc.), el
espacio para su consideracion en el control de cons-
titucionalidad es bastante limitado pues, ademas de
plasmar opciones politico criminales de signo muy
diverso y, en acasiones, radicaimente contrarias a la
expresada por sl legislador en la norma enjuiciada,
su heterogeneidad. por otra lado, dificulta en extremo
su comparacion con la medida legislativa enjuiciada
desde la perspectiva de su igual idoneidad y menor
lesividad. De ahi que, en relacion con este tipo de
alternativas, el juicio de necesidad que efectia el Tr-
bunal Constitucional deba limitarse a indagar si 1a
expedicién de la norma penal enjuiciada estuvo pre-
cedida o acompanada de otro tipo de medidas no

'9 Asi proceds el Tnbunal Constitucional en la STC 1111923,
donde se interpreta la expresién “titulo oficial” {comtenida en la
redaccion del delito de intrusismo establecida en el antenor codi-
gc penal), en el sentide de titulo “académico” oficial, reduciendo
considerablemente sl alcance de este tipo penal.

sancionadoras dirigidas a prateger el bien juridico
cuya tutela sirve de fundamento a la intervencién
penal. Y aunque la inexistencia de tales medidas no
constituye, por si misma, razén suficiente para decla-
rar inconstitucional, por innecesaria, la norma penal
enjuiciada, la comprobacidn de que el legislador ha
utilizado el derecho penal como prima o Gnica ratio si
esta llamada a cobrar relevancia en el juicio de pro-
porcionalidad en sentido estricto, como un argumen-
to que debilita la certeza sobre las premisas que fun-
damentan la necesidad de |a intervencion legislativa.

Cuando las medidas alternativas consisten en san-
ciones extrapenales su comparacion con la norma
enjuiciada se torna menos compleja, debido a la rela-
tiva homogeneidad que existe entre los medios exa-
minados, dado que también la pena pertenece al
género de las sanciones, aunque se distingue de las
demas por incorporar un juicio de reproche ético en
contra del infractor que le confiere un plus de aflictivi-
dad respecto de otras sanciones. En este caso, la
buisqueda de medios alternativos debe comenzar por
las sanciones previstas en otros sectores del ordena-
miento para la conducta descrita en el tipo penal o
para otros comportamientos de gravedad y caracte-
risticas similares; duplicidad de sanciones que se
presenta en el caso de atentados contra el honor,
frente a los que también cabe incoar la via civil, y que
en general tiende a incrementarse debido a la expan-
sign del derecho penal a la represion de actividades
tradicionalmente sancionadas por via administrativa.
Sdlo en caso de no existir tales sanciones paralelas
de lege /ata, cabe acudir a las sanciones no penales
previstas en el derecho comparado y, en cualguier
caso, considerar las alternativas de /ege ferenda pro-
puestas por la doctrina o por las partes que intervie-
nen en &l juicio de constitucionalidad.

La comparacién entre la sancién penal y las san-
ciones alternativas desde |a perspectiva de su ido-
neidad lleva a cuestionar 1a presuncidn de mayor
efectividad que acompaha al derecho penal en ra-
24n de la mayor gravedad de sus consecuencias ju-
ridicas. Ello obedece a que en el casa de las san-
ciones civiles o administrativas su menor drasticidad
sg ve compensada por una mayor certeza en su im-
posicion, derivada de la mayor flexibilidad en ia con-
figuracion del injusto, las estructuras de imputacidn
y las garantias procesales que caracteriza a estos
sectores del ordenamiento en relacidn con la rigidez
propia del derecho penal. En algunos casas, como
ocurre con la proteccidn civil del derecho al honaor, la
experiencia ha desvirtuado la creencia en la mayor
eficacia de la via penal. Sin embargo, en general

" Al respecto vid. Santiago Mufioz Machado, "Mitos, insuficien-
cias y excesos en la construccién juridica de las acciones por di-
famacion”, Poder Judicial, 1 (2* época), 1986, pags 11-22, aqui
pags. 14 y s.; Tomas Vidal Mann, Ef derecho al honor y su pro-
teccion desde la Constitucion espafofa. Madrd, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales. 2000, 247, Fermin Morales
Prats, "Adecuacion social y tutela penal del honor. perspectiva
despenalizadora”, Revisia Facultad de Derecho Universidad de
Granada, 12, 1987, pags. 251-320, aqui pag 307, quienes des-
tacan la preferencia de los afectades per hechos constitutivos de
injuria y calumnia per acudir 2 la via civil en lugar de a la penal,
debido a las dificultades para obtener una condena penal en re-
Ihaciondcon tales delitos y lograr una efectiva reparacicn del des-

onrado.

43



cabe sefalar que la racionalidad de la argumenta-
cién sobre este punto es bastante fragil, entre otras
razones, por la imposibilidad de verificar empirica-
mente la eficacia de alternativas sancionadoras gue
na han sido llevadas a la practica sino que sélo con-
sisten en propuestas de lege ferenda. y por la difi-
cultad de recabar, interpretar y comparar la informa-
cidn empirica relativa a sanciones gue si han sido
implementadas. Con todo, uno de los pocos casos
en que la comprobacién empirica suministra una
base fiable para descartar la necesidad de una in-
tervencién penal del legislador se presenta cuando.,
tras evaluar los resultados de una reforma gue intro-
duce una sancion penal en lugar de (o como adicién
a) una sancién extrapenal ya existente, no se apre-
cia una reduccion significativa del numero de infrac-
cianes cometidas, caso en el cual cabe concluir que
la penalizacién del compeortamiento no ha significa-
do un aumento de la eficacia preventiva y, por tanto,
que para obtener los mismos resultados bastaba
con la via sancionadora ya existente.

Pero si 1a mayor flexibilidad de las garantias que
acompafian las sanciones extrapenales puede
representar una ventaja frente a las penales en tér-
mincs de idoneidad, supone una desventaja cuando
ambas se comparan desde la perspectiva de su
menaor lesividad, dado que la reduccion de garantias
representa un coste desde el punto de vista iusfun-
damental. Un coste que, dentro de ciertos limites, es
necesario asumir si se pretende buscar alternativas a
ta sancidn penal que garanticen una razaonable tutela
de los bienes juridicos y hagan efectivo el postulade
de ultima ratio, pues la pasibilidad de aplicar sancio-
nes menos severas que las penales sin disminuir su
eficacia preventiva depende de que esta menor
severidad se pueda compensar ¢on una mayor cer-
teza en su imposicién, o que a su vez requiere mati-
zar el alcance de aquellas garantias que pueden
afectar dicha certeza. Por tanto, es preciso admitir |1a
existencia de diferentes niveles de garantias, que se
incrementan de acuerdo a la gravedad de las sancio-
nes a imponer y alcanzan su mayor cota en el caso
de las penas, siempre y cuando dicha escala tenga
como umbral minima un conjunto basico de garanti-
as que deben acompafiar la imposicién de cualquier
sancién'?. Sobre esta base, la comparacion entre la

2 | as cuales consisten, bdsicamente, en la predeterminacién
normativa de infracciones y sanciones, la sancion por hecha pro-
plo o, en su caso. de personas respecto de las que se este obli-
gado a responder en virtud de lo establecido en normas preexis-
tentes, la proporcionalidad y humanidad de las sanciones, asi
como las garantias elementales del debido proceso previstas en
el articulo 24 C.E , que comprende los derechos a) a ser informa-
do del illcito imputado, b) a contestar la imputacién, proponer
pruebas de descargo y que estas sean tomadas en considera-
cion por el érganc sancicnader; ¢) a tener asistencia letrada; d) a
no ser sancionado por hechos nmi con sancién distintos a los que
constan en la imputacién que se ha tenido derecho a contestar;
g) a no ser sancionado si N existe prueba de cargo de los he-
chos imputados; f) a la inexistencia de trabas para recurnr las de-
cisignes sancionadoras; g} a (1ue la sancidn na sea ejecutada sin
gue el Tribunal que conoce del recursa haya padido decidir sobre
su suspensidn. Sobre el reconocimiento de estas garantias co-
munes por parte de la jurisprudencia constitucional remito al de-
tallado analsis de José Cid Moliné, “Garantias y sanciones.
(Argumentos contra la tesis de |a idenfidad de garantias entre las
sanciones punitivas)’, Aewvista de Administracion Publica, 140,
1996, pags. 131-172, aqui pag. 157.
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sancién penal enjuiciada y la sancién extrapenal
alternativa desde |a perspectiva de su menor lesivi-
dad debe atender a cuatro aspectos: a) la cantidad
de posiciones de derecho fundamental afectadas por
una y ofra sancion; b} |a importancia de las mismas;
¢) la intensidad de su afectacién; d) las garantias que
acompanarn su Imposicion.

Cuando logre acreditarse que una sancidn extra-
penal resulta menos lesiva y tiene similares efectos
preventivos que la norma penal enjuiciada, na es
posible fundamentar la necesidad de esta dltima tan
solo en argumentos que apelan a la importancia so-
cial del bien juridico, que sufriria menoscabo si sélo
se protege a través de mecanismas no penales, 0 a
la necesidad de mantener la sancion penal para ex-
presar repudio frente a conductas especialmente
disvaliosas. Este tipo de fundamentacién pone de
manifiesto una utilizacion puramente simbdlica del
derechg penal, la cual pierde toda justificacion cuan-
do, como ocurre en estos supuestos, no contribuye
al refuerzo de su eficacia instrumental, esto es, de
su real capacidad preventiva.

b} Busqueda de penas alternativas: Si tras la
comparacién con otros medios extrapenales no
logra desvirtuarse la necesidad de recurrir al dere-
cho penal, sdlo queda por establecer si, dentro
del catalogo de medios punitivos, es posible alcan-
zar el mismo efecto preventivoe con ung sancion
penal menos drastica que la establecida en la
narma enjuiciada. En este punto comienza la
segunda fase del juicio de necesidad de la norma
de sancion, en el cual ya no se trata de buscar
alternativas al derecho penal sino tan sdlo de
explorar la posibilidad de establecer penas alter-
nativas y, en particular, alternativas a la pena de
prisign. En dicha busqueda el Tribunal Constitu-
cional debe orientarse, en o posible, a contemplar
como alternativa una pena menor a la establecida
en la propia norma enjuiciada, ya sea que se trate
de reducir su cantidad o, en el caso de que estén
previstas varias sanciones para el mismo hecho,
de optar sdlo par una {0 algunas) de ellas. Sélo en
segundo término puede plantearse como alterna-
tiva una pena distinta a la establecida en la norma
enjuiciada, y en tal caso debera acudirse, en su
arden, al catalogo de penas establecida por el
legistador en la parle general del cadigo penal, a
otro tipo de penas previstas en el derecho com-
parado y, en Ultima instancia, a aquellas sugeridas
por la doctrina o propuestas por las partes gue
intervienen en el juicio de constitucionalidad.

Paor lo que respecta a la comparacign entre la
pena prevista en la norma enjuiciada y la pena
alternativa desde la perspectiva de su idoneidad,
cabe sefalar que esta Uitima sdélo estara en con-
dicionas de sustituir a la sancion prevista por ¢l
legislador cuando su contenido aflictiva no resul-
te inferior al de los beneficios que se espera obte-
ner del delito. Cuando ambas penas estan par
encima de este umbral, no cabe esperar necesa-
riamente mayor idoneidad de la sancién mas grave,
coma lo ponen de manifiesto los resultados de 1as
investigaciones empiricas que acreditan la esca-
sa o nula eficacia preventiva de los aumentos de



penas™. Siendo asi, dado que una pena superior
a la anteriormente establecida para el mismo deli-
to no necesariamente garantiza mayor idoneidad
y si, por el contrario, mayor lesividad, cabria sos-
tener la inconstitucionalidad. por innecesarias, de
las normas que establecen aumentos de penas
en aguellos casos en los que no se logre estable-
cer, con base en premisas dotadas de respaldo
empirico. una mayor idoneidad preventiva de la
nueva pena respecto de la anterior.

Por su parte, la comparacién entre ambas sancio-
nes desde la perspectiva de su menor lesividad sélo
plantea dificultades en los supuestos en que la alter-
nativa consista en una pena distinta, no asi cuando
se trata de una pena menor a la establecida en la
norma enjuiciada, case en el cual su menor lesivi-
dad se da por descontada. En el supuesto de penas
distintas la comparacién debe atender a tres aspec-
tos: a) la cantidad de posiciones de derecho funda-
mental y otros pnncipiog gue son afectados por una
y otra pena; b) su importancia o peso abstracta; c) la
intensidad con que son afectados, que en este caso
vendria dada por su duracion y/o cuantia. La pena
menos lesiva sera aquella que recaiga sobre un me-
nar nimero de pesiciones iusfundamentales, afecte
derechos o bienes menos importantes, o lo haga
con mener intensidad.

Conjugando los anteriores criterios, y teniendo el
cuenta la mayor lesividad y el caracter potencial-
mente crimindgeno de la pena privativa de libertad,
cabria cuestionar la necesidad de las normas que
establecen la pena de prisién como sancién para
determinados delitos, particularmente en los su-
puestos en que se consagran las penas de prisién o
multa como sanciones alternativas, caso en el cual
es el propio legislador, al establecer la multa como
alternativa, guien valora a esta (ltima como res-
puesta apropiada y suficientemente idénea para
sustituir a la prision. Igualmente cabria cuestionar la
necesidad de dicha pena en el caso de aquellas
normas que la establecen no como sancidn alterna-
tiva sino concurrente con otras (multa, inhabilitacion
absoluta o especial). En tales supuestos, siempre
gue pueda argumentarse que las demas penas es-
tablecidas en la norma enjuiciada son razonable-
mente iddneas, por cuanto su contenido aflictivo no
es inferior al beneficio probable del delito, el mante-
nimiento de la privacién de libertad como pena adi-
cional gueda privado de toda justificacion desde la
perspectiva del subprincipio de necasidad.

Cuando se constata la igual idoneidad y menor le-
sividad de una sancion alternativa (tenga o ho natu-
raleza penal} que no ha sido prevista por el legisla-
dor en la misma norma objeto de control (caso de
penas concurrentes o alternativas) o en otro sector
del ordenamiento, se dan los presupuestos para de-
clarar inconstitucional, por innecesaria, y en conse-
cuencia anular, la pena establecida en la norma de

¥ Un resumen de las cuales ofrece Jesus Mana Silva
Sanchez, Aproximacion al Derecho Penal comtemporaneo,
Barcelona, Bosch, 1992, pag 244; Glora Palricia Lopera,
Principio de proporcionalidad y ley penal, citado, capiula 5. 1),
4.2,

sancion. Sin embargo, en tales casos puede origi-
narse un “vacio de punibilidad”, dado que subsiste
una norma de conducta vélida {que establece la
prohibicion contenida en el tipo penal) sin la corres-
pondiente sancién para su incumplimiento. Ante
esta situacién se plantea un trilema al Tribunal
Constitucional, cuyas alternativas son, en primer Iu-
gar, colmar el vacio, a través de una sentencia ma-
nipulativa que anule la pena establecida por el legis-
lador e imponga en su lugar la pena alternativa; en
sequndo lugar, evitar el vacio, utilizando mecanis-
mos coma el retraso en la entrada en viger de la in-
constitucionalidad o sentencias de inconstitucionali-
dad sin nulidad; en tercer lugar, generar el vacio,
empleando la clasica férmula de inconstitucionali-
dad-nulidad. Todas estas soluciones se revelan alta-
mente problematicas, pero dado que se impone op-
tar por alguna de ellas a mi juicio el Tribunal debe
hacerlo en el ultimo sentido, toda vez que la primsra
alternativa le esta vedada por el principio de legali-
dad sancionatoria y la segunda supondria evitar el
vacio de sancién para una norma de conducta. al
precio de dejar sin sancién la vulneracidn de dere-
chos fundamentales en que incurre el legislador
cuando establece penas innecesarias y al mismo
tiempo mantener en viger una norma que ha dejado
de ser un titulo valido para fundar la imposicién de
una condena penal.

Por otra parte, cuando el Tribunal declara la in-
constitucignalidad. por falta de necesidad, de una
norma gue castiga con pena lo que antes se sancio-
naba por via civil 0 administrativa o que establece
un aumento de penas para un delito antes sancio-
nado con pena menor, bajo el argumenta de que la
nueva sancion es mas lesiva y no despliega mayo-
res efectos preventivos que la establecida en la nor-
ma derogada por la que ahora se anula, el vacio de
sancién puede cubrirse modulando los efectos de la
sentencia de tal modo que se reviva la sancién esta-
blecida en la norma derogada.

Finalmente, en los supuestos en que la declara-
cién de inconstitucionalidad, por falta de necesidad,
de la norma de sancidén enjuiciada traiga como con-
secuencia que el delito quede sancionado con una
pena o sancion de menor entidad (establecida en la
propia norma enjuiciada como pena concurrente ©
alternativa a la declarada inconstitucional, o en otro
sector del ordenamiento en supuestos de duplicidad
de sanciones), puede darse el caso de que delitos
de similar o incluso menor gravedad al sancionado
por la norma objeto de control permaneciesen repri-
midos con penas mayores, originando una situacion
de falta de proporcionalidad relativa en la escala de
penas’, En tales casos el Tribunal no debe abste-
nerse de anular la norma enjuiciada, pues las situa-
ciones de desproporcion que se producen como
consecuencia pueden ser corregidas bien por el

14 Sobre la distincion entre las conceptos de proporcionalidad
refativa (refendo a la exigencia de eslablecer sanclones equiva-
lentes para delitos de similar gravedad) y absolufa (que ahende a
la fyacion de los limites maximos y minimos de la escala global
de penas), vid. Andrew van Hirsch, Censurar y cashgar. trad.
E Larraurn, Madrd, Trotta, 1998, pags. 45y ss., 71 y 5.
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propio legislador o, en su defecto, por el juez ordina-
rio 0 el Tribunal Canstitucional a través de ulteriores
cuestiones de inconstitucionalidad planteadas con-
tra las sanciones desproporcionadas por exceso.

2.2.3. Proporcionalidad en senfido estricto

Una vez acreditada la idoneidad y necesidad de la
medida legislativa, la aplicacién del principio de pro-
porcionalidad culmina con el juicio de proporcionali-
dad en sentido estricto. Este ultima consiste en una
ponderacion en la que toman parte, por un lade, los
principios iusfundamentales afectados por |a defini-
cion de la conducta prohibida y de su correspon-
diente pena y, par otro, los principios que ordenan ka
proteccion de aquellos bienes juridicos que respal-
dan la intervencién legislativa. Se trata de estable-
cer si el grado de afectacidn de los primeros se ve
compensado por el grado de satisfaccion de los
segundos.

Acogiendo la formulacidn del juicio de pondera-
cidn propuesta par Robert Alexy, para determinar el
peso que ha de asignarse a cada uno de los princi-
pios en juego es preciso atender a tres variables: en
primer término, el grado de afectacién/satisfaccion
que para ellos se deriva de la medida enjuiciada
{normas de prohibicion y sancién penal); en segun-
do lugar, su peso abstracto, esto es, la importancia
material de los derechos fundamentales afectados y
de los bienes juridicas protegidos; finalmente, la se-
guridad de las premisas empiricas que sustentan
los argumentos a favor y en contra de la inter-
vencion's.

Para establecer la intensidad con que la medida
legislativa enjuiciada afecta los derechos fundamen-
tales, tanto en lo gue respecta a la definicién de la
conducta prohibida como a la clase y cuantia de
pena aplicable, es preciso atender a los siguientes
criterios: a) el alcance de la intervencién, de modo
tal que la intensidad de la afectacion del derecho
sera mayor cuantos mas sean los modos de ejer-
cicio o las posiciones adscritas al mismo que se
vean afectadas por la prohibicion penal y por la
pena; b) la probabifidad de que se produzca la inter-
vencion, mayor en el caso de las afectaciones que
se desencadenan como consecuencia directa y ne-
cesaria de la medida legislativa y menar en el caso
de aquellas que sélo constituyen afectaciones po-
tenciales 0 amenazas al derecho fundamental; ¢) la
duracion de la intervencién en el derecho funda-
mental, de modo tal que cuanta mayor sea la dura-
cion de la pena establecida en |a norma enjuiciada,
tanto mayor sera la intensidad de la intervencion en
los derechos afectados con la misma; d) la compa-

'S Vid. Hobert Alexy, “Epilogo a la Teoria de los Derechos
Fundamentales”, trad. C. Bernal, Revista Espariola de Derecho
Conslitucional, 66, 2002, pags. 13-64. aqui pags. 37 y ss.; del
mismo, “Die Gewichisfarmel”, en Gedachtmsschrift fur Jurgen
Sennenschein, J. Jickelt, M. Kreutz y D. Reuter (edits.), Berlin, W
De Gruyter, 2003, pags. 771-792, aqui pags. 778 y ss., Carlos
Bernal. Ef principio de proporcionalidad..., citado, pags. 760y s.;
del mismo, “Estructura y limites de la ponderacion”, Doxa, 26,
2003, pags. 225-238, aqui pags. 227 y ss.
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racién con 13 sancién prevista para defitos de similar
naturaleza tanto en el propio ordenamiento como en
el derecho comparado, de modo que la afectacion
de derechos se considerara especiaimente intensa
cuando la sancidn prevista en la norma enjuiciada
sea mayoar que la establecida en otros ordenamien-
tos para el mismo delito o en el derecha interno para
hechos de similar o mayor gravedad.

La intensidad con que la norma penal enjuiciada
satistace el principio que respalda la intervencién le-
gislativa se determina en funcion de los siguientes
criterios: a) la /lesividad de la conducta prohibida,
pues cuanto méas lesiva para el bien juridico sea la
conducta descrita en el tipo penal, tanto méas contri-
buira su prohibicion a la proteccion de dicho bien ju-
ridico, de tal suerte que la incriminacién de una con-
ducta lesiva representa una contribucién mas
intensa a la proteccién del bien juridico respecto de
la penalizacion de conductas que sélo representan
un peligro caoncreto y, a su vez, estas ultimas se si-
tuan en un umbral de satisfaccion mayor del que re-
presenta la tipificacidn de conductas que sélo cons-
tituyen un peligro abstracto para el bien juridico;
b) la modalidad de imputacion subjetiva, con lo cual
la intervencidn penal dirigida a prevenir atagues do-
losos al bien juridico representara un nivel de satis-
faccidn mayor del que supone la prevencion de ata-
ques imprudentes, debido al mayor desvalor de
accion de los primeros y a la especial trascendencia
que tendria la omisién de la intervencién del legis-
tador.

Mediante la variable del peso abstracto se da ca-
bida en la ponderacion al reconacimiento de que,
pese a la igual jerarquia formal de los principios en
colision, la importancia de cada uno de ellos desde
el punto de vista material puede ser diferente, de
acuerdo con el distinto valer que les atribuyan los
participantes en la practica constitucional. Algunos
de los criterios que ayudan a fundamentar la asigna-
cion del peso abstracto a los principios en juego
son: a) la jerarquia constitucional de los principios,
conforme al cual se asigna un peso abstracto menor
a los principios constitucionales de segundo grado
{que expresan los fines autdnomos del legislador
carentes de respaldo constitucional directo) respec-
to de los principios constitucionales de primer grado
(los que cuentan con apoyo en una disposicion
constitucional)'s; b) la pricridad dz los principios que
expresan derechos individuales frente a los que se
refieren a bienes colectivos y, a su vez, entre estos
ultimos, la prioridad de los bienes juridicos colecti-
vos referidos al funcionamiento del sistema social
respecto de los bienes juridicos orientados a la pro-
teccion de instituciones estatales; c) el diverso "gra-

‘6 Sobre la distngidn entre principios consbitucionales de pn-
mer y segundo grado, vid. Robert Alexy, Teoria de fos derechos
fundamentales (1986). trad E. Garzon Valdés, 12 ed. en castella-
no. 2% reimp., Madnd, Centro de Estudios Politcos y Cons-
titucionales. 2001, pag. 132; Martn Borowskl, Grundrechte als
Prinzipien. Die Unterscheidung von prima facie-Position und defi-
ntiver Posthon als fundamentales Konstruktonsgrundsatz der
Grundrechte, Baden — Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1998,
pags 196 y ss; Carlos Bernal, Ef principia de proporcionalidad...,
citado, pags. 706 y ss



do de resistencia” constitucional de los derechos
fundamentales, gue viene dada por el conjunte de
garantias dispuestas para reforzarlos (recurso de
amparo, reserva de ley organica, procedimiento
agravado de reforma); d) la cercania de la posicion
afectada o protegida por la intervencién al espectro
central de aplicaciones del derecho fundamental,
e) la vinculacidn de la pesicién afectada o protegida
con el principio democratico y fa dignidad humana;
f) el reconocimiento de la prioridad de un principio
sobre otro en decisiones precedentes referidas a
casos analogos.

Con la tercera de las vanables que intervienen en
la ponderacién se confiere relevancia a la calidad
epistémica de las premisas que respaldan los argu-
mentos a favor y en contra de la intervencién legis-
lativa, exigiendo que tal calidad sea mayer, cuanto
mas intensa es la intervencién en derechos funda-
mentales que se trata de justificar. Mientras las pre-
misas empiricas que respaldan la constitucionalidad
de la norma enjuiciada versan principalmente sobre
el grado de idoneidad y la necesidad de |la medida
legislativa, las premisas que operan en contra de la
intervencidn son aguellas referidas a su gradoe de le-
sividad y a su falta de necesidad. La certeza de las
premisas relativas al grado de idoneidad de la medi-
da depende de calidad de las pruebas que para el
caso respalden su eficacia preventiva y de la inexis-
tencia de datos que indigquen su nula utilidad o su
caracter contraproducente para la proteccidn del
bien juridico. Por su parte, la certeza de las premi-
sas relativas al grado de lesvidad depende de gue
la afectacién de derechos fundamentales se produz-
ca de modo necesaric o sea sélo una consecuencia
probable de la intervencién legislativa. Finalmente,
la seguridad de las premisas relativas a la necesi-
dad de la medida enjuiciada sera mayor cuando se
acredite que antes de acudir al derecho penal se im-
plementaron otro tipo de medidas, que éstas resul-
taron insuficientes para lograr el efecto de protec-
cién deseado y existan estudios empincos que
corroboren la mayor eficacia de la norma enjuiciada
respecto de las medidas menos lesivas implementa-
das con anterioridad; por el contrario, la certeza so-
bre la necesidad de la intervencion sera menor
cuando no hayan existide tales medidas previas,
cuantos mas hayan side los medios considerados
como alternativas plausibles para reemplazar |a in-
tervencién penal y cuando la comparacion entre
la medida legisiativa y el medio alternativo desde la
perspectiva de su idoneidad y menor lesividad haya
dado como resultado un empate™.

Ha de advertirse, sin embargo, que la aplicacién
de los criterios de ponderacion antes sefialados no
elimina la discrecionalidad que subyace a la atribu-
cién de mayor peso a un principio sobre su contra-
rio. Con todo, en la medida en que tales criterios
puedan ser intersubjetivamente fundamentados, su
utilizacion si puede aportar racionalidad a las elec-
ciones valorativas del juez constitucional.

7 Para una exposicion mas detallada de estos criterios de pon-
daracion, vid. Glona Patncia Lopera, Principio de proporcionali-
dad y ley penal, citado. capitule 5, 1II. 1.

3. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN
EL JUICIO DE VALIDEZ Y EN EL JUICIO DE
LEGITIMIDAD EXTERNA DE LA LEY PENAL

El principio de proporcionalidad sirve pues como
una herramienta argumentativa orientada a funda-
mentar |os juicios de validez constitucional de las le-
yes que intervienen en derechos fundamentales,
entre ellas las penales. Por otra parte se advierte
gue muchas doctrinas de justificacién del derecho
penal enmarcadas dentro de la tradicion del utilita-
rismo condicionan la legitimidad externa del dere-
cho penal y de cada una de las normas que lo com-
ponen a que éstas persigan un fin legitimo,
acrediten ser un medio idénec y necesario para al-
canzarlo, y la suma total de sus costes en términos
de libertad sea inferior a la garantia de libertad que
con ella se obtiene',

Asi pues, a la luz de esta doctrina de justificacién
del derecho penal, el juicio sobre |a legitimidad ex-
terna de una ley penal y el juicio internc acerca de
su validez constitucional comparten la estructura de
argumentacion que suministra el principio de pro-
porcionalidad. Esta coincidencia viene a corroborar
la aproximacién entre los planos de la legitimidad y
de la validez que tiene lugar en los estados constitu-
cionales, como resultado de la "migracién” de mu-
chos de los contenidos éticos o de legitimidad
externa al derecho constitucional y de la especial
exigencia de justificacion de los actos del poder que
incorpora este modelo de organizacion politica’®. Lo
anterior no equivale, sin embargo, a una plena equi-
paracién entre ambos juicios que permita considerar

8 Asi lo expresan autores como Alf Ross, para quien "la cues-
tion de qué actos al Estado esta moralmente autonzado para ca-
fificar de deblos solo puede contestarse siguiendo hneas ulilita-
ristas’, lo qua supone “evaluar la finalidad do la particuiar fey
penal, juzgar luega su aptitud para promover esa finalidad y, por
ultimo, contrapesar todos los efaclos indessables que ia aplica-
ctén da efla pusda producir, recordando que el castigo mismo es
sufrimienta y que, por fo fanto, hene un valor negalivo desde ef
punto de vista ulilitario” {*La finalidad dal castigo™, en Daracho,
Filosofia y Lenguare. Homenaje a Ambrosio L. Gigja, trad. G
Carrid, Buenos Aires, Astrea, 1976, pags. 151-181, aqui pag
173 y 5 ). A su vez Luigi Ferrajol scstiene que ‘una jusiificacion
adecuada de ese producta humano y artificial que es el derecho
penal”como la que sugiere su modelo garantista, ha de acredi-
tar “no sole que ia suma tolal de los costes que requiere Bs infe-
rior a la de las vaniajas que proporciona, sino lambién que lo
mismo pueda decirse de cada una de sus ponas, de Sus concre-
ias prohibiciones y de sus fecnicas efectivas de indagacidn”
{Deracho y razdn Teora del garantismo penal, trad. P Andrés
Ibafez, A. Ruiz Miguel, J. C. Baydn, J. Terradillos Basoco, R.
Cantarero, Madrid, Frotta, 1995, pag. 252). Finalmente Carlos
Nino, cuando afirma que “dado que la pena es un mal para crer-
ios individues, la es tambien para la sociedad de la cual eflos for-
man partg”, lo que implica someterla a las reglas que presiden el
"gstado de necesidad jushificanta”. a saber, 1) que el perjuicio
que se procura evitar sea mayor que el que se cauvsa; 2} que la
pena sea afechva para evilar esos perjuicios; 3) que sea nece-
saria en el sentido de que no haya una medida mas economica
an terminos de danc social gue sea igualmente efectiva” (*La de-
rvacion da las principios de responsabilidad penal de les funda-
mentos de los derechos humanas”, Dectrina Penal, enero/mar-
zo, 1989. pags. 29-48, aqui pag. 38.

" En tal sentido advierte Luis Prieto que la exigencia de justfi-
cacion axterna o ética de la legitimidad de la ley penal que los
llustrados plantearon a partir del conjunto de limites sustanciales
al poder punitivo que hoy se agrupan bajo el pnncipio de propor-
cionalidad, en los estados constitucionales se transforma en un
discurso juridico interno sobre la validez, “E/ discurso €fico axtar-
no sobre la justcia o legitimidad se habria transformade en un

47



que la afirmacién acerca de la constitucionalidad de
una ley penal cietre toda discusion ulterior acerca
de su legitimidad externa, pese a que tanto los crite-
rios sustantivos (derechos fundamentales) como la
estructura de argumentacion (principio de propor-
cionalidad) empleados en ung y otro caso puedan
coincidir.

Tal asimilacién no es posible porque entre el juicio
de validez y el juicio de legitimidad externa de una
ley penal media la distancia que separa al discurso
juridico del discurse practico general, en virtud del
companente autoritative & institucional que confiers
al primero su sefa de identidad frente a ofras for-
mas de razonamiento practico®. En el control de
constitucionalidad de las leyes esta dimensién auto-
ritativa se introduce a través de los principios forma-
les, en particular del que ordena optimizar la compe-
tencia decisoria del legislador, el cual fundamenta el
reconocimiento de diversos margenes de accion le-
gislativas que restringen el alcance con que pueden
ser aplicados los subprincipios de la proporcionali-
dad para enjuiciar la validez de una ley penalP':

a} Un margen de accién estruclural para fa elec-
cion de fines que matiza considerablemente el al-
cance del examen de legitimidad del fin que puede
efectuar el Tribunal Constitucional: mientras que,
desde un punto de vista externo. podria afirmarse
que, puesto que con el derecho penal se afectan de-
rechos fundamentales, dicho instrumento solo pue-
de utilizarse para tutelar bienes de la misma impor-
tancia; en cambio, desde el punto de vista de un
juicioc de validez constitucional es preciso admitir
como fines prima facie legitimos todos aquellos no
proscritos por la constitucion.

b) Un margen para fa eleccidn de medios que in-
troduce impartantes diferencias en los juicios sobre
la idoneidad y la necesidad del medio elegido por &l
legislador, segun se lleven a cabo desde la perspec-
tiva de su legitimidad externa ¢ de su validez consti-

discurse juridico infernoc scebre fa validez”. "La limitacion constitu-
cional del legslador penal’, en Justicia Constitucional y
Derechos Fundamentales, Madrid. Trofta. 2003, pags. 287, 297,
afirmacion que sigue la linea sugenda por Luigl Ferrajoli,
Derecho y razon, citado, pag. 356, donde se sostiene gue, cormo
resultada del procaso de inclusion de los antiguos contenidos del
derecho natural en las modernas consttucionss se venfica ‘una
aproximacion enire iegitimacion interna o deber ser jundico y fe-
gitimacidn externa o deber ser exirajuridico”

20 Sobra esta diferencia llama la atencion Roben Alexy, Teoria
de la argumentacion jundica (1978), trad M. Atenza e | Esps|o,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997, pag 213. del
mismo, “La tesis del caso especial’, trad. |. Lifante, isegoria, 21,
1999, pags. 23-35, aqui pag. 27.

2! Como explica Jan-Reinard Sieckmann, "a funcidn de los
principios formales en el sistema juridico es fundamentar 1a vali-
dez formal de normas que son el resultade de procedimisnlos
anteriores con independencia de su correccion interna. Elfos fun-
damentan la estructura autoritativa del sisterna juridico y configLr-
ran de este modo una caracleristica conceplualmente necesaria
de los sistemas yuridicos. Un sisfema normativo que no incorpo-
rase mngun principio formal no senia un sistema juridico, sino un
sistema normativo de naluraleza puramenfe moral® Regel-
modelle und Prinzipienmodelle des Rechissysiems, Baden-
Baden, Nomos, 1990, pag. 148 Sobre la relacion entre el princi-
pio formal que ordena optimizar la compelencia decisoria del
legislado vy 1a existencia de margenes de accicn legistativos vid.
Robert Alexy, "Epilogo...". citado, pags. 23 y 55, Virgilio Afonso da
Silva, Grundrechie und geselzgeberische Spielraume, Baden-
Baden, Nomos, 2003, pags. 113y ss.
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tucional: en el primer caso bien podrd reclamarse
del legislador la adopcion del medio méas eficiente,
esto es, aguél que conjugue el mas alto grado de
idoneidad para alcanzar el fin propuesto y el menor
sacrificio para otros bienes juridicos, e incluso, tra-
tandose de medidas penales, podra considerarse
ilegitima su implementacion cuanda previamente no
se hayan arbitrado o no se haya acreditade la insu-
ficiencia de mecanismos de tutela no penales, con-
dicidon necesaria para salvaguardar el caracter sub-
sidiaro del instrumento penal. Tales exigencias se
atenuan considerablemente cuando se formulan en
gl marca de un juicio de validez, caso en el cual el
subprincipio de idoneidad ya no reclama la adopcion
del medio mas idoneo, sine que opera Coma un cti-
terio negativo arientado a excluir los medios abieria-
mente inadecuados; por su parte, el subprincipio de
necesidad no prescribe categbricamente al legisla-
dor optar por el medio mas benigno sino que tan
sdlo prohibe sactificios manifiestamente innecesa-
rios para los derechas fundamentales, ni comporta
la invalidez de agusllas medidas que evidencisn un
uso del derecho penal coma prima o tnica ratio,
sing que a lo sumo tal circunstancia suministra un
argumento para debilitar la certeza de las premisas
referidas a ia necesidad de la intervencion penal.

c) Un margen para la ponderacion que se mani-
fiesta cuande existe un empate entre las razones a
favor y en contra de la intervencién, esto es, cuando
los beneficios que cabe esperar de la medida son
equivalentes a los sactificios para los derechos fun-
damentales que acarrea su impiementacion. Desde
la perspectiva de un juicio de validez, en los casos
de empate en la ponderacidn el legislador es libre
para adoptar la medida o abstenerse de hacerio y
su decision pertenece al ambito de lo constitucional-
mente posible, pues na viene ordenada ni proscrita
por la constitucion, lo que sdlo ocurriria cuando la
balanza se inclinara decididamente ya fuera a favor
o en contra de la medida legislativa. Asi pues, en su-
puestos de empate corresponde al Tribunal Cons-
titucional afirmar la validez de la norma enjuiciada,
como consecuencia del margen de accién que en
tal evento asiste al legislador. Por el contrario, des-
de un punto de vista externo la intervencién, aunque
vélida, seria ilegitima, por cuanto sus beneficios no
logran superar los costes que produce en térmings
de libertad, siendo tal superavit condicién necesaria
para afirmar su legitimidad a la luz de aguelas doc-
trinas de justificacién de orentacion garantista, con-
forme a las cuales el recurso al derecho penal s6lo
esta justificado cuando la libertad que logra prote-
gerse con dicho instrumento supera, y no simple-
mente iguala, a la libertad que se sacrifica con su
utilizacion. En definitiva, una situacién de empate en
la ponderacion basta para corroborar la validez de
una norma penal, perc no resulta suficiente para
afirmar su legitimidad externa.

dj Un margen de accién epistémico que, dentro de
ciertos limites, faculta al legislador para tomar deci-
siones que afecten derechos fundamentales sobre
la base de premisas inciertas. Exigir al legislador
que solo dicte medidas que afecten derechos funda-
mentales sobre la base de premisas empiricas se-



guras implicaria reducir al minimo su competancia
decisoria, habida cuenta de que buena parte de las
regulaciones legislativas tratan de ordenar &mbitos
complejos de la realidad social, respecto de los cua-
les dificilimente se dispone de conocimientos segu-
ros, y por otra parte porque ademés, una vez se
asume una concepcion amplia de los derechos fun-
damentales, y correlativamente la existencia de
sendos derechos generales de libertad e igualdad,
ha de admitirse que casi toda decision legislativa
afecta prima facie alguna posicién iusfundamental,
con lo cual aquella exigencia de certeza se extende-
ria a todos los ambitos de la legislacion, paralizando
por completo |a posibilidad de dictar regulaciones en
contextos de incertidumbre. Pero, por otra parte, ad-
mitir que el legislador actle sobre la base de premi-
sas inseguras introduce la posibilidad de que éste
dicte medidas que afecten gravemente derechos
con respaldo en informacién falsa. Ante este dilema
se admite una sclucion intermedia, consistente en
reclamar un mayor grado de certeza a las premisas
que sustentan la medida legislativa cuanto mas in-
tensa sea la intervenciéon en derechos fundamenta-
les que con ella se produce. De este mado, el mar-
gen de accién que se confiere al legislador para
decidir sobre la base de premisas inciertas se am-
pha o reduce en funcién de la intensidad con que ta-
les decisiones afecten derechos fundamentales.

Pero en cualquier caso, dicho margen introduce
una distancia insalvable entre los contenidos sus-
tantivos de la constitucion, que determinan lo que
esta prohibido y ordenado al legislador, y aquellos
contenidos que puede efectivamente garantizar el
Tribunal Constitucional; distancia que sera mayor
cuanto mas amplio sea el margen de accion episté-
mico gue se reconoce al legislador y el cual, por otra
parte, viene a dar cuanta del componente autoritati-
vo presents en el razonamiento juridico, pues se
trata de una divergencia establecida por normas
que disciplinan el quign debe tener la dltima palabra
en casos de incertidumbre. Desde la perspectiva de
la teoria juridica del garantismo, esta divergencia
vendria pues a confirmar la existencia de “un cierto
grado irreduclible de ilegitimidad juridica de las acti-
vidades normalivas de nivel inferior”" respecto de los
contenidos constitucionales?, brecha que no puede
ser cerrada por completo a través del contral de
constitucionalidad.

Asi puas, aun cuando pueda afirmarse la constitu-
cionalidad de una ley expedida con fundamento en
premisas inciertas (siempre que no estén por deba-
jo del umbral minimo de certeza exigida). tal solu-
cién, admisible en el plano de la validez por las ra-
Zones ya expuestas, no s extensiva, sin embargo,
al juicio acerca de su legitimidad externa. Mientras
en el primero el déficit de justificacion material de
una decision, derivada de la incertidumbre de las
premisas sobre las que ésta se asienta. se suple
con la apelacion a la autoridad del érgano que la

¢ Sobra la cual insiste Luig Ferrajeli, Derecho y razon, citado,
pags. 854, 866 y ss

expide, atendiendo al caracter institucionalizado del
razonamiento juridico, no ocurre igual cuando se
enjuicia la legitimidad externa de una decisién legis-
lativa, pues en este Ambito el recurso a la autoridad
—asi se trate de una autoridad legitimada democra-
ticamente— no tiene la virtud de compensar una de-
ficiente justificacién material. De tal suerte que, des-
de un punto de vista externo, la falta de certeza
sobra las premisas que justifican la intervencion se
traduce en un déficit de fegitimidad, pues en tanto
no logre acreditarse con certeza que una norma pe-
nal es un medio idéneo, necesaric y proporcionado
para tutelar un bien juridico fundamental, no se pue-
den dar por satisfechas las condiciones necesarias
para reputarla como un ejercicio legitimo del jus pu-
niendi, aun cuando haya sido declarada valida e in-
cluso aungue cuando provenga de un poder demo-
craticamente legitimado?3,

En definitiva, a causa de los limites al control de
constitucionalidad derivados del reconocimiento de
los margenes de accidn legislativos, no es posible
asimilar el juicio que efectua el Tribunal acerca de la
validez de una ley penal con el juicio scbre su legiti-
midad externa, por mas que se afirme |a “aproxima-
¢ion”, “migracién” o incluse “transformacion” de los
criterios de legitimidad externa en criterios de vali-
dez. En consecuencia, las decisiones adoptadas
por el legislador dentro de los margenes de accién
estructural, esto es, alli donde la constitucién "guar-
da silencio”, seran decisiones normativas validas
pero pueden, no obstante, ser susceptibles de una
critica etica y politica, aungue no juridico constitu-
cional. Por otro lado, las valaraciones que el legisla-
dor efectia dentro del margen de accion epistémico,
esto es, alli donde no existe certeza acerca de lo
que la constitucién ordena o prohibe, no siendo con-
trolables por el Tribunal Constitucional son, sin em-
bargo, susceptibles de critica externa®,

2 Tal déficit, por otra parte, viene a dar cuenta del ireductble
margen de ilegitimidad ya no sole jundica sino tambien ético-po-
litica que, desde las presupuestos del garantisme, presenta el
peder en el estada de derecho. habida cuenta de que, conforme
a tal esquema de Justficacion, "1a fegitimacidn politica en el esta-
do de derecho no sélo no es nunca perfecia, sine ni siquiera
apriaristica, ni global, ni parmanente [...] no puede ser mas que a
postenon, parcial, contingente y relafiva a ias funciones de util-
dad efachivamente aseguradas par el estade o, mejor, de esta o
aquella da sus instifuciones o. fadavia mejor, de este o aguel de
sus actos singuiares”. Ibid, pag. 887.

2 Aglla se refiere Farrgjoli cuando subraya la autonomia y pre-
cedencia del punto de vista externo (retendo a la legibmidad) res-
Fecto del punto de vista interno (refendo a |a valdez), asi come a
a existencia de “un cierto grado nreduchble de ilegiimidad politi-
ca de las instituciones vigentes” respecto del punto de vista ex-
terna, debido a la “divergencia que [.. ] subsisie entre valores eti-
ca-politicas y validez". Derecho y razon, otado, pags. 854, B8E.
También Luis Prieto matiza el alcance de la aproximacion entre
ambos puntos de vista cuande escribe que “(p)or muchos que
searn los valores maralas incorporadas por ef constitucionaisma
rematenahzado éste nunca prerde su fondo de legmimidad y, por
eflo, nunca puede dasvanecerse la tensian crilica a la que nos in-
vita la Wustrada primacia del punto de visia externo; tension crit-
ca qug na solo ha de mantener ef observador externo, $ino 1a pro-
pia crenca de! derecho” “Constitucionalismo y garantsme”,
inédite, pag. 9; mas ampliamente en Constitucionalismo y positi-
visma, 2' ed.. México, Fontamara, 1999, pags. 66 y ss, 70
y ss, 86,
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4. INTENSIDAD DEL CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD
DE LAS LEYES PENALES

Hemaos visto, pues, que las exigencias que se de-
rivan del principio de proporcionalidad se debilitan
considerablemente cuando transitamos del juicio
acerca de la legitimidad externa al juicio acerca de
la validez constitucional de una ley penal. Sin em-
bargo, se trata ahora de establecer hasta qué punto
deben matizarse tales exigencias: si en razén de
aquellos margenes de accion legislativos el contral
que puede practicar el Tribunal ha de limitarse uni-
camente a extirpar exabruptos o si, por el contrario,
puede tener mayor intensidad.

Y es que, precisamente, una de las razones que se
esgrime a favor del empleo del principio de propor-
cionalidad en el contral de constitucionalidad es gue
se trata de una estructura de argumentacién con la
cual se trata de conciliar el respeto a la libertad de
configuracion del legislador con un control material
de sus decisiones que procure la maxima efectividad
de los derechos fundamentales. Con tat fin se intro-
duce una graduacion en ta intensidad del control
sobre las decisiones del legislador, en funcion de la
intensidad con que éstas afectan los derechos fun-
damentales.

A partir de la junsprudencia del Tribunal Cons-
titucional aleman (que a su vez ha retomado este
elemento de la jurisprudencia estadounidense), se
distinguen tres niveles de intensidad en la aplicacion
del principic de proporcionalidad:

— Controf feve o de evidencia: empleado frente a
intervenciones leves enderachos fundamentales. En
este caso la carga de la argumentacion y de la prue-
ba sobre la inconstitucionalidad de la medida recae
sobre el demandante (atendiendo a la presuncién de
constitucionalidad de las leyes). La certeza de las
premisas en las que debe apoyar su argumentacion
ha de ser elevada o, en sentido contrario, la constitu-
cionalidad de la norma enjuiciada debe apoyarse
sobre premisas “ne evidentemente falsas”.

— Control intermedio o de justificabifidad. aplicable
a intervenciones medias en derechos fundamentales.
Al igual que en el nivel antericr, la carga de la argu-
mentacién y de la prueba sobre la inconstitucionalidad
de la medida recae scbre el demandante. La cerieza
de las premisas en las que debe apoyar el reproche de
inconstitucionalidad ha de ser media o, en sentido
contrario, la intervencian del legislador estara justifica-
da si se apoya sobre premisas "plausibles”.

— Control estrictc o controf material intensivo: Se
aplica a intervenciones en derechos fundamentales
especialmente intensas. En este caso la carga de
argumentacion y de prueba corresponde al legisia-
dor, quien debe apoyar la intervencién sobre la base
de premisas empiricas que tengan una certeza ele-
vada?s.

25 Sobre estos distintes niveles de control vid. Robert Alexy.
“Epilogo...". citado, pags. 56 y ss; Manus Raabe. Grundrechte
und Erkenntnis, Baden-Baden, Nomas, 1998, pag. 41: Virgilo
Atonso da Silva, Grundrechie und gesetzgebensche Spielrdume,
citado, pags. 188 y ss.
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Aungue el Tnibunal Constitucional espafol no ha
adoptado esta distincidn enire niveles de aplicacion
del principio de proporcionalidad, en lineas gene-
rales, la utilizacién de este instrumento por parte
del Tribunal Constitucional espanol ha estado pre-
sidida por una acusada deferencia hacia el legis-
lador, que se manifiesta en la configuracion de
aquél instrumento como un cauteloso juicio de
minimos. Tales cautelas se extreman cuando el
principio de propercionalidad es aplicado al juicio
de constitucionalidad de las leyes penales, ambi-
to en el cual, de acuerdo a la doctrina del Tribu-
nal, aquél debe situarse en el umbral mas bajo de
exigencia. Para ello se argumenta que en un sis-
tema democratico corresponde en exclusiva al
legistador decidir el rumbo de Ia politica criminal
sin que nadie pueda sustituirle en dicha labor; asi-
miamo se advierte que, debido a la falta de cono-
cimentos sequras sobre la capacidad preventiva
del derecho penal o la existencia de medios alter-
nativos menos lesivos e igualmente efectivos, asi
como al cardcter eminentemente valorativo y con-
vencional de las decisiones relativas a la califica-
cion de una conducta como delito y |a determina-
cién de su correspondiente pena, una configuracién
mas exigente de los subprincipios de la propor-
cionalidad conduciria a despojar at legislador de 1a
ultima palabra en tales cuestiones para conferirla
a un organo carente de legitimidad democrética
directa. En consecuencia, sostiene el Tribunal, la
aplicacién del principio de proporcionalidad al con-
trot de las leyes penales s6lo debe llevar a excluir
aquellas intervenciones legislativas manifiesta-
mente inidoneas, abiertamente innecesarias o gro-
seramente desproporcionadas?.

Sin embargo, cabe oponer diversos argumentos
en contra de una configuracién tan poco exigente
del control de constitucionalidad de 1as leyes pena-
les. En primer lugar, un control destinado sélo a ex-
tirpar exabruptos desvirtia la principal razén de
ser de dicha institucién, que consiste en estimular
una cultura publica deliberativa en la cual las ma-
yorias parlamentarias deban justificar ante los ciu-
dadanos las razones de sus actos; tal estimulo
solo subsiste si el control al que vienen sometidas
sus decisiones le exige algo mas que apoyarse en
premisas cuya falsedad no sea evidente o abste-
nerse de adoptar medidas abiertamente inconstitu-
cionales, pues en este caso el legislador podra
confiar en que cualquiera sea la decisidon que
adopte, siempre gque respete un minimo de racio-
nalidad, tendra que reputarse constitucional. En
segundo lugar, un control que solo sirva para reac-
cionar frente a hipétesis de manifiesta irracionali-
dad legislativa o de abierto desafio a la constitu-
cion es insuficiente para hacer frente al tipo de
contraversias que suelen plantearse en situacio-
nes de normalidad, de cara a los cuales deben es-
tar disefiados los mecanismos de fiscalizacion del

% Al respecto vid las consideraciones efactuadas en las SSTG
55/1996 (Regimen penal de la prestacion sustiiutona — 1),
161/1997 {Delto de negativa a someterse a pruebas de alcoho-
lermia); 136/1999 (Mesa Nacional HB).



poder en un estado constitucional?’. En tercer lu-
gar, un control de minimos debilita en extremo la
vinculacion del legislador a los derechos funda-
mentales, al introducir una enorme divergencia en-
tre lo que tales derechos garantizan y la posibilidad
de hacer efectivos dichos contenidos frente al le-
gislador.

Finalmente, en contra de un control de minimos
cabe sefialar que el reconecimiento unanime del de-
recho penal como el mas severo mecanismo de
control social de que dispone el estado conduce a
que, del mismo modo en que se reclaman para este
sector del ordenamiento reglas mas estrictas de for-
macion del lenguaje legal, mayores garantias proce-
sales o criterios mas exigentes de valoracion de la
prueba, también ha de imponerse un control de
constitucionalidad mas riguroso del que en la actua-
lidad se lleva a cabo y. mas aun, del que cabe prac-
ticar en relacién con otro tipo de intervenciones le-
gislativas en derechos fundamentales dotadas de
un menor contenido aflictivo. Y ello porque el recur-
so al derecho penal nc expresa la opcidn por un ins-
trumente cualquiera de politica legislativa, sino la
voluntad de emplear la herramienta mas contunden-
te con que cuenta el estado para disciplinar la con-
ducta de los ciudadanes, no sélo en razén de la es-
pecial aflictividad de sus sanciones —privacion de la
libertad y de otras posiciones iusfundamentales es-
pecialmente significativas y necesarias para que el
individuo pueda desenvolverse plenamente en so-
ciedad— sino también por la peculiar carga simboli-
ca que va asociada a la definicién de una conducta
como delito y de una determinada sancién como
pena, las cuales incorporan un plus de gravedad
gue en principio estad ausente cuando la misma
prohibicion y la misma sancidn son disciplinadas por
conducto de otras normas del ordenamiento. Esta
opcion deliberada por los maximos medios ha de
estar sometida a una especial carga de legitimacion
asi come a una fiscalizacion especialmente exigen-
te per parte del drgano que tiene a su cargo el con-
trol de constitucionalidad de las leyes.

Pero un modelo exigente de control de las leyes
penales neo debe construirse sobre la base de supe-
ditar la constitucionalidad de las decisiones del le-
gislador penal a la exigencia de que éstas se apo-
yen en premisas seguras, pues dado el inevitable
margen de incertidumbre que acompafa a toda
eleccion politico criminal, ello equivaldria a impedir
al parlamento legislar en aste ambito o a autorizar al
Tribunal para invalidar todas sus decisiones. Un mo-
delo tal debe articularse en tornc a los siguientes
elementos: a atribucidn al legislador de las cargas
de argumentaciéon y prueba, la adopcién de una
perspectiva ex post, la necesidad de respaldar las
premisas empiricas en el conocimiento cientifico
disponible y, finalmente, la exigencia de gue dichas
premisas cuenten con un alto grado de probabilidad.

=7 Victor Ferreres se refiere a estos dos argumentos como ra-
zones para debilitar la presuncién de constitucionalidad de las le-
Ees. Justicia constitucional y democracia, Madnd, Centro de

studios Politicos y Constitucionales, 1997, pags. 180, 213

4.1. La atribucién de una carga de argumentacion y
de prueba al legislador requiere que, una vez fijados
los términos de la impugnacion, aquél comparezca,
por intermedio de sus representantes, a defender la
constitucionalidad de la norma enjuiciada para lo
cual debe, en primer lugar, poner a disposicion del
Tribunal y demds intervinientes en el proceso los
estudios empiricos y demas informacidn que sirvio
como base para adoptar la decision; en segundo
lugar, debe ocuparse de sefialar: 1) los fines que per-
sigue con su intervencidn; 2) las razones por las cua-
les la medida adoptada constituye un medio idénea
para contribuir 2 su realizacién; 3) si fueron tenidas
en cuenta otras posibles alternativas, entre ellas las
propuestas por el impugnante, y las razones para
optar por la finalmente elegida; 4) los argumentos
que avalan la proporcionalidad entre beneficios y
sacrificios ocasionados por la intervencién. La impo-
sicidn de dicha carga de argumentacidn y de prueba
€8s una consecuencia insoslayable del reconocimien-
to de la resistencia normativa de los derechos funda-
mentales y de su caracter vinculante para el legisla-
dor, quien esta obligado a justificar toda restriccion
de los mismos. Igualmente, ella permite verificar si la
norma enjuiciada cuenta con el respaldo del parla-
mento actual, de modo tal que es posible entender
que, si el legislador no comparece a defender la nor-
ma, es porgque ésta no cuenta ya con el apoyo de las
mayorias, caso en el cual dejaria de beneficiarse de
la presuncidn de constitucionalidad que se le atribu-
ye en razén de su legitimidad democratica®.

4.2. Perspectiva: Las leyes penales deben ser en-
juiciadas teniendo en cuenta los conocimientos
existentes al momento de efectuar el juicio de cons-
titucionalidad (perspectiva ex post) y no tan sélo a la
luz de los conocimientos disponibles en el tiempo en
que fue aprobada la ley (perspectiva ex ante). La di-
ferencia entre ambas perspectivas adquiere refe-
vancia en los supuestos de inconstitucionalidad
sobrevenida, que tienen lugar cuando las estimacio-
nes del legislador acerca de la idoneidad, necesidad
o proporcionalidad de la medida adoptada, si bien
eran acertadas a la luz de las circunstancias y del
estado de los conocimientos existente al momento
de aprobar la ley, han dejado de serlo al momento
de juzgar su constitucionalidad, debido a un cambio
de la realidad social 0 de la informacién disponible
acerca de dicha realidad. Un importante sector doc-
trinal considera que en este caso debe privilegiarse
una perspectiva ex ante y, por tanto, juzgar la med-
da de acuerdo a los conocimientos de los que pudo
disponer el legislador al tiempo de su expedicién®.
Sin embargo, discrepo de esta solucién, maxime
cuando se trata del control de intervenciones en de-

2 A la perdida de respalde por el partamento actual come ar-
gumento para deswvirtuar la presuncién de consttucionalidad de
la ley se refiere Victor Ferreres, Justicia constitucional y demo-
eracia, citado, pags 218y ss

# En tal sentde vid. Lothar Hirschberg, Der Grundsatz der
Vorhaitnismdssighket, Gittingen, Otto Schwartz & Co., 1981,
pags 53, 62; Laura Clérico, Die Struktur..., citado, pags. 110y s;
Carlos Bernal. £l principio de proporcionalidad..., citado,
pags 729, 752.
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rechos fundamentales que revisten especial grave-
dad. La razdn para adoptar-en estos casos una
perspectiva ex post la suministra la pretension de
efectividad de los derechos fundamentales, cuya
fuerza vinculante sobre la ley no se contrae al mo-
mento de su aprobacion sino que se prolonga du-
rante todo el tiempo en que perdura su vigencia,
imponiendo tanto al legislador como al juez cons-
titucional el deber de velar para que la conformidad
de la ley con los derechos fundamentales se man-
tenga a lo largo del tiempo. Para hacer efectivo tal
deber de vigilancia, es preciso que el Tribunal
Constitucional pueda tener en cuenta los resultados
de las investigaciones sobre los efectos de la medi-
da llevados a cabo en la fase poslegislativa y demas
informacién necesaria para llegar a establecer
eventuales discrepancias entre el pronostico efec-
tuado por el legislador y los efectos reales de su in-
tervencion. Por otra parte, el juicio de constituciona-
lidad no tiene una naturaleza subjetiva sino cbjetiva,
en &l sentido de que no tiene por objeto enjuiciar al
autor de la norma sino a la norma misma, y por lo
mismg una eventual declaratoria de inconstituciona-
lidad y nulidad de una ley no tiene el sentido de un
reproche que se formula al legislador sino mas bien
el de un mecanismo de depuracién normativa orien-
tado a garantizar la supremacia de la constitucién
sobre &l resto del ordenamiento. En consecuencia,
dado que la inconstitucionalidad no representa una
sancion que se impone al legislador por haber erra-
do en su pronadstico no tiene sentido limitarse a con-
siderar sélo aquello que éste pudo conocer y prever,
sinp que es preciso tener en cuenta todo aquello
gue permita establecer si la norma conserva su legi-
timidad constitucional al momento de ser enjuiciada.

4.3. Respaldo de las premisas empiricas: La utili-
zacién del principio de proporcicnalidad ha traido
consigo una revalorizacion del papel que desempe-
fian las premisas empiricas en el control de consti-
tucionalidad de las leyes, particularmente en lo que
respecta a los juicios de idoneidad y necesidad,
donde se condiciona la constitucionalidad de la ley a
su aptitud para alcanzar determinados fines o a fa
inexistencia de otras medidas menos lesivas e
igualmente efectivas para lograr la misma finalidad.
La infroduccién de estos andlisis, que tiene |ugar
mediante la aplicacion del principio de proporciona-
lidad, supone revisar la tradicional concepcidn de
juicio de conslitucionalidad como un simple juicio de
comparacién entre normas, en el que no resulta ne-
cesaria la practica de pruebas y en el que estan ex-
cluidas todo tipo de consideraciones de indole em-
pirica o todo contral sobre la eficacia de la norma
enjuiciada. Sin embargo, debido a las especiales di-
ficultades que conlleva la acreditacién empirica del
tipe de hechos relevantes en el control de constitu-
cionalidad de las leyes (hechos generales, predic-
ciones del legislador), dicha acreditacién suele
reemplazarse por apelaciones a las “convicciones
saciales generalmente aceptadas” (p. gj.. la mayar
eficacia del derecho penal frente a otro tipo de
medidas).

Ahora bien, un modelo exigente de control de
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canstitucionalidad requiere que el legislador apoye
los argumentos a favor de la constitucionalidad de la
ley penal en premisas empiricas respaldadas en el
conocimiento cientifico disponible y no sdlo en con-
vicciones sociales generalmente aceptadas. Este
requisito de apoyar las premisas empiricas en cono-
cimiento experto viene ademas a reforzar criterios
de racionalidad legislativa ya existentes en el dere-
cho positive espanal (exigencia de que los proyec-
tos de ley en materia penal vayan precedidos de es-
tudios sobre su necesidad, oportunidad y coste), al
igual que estimula el interés por las consecuencias
de las leyes penales y su evaluacidn en la fase pos-
legislativa®. Por otra parte, aunque el incumplimien-
to de tal exigencia no sea un argumento suficiente
para invalidar la intervencion penal del legislador, sf
debilita el grado de certeza atribuible 4 las premisas
empiricas que sustentan dicha intervencidn, y con
ello, el peso de las razones a favor de su constitu-
cipnalidad.

4.4. Grado de certeza de las premisas: Las inter-
venciones graves en derechos fundamentales, en-
tre ellas las que se efectian a través del derscho
penal, han de ser sometidas a un control material in-
tensivo, conforme al cual se exige que la medida en-
juiciada venga respaldada en premisas seguras. Tal
exigencia no debe interpretarse, sin embargo, como
una demanda de certeza absoluta, imposible de al-
canzar mediante el conocimiento empirico, sino
mas bien como el reclamo de que las premisas que
apoyan la intervencion legislativa cuenten con una
elevada calidad epistémica, con un alto grado de
probabilidad. Ello ocurrira séle cuando concurran
las condiciones que garantizan su maxima confir-
macion y su maxima resistencia a fa refutacion. El
grado de confirmacién se incrementara cuanto ma-
yor sea el fundamento cognoscitivo de las reglas de
experiencia utilizada, la calidad y cantidad de los
medios de prueba que lo respaldan, y cuante menor
sea el numero de pasos inferenciales que separan
la hipétesis expresada en el enunciado de las prue-
bas que lo confirman. A su vez, la resistencia a la re-
futacion serd maxima cuando no exista ninguna
contraprueba que desvirtle las premisas empiricas
que respaldan la intarvencién del legislador; tendra
un grado medio cuando existan algunas contraprue-
bas, pero estas no logran imponerse sobre las prue-
bas que respaldan las premisas empiricas a favor
de la intervencién; finaimente, tendra el grado mas
bajo de resistencia, cuando las contrapruebas ten-
gan un grado de certeza equivalente al de las
pruebas que apoyan la medida legislativa®. Estos
parametros generales de valoracién han de ser
complementados con los criterios especificamente
orientados a determinar el grado de certeza de las
premisas empiricas involucradas en el control de

2 At respecto vid José Luis Diez Ripollés, La racionalidad de
las leyes penales, Madrid, Trotta, 2003, pags 46y 5.

1 Sobre tales criterios de valoracian, basados en un modslo
inductiva, wvid. Manna Gascon, Los hechos en ef derecho. Bases
argumentales de la prueba, 2°. ed., Madnd, Marcial Pons, 2004,
pags. 173 y ss




constitucionalidad de las leyes penales. En cual-
quier caso, esta menor certeza de las premisas em-
piricas relativas a la idoneidad y necesidad de la
norma enjuiciada tendrd relevancia en la pondera-
cion gue se lleva a cabo en el juicio de proporciona-
lidad en sentido estricto, donde una de las variables
a tener en cuenta para asignar el peso a los princi-
pios que en ella intervienen es la certeza de las pre-
misas empiricas que se hacen valer a favor 0 en
contra de |a intervencion.

A modo de conclusidn cabe sefalar gue la aplica-
cién del principio de proporcionalidad al control de
constitucionalidad de leyes penales requiere desa-
rrallar una estructura de argumentacién mucho mas
compleja {pero mas compieta) y depurada de la que
se viene utilizanda, en la que simplemente se identi-
fica el juicio de proporcionalidad con la exigencia de
proporcionalidad entre la gravedad de |a pena y del
delite. Pero incluso en el marco de una estructura
de argumeniacién mas desarrollada, como la gue
aqui intenté esbozar, se advierten con claridad los
limites del control de constitucicnalidad de las leyes
como instancia fiscalizadora del poder punitivo. La
aplicacién del principic de proporcionalidad supone
introducir en el control de constitucionalidad de las
leyes un gran namerc de interrogantes sobre los
que no existe respuesta definitiva (qué se debe pro-
teger a través del derecho penal, cudles técnicas de

tipificacion deben emplearse, si la normas penales
son instrumento realmente eficaces para la protec-
cion de bienes juridicos, si es posible acudir a ins-
trumentos alternativos, etc.), y frente a las cuales la
ultima palabra, en un sistema democratico, se con-
fia al legislador y no al Tribunal Constitucional.

Sin embargo, dado que la definicién del alcance de
los derechos fundamentales dista de moverse en el
plano de lo indiscutible, los instrumentos argumenta-
tivos empleados en el control de constitucionalidad
de las leyes han de estar disefados para ser operati-
vos mas alla del umbral de lo evidente, pues solo con
una configuracion mas exigente del control es posi-
ble estimular un debate real y a fondo sobre las
decisiones de la mayoria que afecten derechos
fundamentales, y lograr que el juicio abstracto de
constitucionalidad pueda cumplir con la funcion que
hoy en dia constituye su principal justificacion, cual
es la de "asegurar que no decaliga fa practica consti-
tucional de pedir y dar razones en el espacio publico
de la democracia’™. No creo que en los actuales
estados constitucionales el peligro para la democra-
cia provenga de un exceso de protagonismo de sus
grganos de justicia constitucional; antes bien, a esta
crisis puede contribuir 1a falta de un after ego institu-
cional que afiance la exigencia de deliberacion que.
en las “democracias realmente existentes” no siem-
pre cabe esperar del Parlamento.

= Victar Ferreres, Jusiticia constitucional y democracia, citado,
pag. 180.
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Biodiversidad y Propiedad Intelectual
Recursos genéticos y conocimientos tradicionales
en el ambito juridico internacional

|. PARALELISMOS, DIFERENCIAS,
CONFLICTOS

Mirando la relacidn entre los derechos de
Propiedad Intelectual y el régimen de la proteccién
de la biodiversidad —quizas uno de los temas de
mayor controversia en el debate internacional actual
en materia ambiental— se percibe, a primera vista,
un paralelismo, aunque pocas veces mencionado
en la discusién: En ambos casos nos encontramos
ante un sistema juridico disefado para proteger un
tipo de bien inmaterial, es decir, un tipo de informa-
cion.

La Propiedad Intelectual & Industrial con sus me-
canismos de proteccion de obras, invenciones, va-
riedades vegetales y demds objetos, genera un sis-
tema que, a pesar de otergar un derecho de
prohibicién del uso de objetos fisicos, no protege
@s0s objetos, sino las informaciones que estan con-
tenidas en ellos. En el caso del derecho de las pa-
tentes, las informaciones son de naturaleza técnica,
y el derecho del autor no protege al libro como tal,
sino lo que esta detras de la materializacién: |a obra
inmaterial, que (en un sentido amplio de la palabra)
se puede igualmente entender como “informacién”,
tomando el concepto de “informacién” para designar
bienes que, por su naturateza inmaterial, no son es-
casos en el sentido econdmico de que, cuando se
les cede de una persona a otra, esta Ultima es la
nica persona que los tiene en su poder. Al contra-
rio, si la informacién como bien inmaterial no escaso
5e va pasando entre los sujetos, se va multiplican-
do, algo que impide que se reciba un valor econdmi-
co de ella, con lo cual mantenerla en secreto es la
Onica forma de no perder los frutos. En otras pala-
bras: En una economia de mercado, las informacio-
nes sélo obtienen valor cuando se les protege a tra-
vés de un derecho exclusivo para convertirlas en
bienes escasos.

La proteccién de la biodiversidad' y, sobre todo,
de los recursos genéticas no es, en este sentido,
muy distinta: Aunque se protejan objetos aparente-
mente fisicos, como p. ej. zonas geograficas ricas
de biodiversidad, ciertas plantas, animales u otras
manifestaciones de la diversidad biolégica, lo que
interesa esté detras —o dentro— de esos objetos fi-
sicos: la informacién genética que contienen. Ella es
lo que determina una gran parte de los valores en

; i CRrop.-mp4a.

' Caprotecion de Ja diversidad biotogica se encuentra regula-
da, p. %'. en Costa Rica en la Ley 7788, en la Comunidad Andina
por la Decisidn 391, y en el plano internacional sobre todo en el
Convenio sobre la Diversidad Biologica (en adelante CDB), apro-
bado por las Naciones Unidas en la“Cumbre de la Tierra", Rlo de
Janeiro, 1992,
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cuestion: tanto de los valores econémicos como de
los valores ideales. Asi que, como en el caso de los
objetos protegidos por la Propiedad Intelectual e
Industrial, nos encontramos can valores y bienes de
naturaleza inmaterial.

Casi lo mismo se puede decir de las practicas y
los conocimientas tradicionales relacionados con la
biodiversidad que forman parte de la historia y vida
actual de poblaciones indigenas: Obviamente son
bienes inmateriales, y si se habla de la necesidad
de una proteccién juridica de aquellos conocimien-
tos y tradiciones, especialmente de apropiacién in-
debida, se habla otra vez, en el sentido amplio de Ia
palabra, de |a proteccion de informacion, como algo,
por su naturaleza inmaterial, no escaso en sentido
aecondmico.

Sin embargo, a pesar de esta obvia paralela caben,
por supuesto, notables diferencias entre los dos sis-
temas juridicos, es decir, entre la Propiedad Intelec-
tual y la proteccién de la biodiversidad: Los recursos
biolégicos como tales, en la forma en la que apare-
cen en la naturaleza sin intervencién humana, no
gozan —al menos hasta el dia de hoy— de protec-
cién juridica dentro del sistema de la Propiedad Inte-
lectual e Industrial, ya que les faltan los requerimien-
tos de novedad, actividad inventiva y, en la mayoria
de los casos, aplicabilidad industrial®. La Propiedad
Intelectual, conceptualmente, no protege objetos
que no sean, de alguna manera, hechos por el homn-
bre. Por eso, 5610 a través de la intervencidn humana
los recursos genéticos pueden llegar a obtener
caracteristicas gue no se encuentran inmediatamen-
te en la naturaleza y asi ser —como productos— pro-
tegidos por patentes o, si fuera el caso, como nuevas
variedades vegetales.

Lo mismo vale, con cierta variacion, para los co-
nocimientos tradicionales relacionados con la biodi-
versidad: Hasta hoy no se consideran protegibles
por el Derecho de |a Propiedad Intelectual ya que no
cumplen con el criterio de novedad —razén por la
cual en Costa Rica se les concede derechos “inte-
lectuales comunitarios sui géneris™.

Entonces, ya que las dos materias juridicas se de-
dican a dos distintas clases de bienes {aunque en
ambos casos de bienes inmateriales), los conflictos
juridicos que sin duda surgen entre ambas regla-
mentaciones, en principio, no pueden ser de natura-
leza directa o inmediata. Un conflicto juridico, o sea

¢ Watal, Intellectual property and biotechnology: trade interests
of developin% countries, Int. J. Elolechno!ogg'. Vol. 2, nums. 1/2/3,
2000, pag 52; Suthersanen, Legal And Economic Aspects of
Bioprospecting, in: Blakeney (Ed.). Intelleciual Property Aspecls
of Ethnobioclogy, pag. 66.

* Articulo 82 y sig. de la Ley 7788.
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dogmatico. al menos no existe necesariamenta*. Es
por eso que la Camara Internacional de Comercio
publicd en el afio 1999 una apinién bajo el titulo:
“TRIPS and the Biodiversity Convention: What con-
flict?™ Y es por eso que el Grupo Danés de la AIPPI
axpresé:

“The Danish Group fails to see any relationship
between the conditions for ulilization, access
and property rights ta genetic resources and the
conditions on which patent rights to inventions
should be granted and the manner in which such
rights should be enforced.”

Aparte de los distintos objetos de proteccion, se
tiene que tener en cuenta que la patente no confiere
el derecho de producir ni comercializar los produc-
tos patentados. En este sentido, los Derechos
Industriales son derechos negativos que confieren
al titular |a facultad de prohibir que un tercero utilice
la invencion, La decision positiva, acerca de si el ti-
tular de la patente puade introducir un producto al
mercado, es una tarea de las autoridades naciona-
les competentes, es decir: una cuestion sometida al
Derecho Pdblico gue no se vincula con la Propiedad
Intelectual.

Un conflicto, sin embargo, existe. Mirando (as re-
glamentaciones de la mayoria de lcs paises ricos en
diversidad bioldgica se percibe una contradiccion
bastante grafica entre la proteccién de los recursos
genéticos nacionales y el sistema de la Propiedad
Intelectual e Industrial. En este sentido, p. gj. la
Decision 391 de la Comunidad Andina sobre el
Sistema Comun del Acceso a Recursos Genéticos
establece en sus disposiciones complementarias:

‘Los Paises Miembros no reconoceran dere-
chos, incluidos los de Propiedad Intelectual, so-
bre recursos genelicos, productos derivados o
sintetizados y componentes intangibles asocia-
dos, oblenidos o desarroffados a partir de una
actividad de acceso que no cumpla con las dis-
posiciones de esta Decision.

Adicionalimente, el Pais Miembro afeclado podra
solicitar la nulidad e interponer las acciones que
fueren def caso en los pafses que hubieren con-
ferido derechos u olorgado titulos de proteccién.”

Nermas algo parecidas encentramos en la Ley
7788 costarricense de la Biodiversidad, sancionada
an al afo 1998;

“Articulo  79. Congruencia del sistema de
Propiedad Intelectual
Los derechos de Propiedad Intelectual en fas

¢ Wolfrum, Klepper, Sioll & Franck: Implementing the
Convention on Biclogical Diversity: Analysis of the links to inte-
llectual Property and the international system for the protection of
intellectual property, pag. 17.
* Internalional GChamber of Commerce, Policy statement (28
June 1999),
¢ Grupe Danés de la AIPPI, Cuestidn Q 159. The need and
ossible means ot implementing the Convention on Biodiversity
inta Patent Law, AIPP| Yearbook 2001-11, 249.

formas indicadas por el primer parrafo del ar-
ticulo anterior, seran regulados por las legisia-
ciones especificas de cada instituto. Sin embar-
go, las resoluciones que se tomen en maleria de
proteccion de fa Propiedad Intelectual relaciona-
ola con la biodiversidad, deberan ser congruen-
tes con los objetivos de esta ley, en aplicacion
de! principio de integracion.

Articulo 80. Consulta previa obligada

Tanto fa Oficina Nacional de Semillas como los
Regisiros de Propiedad Intelectual y de
Propiedad Industrial, obligatoriamente deberan
consultar a la Oficina Técnica de la Comision,
antes de otorgar proteccion de propiedad inte-
lectual o industrial a fas innovaciones que invo-
lucren elementos de la biodiversidad. Siempre
aportaran el certificade de origen emiltido por la
Oficina Técnica de la Comision y el consenti-
miento previo.

La oposicién fundada de la Oficina Técnica im-
pedird registrar la patente o proteccion de ia in-
novacion.”

Se percibe que un nimero de comentadores con-
sidera este tipo de norma —que no es ninguna es-
pecialidad latinoamericana, sino que se encuentra
también en |a India, las Filipinas y muches mas lu-
gares ricos en biodiversidad— al menos problemati-
co con respecto al sistema internacional de la
Propiedad Industrial, ya que las condiciones de pa-
tentabilidad tradicionalmente suelen ser novedad,
actividad inventiva y aplicacién industrial de la in-
vencidn, sin que el origen de la materia utilizada ten-
ga alguna importancia.

Asi que, mirando estas normas nacienales y
comunitarias de zonas ricas en biodiversidad, se
ve claramente que algun conflicto, sin duda, exis-
te. Lo que no queda tan claro es de qué tipo de
conflicto hablamos y, muche més impertante, cua-
les son las medidas adecuadas para resolverlo.
intentando dar una respuesta, conviene echar un
vistazo a las razones por las cuales el reglamen-
to internacional y nacional de proteccién de los
recursos biolégicos se ha establecido en los afios
noventa. Estas razones se caracterizan, en pri-
mer lugar, por una serie de desigualdades: eco-
némicas, juridicas, discursivas.

Il. DESIGUALDADES
1. Rico en biodiversidad, pobre en tecnologia

La primera desigualdad es de naturaleza factica, ¢
sea, tal vez, histérica: Existe un desequilibrio en
cuanto al reparto de los des bienes claves en cues-
tion: de la riqueza biolégica y del poder tecnolégico.
Como es bien sabido, casi todas las naciones ricas
en biodiversidad son paises que disponen, compa-
rativamente, de poca tecnologia, incluyendo biotec-
nologia, es decir, la tecnologia necesaria en la in-
vestigacion de la diversidad biologica. Con la
excepcidn de un solo pais —Australia— todas las
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naciones “megadiversas™ estan clasificadas como
paises en vias de desarrollo®. Asi que, en esas na-
ciones se da una situacidn en la que se combina
una gran riqgueza bioldgica y genélica con pocos
medios econémicos y tecnoldgicos.

Sin embargo, nos hemos dado cuenta durante los
pasados veinte afios de que la riqueza biclogica
puede, a la vez, representar un enorme valer econd-
mico®: en la materia de productos farmacéuticos, de
la nutricion humana y de animales, en cuanto a ropa
y muchos productos mas. Un gran porcentaje de
ese valor esta todavia encubierto.

Sin embargo, este valor econémico es un valor
potencial. Esta clasificacién como “potencial” se re-
fiere a que los valores surgen de la informacién ge-
nética contenida en las recursos biologicos'® —esta
informacion tiene que ser procesada, por lo cual se
necesita la tecnolegia (biotecnotogia) de la cual la
mayoria de los paises de origen no dispone.

2. Rico en materia prima, pobre en proteccion:
El ADPIC y el Convenio sobre la Diversidad
Biologica

La segunda desiguaidad es de origen juridico: El
acceso a los recursos geneéticos fue tradicionalmen-
te abierto, ya que la diversidad biclégica se conside-
raba un bien de tipo publico no exclusivo, cuyo ac-
ceso era libre y gratuito. Incluso en acuerdos del
Derecho Internacional se hablaba del “Patnmonio
Comdn de la Humanidad™.

En cambio. los productos derivados de la bicdiver-
sidad y la mayor parte de la tecnelogia para investi-
gar, desarrollar y producirlos, estaban protegidos
por los derechos de la Propiedad Intelectual e
Industrial, sobre todo por patentes o como varieda-
des vegetales'2,

Esta proteccién ha aumentade bastante en el pla-
no global con el acuerdo ADPIC ("Acuerdo sabre los
Aspectos de los derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercic”; en inglés “TRIPS"),
suscritc en 1994, Ese Acuerdo se impane fuerte-

7 En primeros lugares en cuanto a diversidad biologica estan:
Brasil, Colombia, Ecuador, Perd, México, Zaire, Madagascar.
China, India, Indonesia, Malasia.

8 Girsbergar, The Protection of Tradbonal Plant Genetic
Resources for Food and Agriculture and the Related Know-How
by Intellectual Property Rights in Internabional Law — The current
Legal Environment, Journal of Warld Intellectual Property, Val. 1,
nam 6, noviembre de 1998, 1020; Suthersanen, Legal And
Econamic Aspects of Bioprospecting, en: Blakeney (Ed.),
intellectual Property Aspects of Ethnobiclogy, pag. 46; Meyers,
The UN Biological diversity Conwention, Biotechnology ~and
Intellectual Property Rights, (1999/2000) 4 Bio-Science Law
Review, pag. 136.

® Commission on imellectual Property Rights. Integrating
Intellectual Property Rights and Development Policy, London
2002, p4g. 8.

" Giindling, Rechisfragen zum 2Zugang zu genetischen
Ressourcen — Moglichkeiten und Anknupfungspunkie im deuts-
chen Rechl; Umweltbundesamt, Berichtsnummer LIBA-FB 99-
012, Berlin 1999, pég. 20

1 Asi.}). €j., FAQ, Decisidn 8/83, Rama 1983.

2 Columbia University School of international and Pubiic
Affars, Access to Genetic Resources: An Evaluation of the
Develapment and Implementation of Recent Regulation and
Access Agreements; Environmental Polcy Siudies Working
Paper No. 4, New York 1999, pag. 3.
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mente desde los afios 1996 y 2000 en todo el mun-
do y contiene basicamente los estandares de pro-
teccion de la Propiedad Intelectual conocidos en
Europay enlos EE.UU., incluyendo la proteccién de
productos farmacéuticos y de materia viva a través
de patentes.

De la falta de biotecnologia en los paises de ori-
gen y de la expansion de los derechos de la
Propiedad Intelectual surgid que los beneficios eco-
nomicos pravenientes de la diversidad bioldgica ter-
minaran uUnicamente en manos de los titulares de
derechos de la Propiedad Intelectual de paises in-
dustrializados, mientras que los paises de arigen no
s6lo no tuvieron ninguna ventaja econdmica, sino
tampoco ninguna posibilidad tecnoldgica de cam-
biar ese mecanismo.

En este contexto, hay que tener en cuenta gue la
industria relacionada con la bictecnologia es una de
las industrias mas dinamicas en el mundo, con ven-
tas que superan los 50 billones de délares por afio'.
Enlos EE.UU., p. gj., las solicitudes de patentes ba-
sadas en recursos naturales suelen crecer actual-
mente mas de un 15% por arfio'.

Saobre todo la falta de obligacién de repartir algo
de los beneficios con los paises de origen llevé a
que el sistema de la Propiedad Intelectual, que sélo
favorecia a los paises del norte, obtuviera una ima-
gen pésima en los demas paises —con cierta razon,
ya que la relacion juridica y econdmica entre los fru-
tos econémicos de la biodiversidad y el lugar de ori-
gen era practicamente nula.

De este desequilibric se tomé cada vez mas
conciencia, sobre todo a partir de los afios ochenta,
y los cuerpos del Derecho Internacional empezaron
a pensar en alternativas y, poco a poeco. a tomar me-
didas. El acuerdo internacicnal mas relevante en
este contexto es el Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica {en adelante CDB), aprobado por las
Naciones Unidas en la "Cumbre de la Tierra” de Rio
de Janeiro, en el ano 1992. Ese Convenio estable-
cid por primera vez, dentra de un marco juridico y
como objetivos globales, “la conservacion de la di-
versidad biolagica, la utilizacién sostenible de sus
componentes y la participacion justa y equitativa en
los beneficios™ derivados del uso de la biodiversi-
dad® —rozando de esta forma con la Propiedad
Intelectual sin tocarla directamente.

El Convenio sobre la Diversidad Bioldgica trata
del acceso a la diversidad hioldgica conservada in
sifu y de la distribucién de los beneficios que sa
derivan de su utilizacion. Se afirma la soberania de
los Estados sobre sus recursos naturales's, lo cual
conlleva para los Estados de origen la posibilidad
de regular el acceso a es0s recursos y el conoci-

T Meyers, The UN Biological dwversity Canvention,
Bictechnolegy and Intellectual Preperty Rights, (1999/2000) 4
Bio-Science Law Heview, 131; Waral Intellectual property and
biotechnology: trade interests of developing countries, Int. J.
Biotechnology, Val. 2, nims. 1/2/3, 2000, pag. 44.

4 Verma, CASRIP Newsletter — Spring 2000, Vol. 7. Issus 2,
pég. 21.

s Articulo 1 CDB.

® Articulo 3.



miento asociado, y lleva tambien a una distribucion
justa y equitativa de les beneficios entre los diver-
505 actores'’.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que, en
cuanto a los efectos juridicos y medidas para llevar
a cabhoe efectivamente los objetivos del Convenio. el
CDB es mucho menos concreto vy eficaz que el AD-
PIC que dispone, por su parte, de una reglamenta-
cion elaborada para llegar a una proteccion efectiva
de la Propiedad Intelectual e Industrial en todos los
paises miembros, es decir, practicamente en todo el
mundo.

En cuanto al acceso a recursos genéticos, el arti-
culo 15 de! Convenio sobre la Diversidad Biologica
intenta establecer un sistema contractual:

2. Cada Parte Contratante procurar& crear con-
diciones para facilitar a otras Partes Con-
tratantes el acceso a fos recursos genélicos
para utilizaciones ambientalmente adecuadas, y
no imponer restricciones contrarias a los objfeti-
vos del presente Convenio.

4. Cuande se conceda acceso. ésle sera en
condiciones mutuamente convenidas y estara
sometido a lo dispuesto en el presente articulo.

5. Ef acceso a los recursos gendticos estard so-
metido al consentimiento fundameniado previo
de la Parte Coniratante que proporciona los re-
CLrsos, & menos gue esa Parte decida otra cosa.

Anade el articulo 16:

3. Cada Parte Contratante tomard medidas le-
gislativas, administrativas o de politica, segun
proceda, con objelo de que se asegure a las
Partes Contratantes, en particular 1as que son
paises en desarroffo, que aportan recurses ge-
néticos, el acceso a la tecnologia que utilice ese
material y la transferencia de esa tecnologia, en
condiciones mufuamente acordadas, incluida fa
tecnologia protegida por patentas y otros dere-
chos de propiedad intefectual {...)

Se ve que la idea detras del régimen del acceso a
recursas genéticos es, en el fondo, nada mas que el
antiguo “do ut des” que se conoce ya del Derecho
Civil Romano. Los bienes que se intercambiarian de
modo contractual son, por un lado, el accesc a la
bicdiversidad, y por el otro, la distribucién de benefi-
cios vy, si fuera el caso. la transferencia de la tecno-
logia relacionada.

Este madelo contractual intenta ajustar la mencio-
nada desigualdad preexistente para llegar a un
equilibrio entre las partes contratantes: Los recursos
genéticos fueron considerados como un bien de tipo
publice no exclusivo, cuyo acceso era libre y gratui-
to, considerados como “Patrimonio Comun de la
Humanidad™®.

7 Articulos 15, 16
8 Asi, p e, FAQ, Decision 8/83, Roma,1983.

Sdélo con el mecanismo de otorgarles a los esta-
dos “el derecho soberano de explotar sus propios
recursos en aplicacién de su propia politica ambien-
tal"® se cambié una parte del desequilibrio. Y come
consecuencia, el articulo 15, parrafo 1 del Convenio
establece gue “la facultad de regular el acceso a los
recursos genéticos incumbe a los gobiernos na-
cionales y esta sometida a la legislacién nacional.”

Esta facultad es el bien del cual se supone —o,
mejor dicho, se espera— que produzca un aquilibrio
contractual entre los paises que brindan biodiversi-
dad y los que disponen de la biotecnologia necesa-
tia. Al entregar el derecho de controlar el accesa a
recursos genéticos a los paises proveedores, se les
gueria dar un bien para ponerlos en una situacion
equilibrada, como una condicién basica para poder
negaciar.

Ahora, volviendo a lo que se dijo al principio, el ob-
jeto de la contratacién que se supone en el CDB es
la informacién. En términos economicos, lo que
constituye el “do ut des” es la informacidn técnica a
cambio de la informacién genética, y, a través de fa
concesion del control de la informacion genética
como derecho exclusive de los paises de origen, se
les puso en una situacion de equilibrio para poder
contratar.

Asi que, en lugar de lo gue fradicionalmente era
un bien de interes publico —y un objeto del Derecho
Piblico— se ha establecido un mecanismo mercarn-
fil, incluyendo toda le que los mercados llevan con-
sigo, como libertad contractual y competencia, tanto
entre las empresas interesadas como entre los pai-
ses proveadores.

A la vez, se intentd de convertir la dependencia
unilateral que antes existia en una dependencia mu-
tua: Mientras en tiempos anteriores, los paises en
vias de desarrollo dependian de |a transferencia de
tecnologia desde las naciones industrializadas, hoy
los paises industrializados dependen del acceso a
recursos bioldgicos cuyo control esta concedido a
los paises de origen. Ahi, en el fondo, tambien se
percibe nada mas que un mecanismo mercantil.

En consecuencia de este intento, el articulo 15,
parrafo 7 del Convenio obliga los Estados miembros
a tomar las medidas para se compartan “en forma
justa y equitativa los resultados de las actividades
de investigacién y desarrollo y los beneficios deriva-
dos de la utilizacién comercial y de otra indole de los
recursos genéticos con la Parte Contratante que
aporta esos recursps”. En adicion, se obligan los
Estados "a asegurar y/o facilitar a otras Partes
Contratantes el acceso a tecnologias pertinentes
para la conservacion y utilizacién sostenible de la di-
versidad bioldgica”.

Estos dos objetivos —compartir beneficios y
transferir biotecnologia— son los puntos mas con-
cretos y, tal vez, mas importantes del Convenio, ya
que guieren asegurar que una parte adecuada de
los medios economicos llegue al lugar de proceden-
cia de la materia prima: Hablando en términas mer-

2 Articulo 3 del Convenio.
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cantiles, se trata del intento de asegurar que los
contratos sean justos®.

Sin embargo, este mecanismo de "beneficios com-
partidos™ lleva un cobstacula cbvio e innegable: Los
actores interesados que van a negociar el acceso ala
biodiversidad con el pais de origen, no van a ser, en la
mayoria de los casos, los Estados miembros u ofras
entidades del Derecho Puiblico, sing mayormente
empresas, cientificos o centros de investigacién, es
decir: actores privadas ne sometidos inmediatamente
al Convenio sobre la Diversidad Biol6gica.

Este abstaculo queda sin solucién, y la falta de re-
medic no asombra: Se demuestra en este punto
que los intereses en juego en el derecho de la biodi-
versidad caen, en primer lugar, en la respensabili-
dad estatal, es decir, publica, mientras que la
Propiedad Intelectual es una materia del derecho
ecandmica, esto es, algo privado.

De ahi se puede concluir que los conflictos que se
perciben entre la proteccidn de la diversidad biolégi-
ca y los derechos de la Propiedad Intelectual provie-
nen en parte de las diferencias entre interés pUblico
e interés privado, ¢ en términos juridicos: entre el
Derecho Fublico y el Dereche Privado.

De ahi podemos llegar a entender la ambiguedad
del Convenio sobre Biodiversidad: Es un medio pu-
blico protector para el medioambiente y otros bienas
publicos, que a la vez intenta emplear mecanismos
mercantifes, siendo el primero de ellos el contrato.
Ahi aparece una faguna entre interés y medida que
el Convenic no puede llenar, y ahi aparece también
el reclamo por instrumentos del propio derecho eco-
ndmico, en primer lugar de la Propiedad Intelectual,
reglamentada en el ambito global en el ADPIC.

Sin embargo, el conflicto basico tampoco se resol-
veria a través del ADPIC. Los derechos de la
Propiedad Intelectual son derechos disefados para
y destinados al mercado en el que los sujetos bus-
can la realizacién de sus propios intereses. Dentro
de una economia de mercado, un régimen de pro-
piedad material ¢ inmaterial se tiene que adaptar a
ese presupuesto basico, ya que la realizacién de in-
tereses individuales es, segun lo que parecemos sa-
ber hasta el dia de hoy, la primera condicién para el
funcionamiento de cualquier mercado.

3. Dogmiitica e historia |uridica:
acerca del estado de la discusion

Cerrando el tema de las desigualdades, cabe des-
tacar que las dos materias (proteccién de la biodiver-
sidad y de la Propiedad Intelectual) disponen de tra-
diciones muy diversas. Mientras la Propiedad
Intelectual ha empezado a formar parte del mundo
juridico con la invencién de laimprenta por Johannes
Gutenberg en el Siglo XV, la proteccion del medio-
ambiante, el acceso a recursos genéticos y la pre-

2 Un intento en el que los legisladores suelen iracasar, al me-
nos en el Derecho Civil. Seria interesants investigar las posi-
bilidades de un “conirato justo” en materia de Derecho Ambiental
—e| marce de este trabajo no da para tratar el tema con la debi-
da profundidad.

58

servacion de la biodiversidad son, en comparacién,
temas relativamente jévenes en la discusidn juridica.

De ahi surge que los derechos de la Propiedad
Intelectual estan caracterizados por una dogmatica
vieja, muy discutida, bien trabajada y ahora conocida
en el Ambito mundial, mientras que el sistema de la
proteccion del medicambiente, de la proteccién de
conocimientos y practicas tradicionales y del acceso
a recursos genéticos es nuevo. Encima, se estudia
en pocas partes del munda y ain no dispone de una
dogmética profundamente trabajada. Sdlo en los
anos ochenta se empezé a estudiar el derecho
ambiental y las convenios internacionales tal comala
legislacién nacional son comparativamente recien-
tes. Hasta el dia de hoy, en los paises industrializa-
dos se sabe poco de cudanta riqueza —ideal como
econdémica— se encuentra en los paises del sur.

Eso lleva a una cierta debilidad en la discusién in-
ternacional, que se suma a la debilidad econdmica
que los intereses de la biodiversidad tienen, compa-
rados con los intereses en la Propiedad Intelectual e
Industrial.

De estas consideraciones se puede extraer, por el
momento, nada mas gue la conclusién siguiente: La
discusion juridico-politica acerca de la relacion entre
bicdiversidad y Propiedad Intelectual no se lleva a
cabo bajo las condiciones que serian deseables
para un discurso productivo.

Asi pues, y con esa consideracién, llegamos a la
dltima de las anunciadas desigualdades, que se
agrava por el hecho de gue ambas partes saben
poco de la otra —expertos en achaques de la
Prapiedad Intelectual suelen tener una imaginacion
bastante lejana de lo que significa "riqueza biolagi-
ca’ {mas alla de las posibilidades econdémicas), de
lo que es un conocimiento o una préctica tradicional,
o de como se vive en las selvas de la América Latina
o de la India. Viceversa, ia Propiedad Intelectual e
Industrial a menudo se percibe en los paises del sur
como una especie de mecanismo de colonizacidn,
disefiado Onicamente conforme con los intereses
norteamericanos y europeos. Esta visidn deja de
lado que los derechos exclusivos para bienes inma-
teriales representan, actualmente todavia, la (nica
forma conocida de poder transformar la informacion
en un bien protegide y asi comerclable, evitando de
este modo la necesidad de mantenerla bajo secreto,
comg se explicé arriba.

Finalmente, no se puede negar que la formacion
juridica en los paises en vias de desarrollo adn no
esta a la altura de la que se obtiene en los paises
Europeos y en los Estados Unidos.

Asi que podemos, por el momento, concluir en
que 4 las desigualdades econdmicas y juridicas se
afade una desigualdad comunicativa, cuya impor-
tancia dentro de la discusién jurldico-politica no se
deberia subestimar.

l. {CONTROL DEL ORIGEN?

Volveremos por un momento a las normas gue
se presentaron arriba: Las naciones y comunida-
des ricas en diversidad bioldgica suelen regular



que no ss concedan derechos de Propiedad Inte-
lectual ¢ Industrial si los medios con los cuales se
ha obtenido el objeto de la solicitud no se obtu-
vieron de conformidad con la legislacidn de acce-
50 a la biodiversidad.

Ha habido una serie de intentos de introducir al
sistema internacional de la Propiedad Intelectual e
Industrial un criterio parecido al que percibimos en
las legislaciones de Costa Rica y de la Comunidad
Andina. P. gj., en el afio 1999 Colombia presentd
una propuesta a la OMPI?! dirigida a que se contro-
lara, en el caso de objetos relacionados con la biodi-
versidad, antes del otorgamisnto de cualquier dere-
cho de Propiedad Industrial el origen de la materia
utilizada. Si no se comprobara que la materia hubie-
ra sido obtenida conforme con las provisiones del
CDB, la patente no se concederia. A parte de eso,
hubo mas intentos de introducir provisiones simila-
res en el ramo del Derecho Internacional, p. ef. en el
CDB o durante negociaciones acerca del ADPIC?2,

Teniendo en cuenta los desequilibrios mencionados
arriba no asombran esos intentos: El control de origen
de una materia biologica utilizada en una solicitud de
patente serviria para asegurar el cumplimiento de los
objetivos del Convenio sobre la Diversidad Biologica.
ajustando de esta manera {as desigualdades econd-
micas y juridicas descritas arriba.

Sin embargo, hasta el dia de hoy, esas propues-
tas no se aceptaron —razdn por la cual las normas
nacionales que contienen un control de origen den-
tro del derecho de la Propiedad Industrial se consi-
deran, por parte de los expertos en Propiedad
Intelectual, "problematicas”.

El argumsnto es simple: El articulo 27 del ADPIC
establece las condiciones tradicionales de la paten-
tabilidad, al decir que “las patentes podran obtener-
se por todas las invenciones, sean de productos o
de procedimientos, en todos los campaos de la tec-

2 Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, Ginebra

& De Carvatho, Hec1mr|ng Disclosure of the Origin of Genetic
Resources and Prior Informed Consent in Patent Applications
Without Infringing The TRIPS Agreemant: The Problem and The
Solution; {2000y Washington University Jourmal of Law and
Palicy, Vol. 2, pag. 330, 391.

nologia, siempre que sean nuevas, entrafen una
actividad inventiva y sean susceptibles de aplica-
cién industrial.”

Ello supone un examen ante todo técnico de los
criterios de patentabilidad. Juridicamente, las ofici-
nas de Patentes no examinan de ddnde provienen
las medios que se emplearon para inventar el objeto
de la solicitud de patente. En palabras sencillas: No
tiene importancia juridica si el martillo que se utilizd
fue robado o0 no —por mas que el robo sea prohibi-
do por las leyes civiles y penales®. ; Por que, enton-
ces, deberia tener alguna importancia el origen de
la materia bioldgica utilizada?

Sin embargo, hay una diferencia clave entre el
martillo robado y un elemento de diversidad biolbgi-
ca obtenido en contravencién al Convenio CDB.
Para entender esta diferencia hay que volver a las
reflexiones que se hicieron al principio: La biodiver-
sidad se caracteriza por ser informacion, por ser un
bien inmaterial. El martillo, en cambio, no comparte
esta peculiaridad.

Entonces, si bien es cierto que la Propiedad
Intelectual no se encarga de los objetos materiales
involucrados en el proceso inventivo, los bienes in-
materiales si son de interes. En otras palabras: La
Oficina de Patentes no se encarga —y no se puede
encargar— de los derechos reales, como p. ej. de
quién es el propietario de un martillo. En cambio, la
propiedad inmaterial, el origen de la informacién es
una tarea originaria de la Propiedad Intelectual e
Industrial.

Esta reflexién sirve como argumento para funda-
mentar el control de origen de la materia en el caso de
invenciones relacionadas con recursos bioldgicos v
con conacimientos tradicionales. Si bien el ADPIC to-
davia no contiene semejante provisién, hay una razon
de peso para incorporarla al Derecho Internacional de
la Propiedad intelectual e Industrial.

2 Pe Carvatho, Washington University Journal of Law and
Pelicy, Vol. 2, pag. 379, 380.
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TEORIA/PRACTICA DE LA JURISDICCION

El Tribunal Supremo como érgano jurisdiccional
de unificacion. Previsiones de futuro

I. EL TRIBUNAL SUPREMO SEGUN
LA CONSTITUCION

La Constitucion Espafiola de 1978, dentro de su
Titulo VI dedicado al Poder Judicial dice en el articu-
lo 123.1: “El Tribunal Supremo, con jurisdicciéon en
toda Espafia es el drgano jurisdiccional superior en
todos los érdenes, salvo |o dispuesta en materia de
garantias constitucionales”. Anteriorments, en su
articuto 118.5 habia establecido igualmente gue "El
principio de unidad jurisdiccional es la base ds la
organizacién y funcionamiento de los Tribunales™
Con tales preceptos nos esta diciendo en primer
lugar que el Tribunal Supremo es un organismo
situado dentro, y no fuera, del organigrama jurisdic-
cicnal Unico, y que dentro de ese organigrama ocupa
el escaldn superior, a salvo lo dispuesto en materia
de garantias constitucionales respecto de las cuales
al articulo 161 de la propia Constitucidn confiere pre-
eminencia al Tribunal Constitucional, éste situado
fuera de la organizacion judicial dnica.

No nos dice la Constitucidn cul es el sentido en el
gue este Tribunal es “superior” al resto de los demas
gue puedan existir, pera de ella si que se desprende
gue no es superior porque dirija o gobierne a los
demds, puesto que esto resultaria incompatible con
el articulo 117 de la propia CE en cuanto reconoce a
todos los Jueces y Tribunales su condicidn de “inde-
pendientes”, sino en el sentido en que es definido
aquel calificativo por ¢l Diccionario de la Real Aca-
demia Espafiola en su primera acepcién, o sea,
comg algo que se halla méas alto 0 en lugar preemi-
nente respecto de ofro u otros.

Esta preeminencia del Tribunal Supremo sobre
todos los demas que integran la organizacion judicial
en Espafia se traduce en términos procesales y fun-
cionales en que sus decisiones como érgano juris-
diccional no son impugnables ante otro tribunal situa-
do por encima del mismo, puestic que no existe
ninguna. Y de ello se deduce, en ldgica consecuen-
cia. que si sus decisionss constituyen la (ltima pala-
bra, tales decisiones son las que han de prevalecer
como la auténtica y adecuada interpretacion de la
normativa aplicabie la cuestion judicial planteada, de
forma que esa decision dltima y auténtica sera la que
habra de ser seguida por el resto de los érganos juris-
diccionales de! pais. Por lo tanto, aunque el TS no es
superior en el aspecto formal de drgano ordenancis-
ta, 51 que lo es en términos de interpretacién y aplica-
cion de la legalidad vigente.

Gonzale MOLINER TAMBORERO

De ello no se deduce, sin embargo, que por el
hecho de ser supertor a los demas haya de ser nece-
sariamente el Ultimo en conocer de todos [os proce-
s03 judiciales, ni el segundo ni el tercero. En efecto,
aungue el ideal seria gue un solo Tribunal resolviera
todos vy cada uno de los asuntos conflictivos que se
promueven en nuestro pais, puesto que seria la
manera de garantizar que todos iban a ser resueltos
en gl mismo sentido 0 por lo Menos con un Mismo ¢ri-
terio, es obvio gue esta situacién no es posible
defenderia cuando segun las estadisticas, se pro-
mueven cada afo varios millones de procesos judi-
ciales de |la mas variada indole; por lo tanto, se impo-
ne mantener un reparto de las atribuciones judiciales
entre la diversidad de drganos existentes, dejando
para el Tribunal Supremo aquellas que puedan con-
siderarse de mayor trascendencia puablica o estable-
ciendo métodos de trabajo que permitan a dicho Tri-
bunal extender su influencia directa o indirecta sobre
todos los demas con el maximo de eficacia.

En relacién con ello, si nos atenemos a lo previsto
enla vigente Ley Organica del Poder Judicial (en ade-
lante LOPJ), que es la que segun el articulo 122 CE
“determinara la constitucidn, funcionamiento y gabier-
no de los Juzgados y Tribunales”, observamos coma,
al establecer la composicién y las competencias de
dicho Tribunal esa condicién “superior” se halla muy
diversamente concretada, pues lo mismo se utilizaen
el sentido de atribuirle competencias reservadas a su
exclusivo conocimiento sobre materias cuyo canoci-
miento se sustrae, por 1o tanta, al resto de (03 drganos
jurisdiccionales existentes —caso de las demandas
de responsabilidad civil cantra determinados altos
cargos en articulo 56, de la instruccion y enjuicia-
miento de causas penales contra semejantes Altos
Cargos en articulo 57, ¢ de determinados recursos
contencioso administrativos en el articulo 58—, como
en el sentido de ser el que conocera de los recursos
de casacién y otros extraordinarios contra resolucio-
nes dictadas par Tribunales situados en gradas infe-
riores en el organigrama judicial. Pero, a la vez, si
observamos las competencias que las distintas leyes
procesales le tiene atribuidas al Tribunal Supremo
observaremos tambien como la mayor parte de os
contenciosos que se tramitan en todo el territorio no
llegan al congcimiento del Tribunal Supremo sina que
terminan o en las Audiencias Provinciales o en las dis-
tintas Salas de los Tribunales Superiores de Justicia,
bien por na alcanzar determinada cuantia, bien por
tratarse de materias que el legislador ha considerado
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que no deben acceder al conocimiento de aquél.
Pues bien, el TS es superior a todos los demas en el
sentido constitucional indicado, con independencia
de gque tenga reconocidas competencias en uno u
otrc grado, y con independencia de que no alcance a
tenerlas, y 1o es, como se ha dicho, porque en todo
caso tiene reconocida la condicién de dltimo intérpre-
te de la legislacion ordinaria, y por lo tanto “superior”
en ello a todos los demas.

En definitiva, de acuerde con la Constitucién se
puede afirmar que el TS es superior a todos los
deméas tanto en un sentido organico y formal derivado
del hecho de ocupar el escaldn mas alto de la organi-
zacion judicial linica existente, como en un sentido
juridico material en cuanto que es el méximo intérpre-
te de las normas legales aplicables en todo proceso
judicial. Pero, en definitiva, como no siempre es el dlti-
mo en resolver todo tipo de asuntos ni es siempre el
que pene fin a un pleito concreto, su condicién de
Grgano superior le viene dada por la realidad de ser el
Tribunal que con sus resoluciones sobre asuntos con-
cretos marca las pautas a seguir con caracter general
en ofros pleitos futuros que seran resueltos en drga-
nos inferiores de conformidad con su doctrina. Por lo
tanto, se puede sostenar que no es superior porque
en algunos procesos es el ultimo que resuelve, sino
fundamentalmente porque establece criterios inter-
pretativos validos para otros pleitos presentes o futu-
ros manteniendo con ello la unidad en la interpreta-
cién del ordenamiento juridico, o, lo que es igual, la
unidad del orden juridico general.

Es importante partir de esta afirmacién porgus, si
se trata de disefiar un Tribunal Supremo para el siglo
XXl habré que saber los limites que tiene el legisla-
dor que haya de determinar las funciones que dicho
Tribunal debe cumplir, sin sujecion a esterectipos
preexistentes. Lo cual no impide que para establecer
la posiblemente nueva distribucién de funciones ten-
ga en cuenta no solo la realidad actual sino los ante-
cedentes histdricos de dicha figura judicial, que por
ello conviene contemplar antes que nada.

Il. FUNCIONES ATRIBUIDAS AL TRIBUNAL
SUPREMO A LO LARGO DE SU EXISTENCIA
Y SITUACION ACTUAL

II.1. Antecedentes

De todos es conocido que el antecedente mas re-
moto del Tribunal Supremo en Espana se halla en la
Constitucion de Cadiz de 19 de marzo de 1812, y
que a dicho Tribunal (denominado alli Supremo
Tribunal de Justicia), por asimilacién a los préximos
precedentes franceses se le atribuia como compe-
tencia basica —art. 261.9 de dicha Constitucién—
‘canocer de los recursos de nulidad que se inter-
pongan contra las sentencias dadas en ultima ins-
tancia, para sl preciso efecto de reponer el proceso.
devolviéndolo...”. Con ello lo que el constituyente
espafiol estaba haciendo era atribuir al Tribunal
Supremo una funcidén semejante a la que durante |a
Revolucién francesa se habia adjudicado al alli de-
nominado "Tribunal de Cassation™, o sea, una fun-
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cidn jurisdiccional negativa en cuanto que lg tnico
que dicho tribunal podia hacer era confirmar la sen-
tencia recurrida cuando era acorde ala Ley o casar-
la o anularla, sin resolver sobre el fondo, devolvien-
dola al Tribunal de origen —‘reenvio™— para que
resolviera nuevamente segun la interpretacién he-
cha por el Tribunal de Casacién. Como también es
sabidg, la Constitucién de Cadiz no llegd a tener efi-
cacia practica, aunque sus principios si que fueron
desarrollados en alguna medida por normas poste-
riores. En tal sentido, es importante sefalar cémo
un Real Decreto de 4 de noviembre de 1938 instau-
ra ya, en la realidad, un Tribunal Supremo con com-
petencia para conacer de un recurso de nulidad,
con simple contenido negative, como habia previsto
aquella Constitucion, o sea, con mero caracter res-
cidente cualquiera que fuera la norma que se consi-
derara infringida y con reenvio al Tribunal “ad quem”
para que resuelva el pleito. Con ello el legislador es-
pafiol quisa, al igual que el frances, dar al Tribunal
Supremo y a su jurisprudencia, a través del aqui lla-
mado entonces "recurso de nulidad”, el claro carac-
ter de medio unificador de la practica de todos los
tribunales, con finalidad reforzada por la circunstan-
cia de que ese misma Real Decreto ordend que las
sentencias del Tribunal Supremo se publicaran en la
"Gaceta del Gobierno™ para general conocimiento.

La atribucion al TS de exclusiva jurisdiccion negati-
va o rescindente, con la Unica finalidad de obtener la
unificacion doctrinal en la interpretacién de la Ley
perduré a través de otras disposiciones del Siglo XIX
que incidieron en la organizacion y régimen de actua-
cign de dicho Tribunal, cual ocurrid con el Real
Decreto 20 de junio de 1852 que introdujo el nombre
de “recurso de casacion” para |o que antes se llama-
ba recurso de nulidad, y con la llamada “Instruccién
del Marqués de Gerona” de 30 de septiembre de
1853 que modificd algunos aspectos del procedi-
miento a seguir en dicho recurso.

Es importante sefialar que, tanto en el caso francés
como en el espanol, lo que se pretendia con ese Tri-
bunal Supremo can funcion exclusivamente negativa
con independencia de la denominacién del medio de
impugnacidn utilizado, era la "unidad en la interpreta-
cion de la Ley”, —lo que se conoce como tutela del
“ius constitutionis"— con la finalidad de evitar que, por
una interpretacion diferente de la misma llevada a
cabo por los diversos érganos jurisdiccionales que
habian de aplicarla, dejara de aplicarse en todas par-
tes por igual. Tal finalidad de interés publico y objetivo
se situaba fuera y por encima de la finalidad propia del
proceso judicial entablado entre los litigantes —el “ius
litigatoris"—, y hacia que en realidad el Tribunal

' No es el case de establecer agui las diferencias entre un pri-
mer Tribunal de Cassation de naturaleza na junsdicoional sino
palitica y exclusivamente establecido en defensa de la Ley fren-
le a su pasible inaplicacion per parte de las Jueces, situado fue-
ra del orgamigrama judicial y creado por la una Ley de 2 de bru-
mario del afo IV, de lo que pestericrmente paso a llamarse Cour
de Cassation, a partir de 1837, en Ja que, ya como Tribunal juris-
diccional y a pesar de tener una jurisdiccion exclusivamante ne-
gativa toma plenamente a su cargo la mision e “unificar la inter-
pretacidn jurisprudenciat” lo que significa que su finalidad ne es
ya la de conseguir una interpretacion conforme a la Ley sina
“una interpretacién en si y por si uniforme”,



Supremoe no actuara como Juez del caso sino como
Juez de la aplicacién de la ley, o, lo que es igual, que
ia funcién de! Tribunal Supremo tuviera presente en
exclusiva la “legalidad” de la resolucion recurrida, y no
la “justicia” del caso concreto, en aras de unas exi-
gencias de seguridad juridica y de igualdad en la
interpretacion de la ley que permitieran su aplicacion
general con los mismos criterios de “justicia”.

Es muy importante sefalar cdmo en sus comien-
zos, el Tribunal Supremo no resolvia casos concre-
tos sino que, con aquella funcidn exclusivamente
negativa, lo que decidia era cdmo habia gue inter-
pretar la misma ley en todo caso, en una funcién
jurisdiccional distinta de la que desempefiaban el
resto de los Grganos jurisdiccionales inferiores.

Esta situacion inicial ha evolucionado en nuestro
derecho de forma muy diferente a la del sistema fran-
cés en el que se inspird, puesto que, mientras en éste
la funcion casacional ha permanecido exclusivamen-
te dirigida a la defensa de ese "ius constitutionis”
manteniendo su jurisdiccién negativa, en el nuestro
las competencias atribuidas al Tribunal Supremo tan-
to a través del también aqui llamado recurso de casa-
cion como de otros instrumentos procesales con 10s
que se ha manejado dicho Tribunal (instancia Unica o
apelacion) no evolucionaron en dicha direccidn sino
mas bien en la de atribuir al mismo la ditima decision
en la solucién del casoc controvertido, o sea en la tute-
la del “ius litigatoris”, concibiendo su intervencion en
algo parecide a una tercera instancia judicial, aun-
que, como veremos, el recurso de casacion que ha
sido el instrumento procesal tipico de la actuacion del
Tribunal Supreme ha funcionado de muy distinta for-
ma a lo largo del tiempo y segun las distintas previ-
siones legislativas utilizadas.

Es a partir de la Real Cedula de 30 de enero de 1855
cuando por primera vez se atribuye al Tribunal Supre-
mo jurisdiccién positiva para resolver sobre el fondo
de lo reclamado, suprimiéndose el reenvio, cuando
procediera la estimacion del nuevo y definitivamente
llamado "recurso de casacién”; situacién gue se conti-
nud por la Ley Provisional sobrs la reforma de la Casa-
cion Civilde 1870y 1878, ¥ se recogit en las Leyes de
Enjuiciamiento Civil de 1881 y de Enjuiciamiento Cri-
minal de 1882, vigentes ambas durante todo el siglo
XXy en los inicios del XX! pues la Civil, aunque sufrié
medificaciones importantes a io largo de su vigencia,
ha permanecido vigente hasta que entrd en vigor en
eneroc de 2001 la nueva LEC 2000Q; y la de Enjuicia-
miento Criminal todavia se halla vigente.

Se puede decir, pues. que sl Tribunal Supremo en
su origen fue concebido tanto en el sistema francés
como en el sistema espafiol como un érgano jurisdic-
cional encargado de una funcidén “nomofilactica™, o,
con mayor precisién, de una funcién de unificacion
doctrinal mas conectada con los principios de igual-

- La realidad es que la funcion del actual TS no es propiamen-
te "nomofilactica”, a pesar de que se suale emplear aste término,
en cuanfo su funcion no es proplamente la de tutelar la adecuada
interpretacion de la Ley sino garantizar una aplicacion unitaria da
la misma, y no solo de la ley sino mejor de la “lagalidad™ qua en-
gleba la ley, la jurisprudencia y la doctrina consfitucional. Por eso
le:s mas propio hablar de funcién unifermadora qua “nomofi-
achca”

dad en la aplicacién de la Ley y de seguridad juridica
que con la solucion de un problema litigioso concreto.

[I.2. Evolucion de dicha situacion hasta
el momento presente

Aquella funcién original fue sustituida posterior-
mente, con proyeccion hasta nuestros dias, por otra
mas campleja por la que se pretendid que a través
del recurso de casacion se protegiera no solo aquel
interés publico en la funcién uniformadora sino tam-
bién el interés particular de los litigantes en el proce-
so En efecto, la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881
—LEC a panrtir de ahora— sustituyd aquella exclusi-
va funcion que desde su origen tenia atribuida el TS
para pasar a concebirlo como un érgano que, ade-
mas, diera tutela al derecho de los litigantes, y lo hizo
a través del "recurso de casacién” a pesar de que ya
no tenia sélo por objeto “casar” o “anular” sino tam-
bién resolver sobre el fondo de lo discutido en el con-
creto proceso de que se tratara.

La atribucién al Tribunal Supremo de la defensa del
“lus litigatoris™ exigia cambios importantes en la regu-
lacion de aguel recurso de casacion, y entre ellos la
posibilidad de que dicho Tribunal pudiera modificar
los hechos apreciados por los jusces y tribunales de
instancia, posikilidad que se llevo a cabo mediante la
introduccién de un motivo de casacion por errorenla
apreciacion de la prueba (posibilidad ampliada en
1984 y mas reducida en 1932), con lo cual el recurso
de casacion, a pesar de que nunca fue llegado a defi-
nir como una “instancia”, pues nuncapermitié al TS la
practica de nuevas prugbas ni una completa valora-
cién de todas las pruebas por 1o que nunca fue un
“nuevo juicio” y por lo tanto una tercera instancia, sin
embargo supuso una modificacidén importantisima
sobre aquella funcion inicial hasta el punto de que,
sin perder aquella funcién ‘unificadora”, bien puede
decirse que past a ocupar un primer plano la funcion
“juzgadora” del Tribunal®. Esta finalidad como Juez

i Posicidn defendida por otra parte por un importants sector de
la docftrina procesalista en algun momento. Recordames como,
sobre esfa regulacidn de la LEC 1BB1, el insigna pracesalista
D. Jaime Guasp, al hablar del fundamento de la casacién racha-
zaba de plana lo que denominaba "las apalagias de la casacion
fundadas en la expaosicion de lo que se suponen ser sus objeti-
vos fundamentales. la profeccion de la ley. ¢ funcion nomohlach-
ca, ¥ la unificacian de la ley, o funcién uniformadora”, diciendo lo
siguienta sobre ello. * Por lo que foca a ia funcidn nomofilactca.
su afirmacibn obedece sdlo al error que ve en los Tribunales de
Justicia organismes dedicados a acfuar o profeger al derecho,
sea el doarecho subjetivo de los particulares, sea el que ahora
suele recogerse mas fracusntemente: el derecho abjefiva, consi-
derado comeo un todo Pero un proceso no es un instifufo dasti-
nado a proteger el ordanamiento jundico, per lo que si la casa-
cion es verdaderamante un ante procasal y no un aparato

oliticn, mas ¢ menos vergonzants 6 mas o menecs disimulado, la
uncién da proteccion del crdenamiento jundico tiene qus serle di-
recfa e inmediatamente ajena. De la misma manera, en lo que teca
a la lamada funcion uniformadora. En un proceso no se trata de
consaguir |a igualdad en la determinacion o en la aplicacién de la
ley, la unidad del ardenamiento juridico, 1a resolucion da lagunas o
de conlradicaiones, ya que tedo asto es el instrumental del proce-
s0: pera su verdadera finalidad es otra muy distintos. Una cosa es,
en efecto. que al aplicar la ley los Tnbunales se guien por un crite-
rio 16gico de uniforridad. y otra cosa es qus se monta un Tnbunal
con la finahdad exclusiva de lograrla. De esta modo solo 58 consi-
gue desnaturalizar la verdadera esencia de la funcién junsdiccio-
nal . La defensa de la ley y la umformidad de su aplicacion
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del caso es mucho mas ctara en la Ley de Enjuicia-
miente Criminal de 1882 —_LECRIM—, que se halla
todavia en vigor y permite incluso una mayor ampli-
tud en la modificacion de los hechos como puede
deducirse de lo previsto en el articulo 849 de Ja mis-
ma Ley, hasta el punto de que ha permitide a la Sala
22 sostener y al Tribunal Constitucional aceptar que
el recurso de casacidn penal equivale a la doble ins-
tancia ante un Tribunal Superior exigidas como dere-
cho a todo condenado en un proceso penal, tanto por
el Pacto Internacicnal de Derechos Civiles y Politicos
—art. 14.5—, como por et Pratocolo n? 7 del Conve-
nio para la Proteccion de los Derechos Humanos de
22 de noviembre de 19844, en criterio que, sin embar-
go, ha sido claramente cuestionado por la decisién
del Comité de Derechos Humanos de las Nacicnes
Unidas de 20 de julio de 2000, dictada al amparo del
articulo 28 del Pacto Internacional antes citado en &l
caso conocido como Cesareo Gdmez . Y todavia lo
fue mucho mas en la regulacién de los recursos con-
tencioso administrativos ante la actual Sala 3% del Tri-
bunal Supremao prevista en su Ley Reguladora de 27-
12-1956 en la que a dicho Tribunal (entonces con
tres Salas dedicadas a esa funcién), tan sélo se le
reconocian funcicnes en primera o en segunda ins-
tancia, no habiéndose previste el conocimiento porla
misma de recurse de casacidén como recurso extraor-
dinario hasta que lo previd la LOPJ. Por su parte, la
Sala de lo Social se rigié desde su creacion hasta la
importante reforma de 1990 que veremos, por crite-
rios cuasi-idénticos alos de la LEC.

Esta funcién del TS como Tribunal de Justicia cons-
tituide en interés de los particulares o litigantes no
impidié en ningin momento, sin embarge, que de for-
ma indirecta, o, al margen de aquella finalidad princi-
pal, que dicho Tribunal siguiera ejerciendo aguella
funcidn unificadora para [a que inicialmente se cred, y
ello por cuanto, a pesar de que en la tradicion juridica
espariola la doctrina de los tribunales no se considerd
nunca fuente del derecho, si que fue posible desde un
principio —en el régimen de la LEC—, interponer un
recurso de casacién “por infraccidon de doctrina
legal™—en su primera redaccion— o por infraccion de
la "jurisprudencia” —esto a partir de la reforma introdu-
cida por la Ley 34/1984, de 6 de agosto—, lo que ha
hecho siempre posible la reiteracion por el TS de una
doctrina que, constituida en un deber de respetarla
por parte de los situados en un grado jurisdiccional
inferior ha ido necesariamente “unificando” los crite-
rios de interpretacién’, puesto que la falta de segui-

ne son, en modo alguno, tareas procesales; si hacen falta meca-
nismos especialmente dedicados a concederlas, tendran que
crearse ad hoc y hacerlos encarnar en inshtuciones distintas a
las del praceso, el cual, por su idea definidora de salisfaccion de
pretensiones, queda siempra al margen de esos supuestos chje-
ftivos fundamentales™. En J. Guasp. “Derecho Procesal Civil™.
Tomo Segundo. Parte especial Pags. B09 y 810. Instituto de
Estudios Politicos 1968.

* En tal sentido pueden verse SSTC 123/83, de 6 de diciembre,
54/84, de 4 de mayo, 60/85 de 6 de maro, o 162/2002, de 18 de
septiembre, aunque ésta dltima con algunas reticencias, y las
sentencias de 1a propia Saia 22 del TS 1589/1997. de 29 de di-
clembre, 801/1998, de 4 de Junin 0 129/20C0. de 8 de lebrero, en-
ire otras.
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miento por estos tribunales de instancia de aquella
jurisprudencia podia conducir a que sus sentencias
fueran casadas o revocadas por aquél.

Por otra parte, aunque a traves del recurso de
casacion o de apelacidn, la funcién principal atribuida
por las diversas Leyes Procesales mencionadas al
Tribunal Supremo haya sido la defensa directa del
“ius litigatoris”, y s6io a través de la institucién del
recurso de casacion fundado en la infraccion de la
“jurisprudencia” se articulara de forma indirecta la del
“ius constitutionis”, el legislador espariol nunca olvidd
el origen del TS como unificador de doctrina y ya en
la propia LEC 1881 —art. 1782— se articuld un
medio de impugnacion de sentencias firmes denomi-
nado “recursc de casacion en interés de la ley —muy
discutido por la doctrina y posteriormente derogado
por la Ley 34/1984—, directamente encargado de la
defensa en exclusiva del “jus constitutionis” caracte-
rizado dicho recurso porque solo estaba legitimado
para interponerlo el Ministerio Fiscal, pero funda-
mentalmente porque las sentencias que en el mismo
se dictaran sélo servian para crear jurisprudencia
sobre las cuestiones legales discutidas y resueltas
en el pleito, pera sin que por ello quedara alterada la
ejecutoria ni afectados los derechos de las partes.
Este mismo recurso, con sus propias peculiaridades
pero con su misma finalidad y denominacién —arts.
185y s5. del texto de 1980— fue recogido en las suce-
sivas Leyes de Procedimiento Laboral hasta 1990. ¥
un recurso con la misma caracteristica y finalidad fue
introducido en la Ley reguladora de la Jurisdiccion
contencioso-administrativa de 1956 —art. 101 de la
misma—, concebido como un recurso de apelacidn
extraordinario “en interés de ley” para el que estaba
legitimado el Abogado del Estada, y con los mismos y
exclusivos efectos jurisprudenciales.

Inclusa, a través del recurso de casacidn regulado
en las leyes procesales civiles, penales y laborales,
la finalidad del TS come unificador del ordenamien-
to juridico era consustancial a su propia configura-
cidén como recurso extraordinario, pues, a pesar de
ta posibilidad que se concedia al Tribunal de casa-
cion de modificar en alguna medida los hechos so-
bre los que el Tribunal “a quo” habia dictado su sen-
tencia, nunca dicho recurso pudo ser calificado —a
salvo la pirueta que antes se ha sefalado en la ca-
sacion penal— como una segunda o tercera instan-
cia, entendida ésta como un “segundo juicio” o "re-
vissio prioris instanciae” dentro de un mismo
proceso, sinc gue este recurso siempre tuvo reco-
nocida la naturaleza de extraordinario en cuanto
que, a pesar de aquella limitada posibilidad de mo-
dificar los hechos probados. su funcién no era tanto
la de revisar la instancia anterior sing la de la legali-
dad de la sentencia.

EI TS, pues, a traves del instrumento denominado
“‘recursa de casacion” que le fue otargado por as le-
yes procesales tuvo siempre atribuida una funcién

® Acerca dal angen del origen del concepto “doctrina legal”
y su introduccron en el recursa de casacion ver el trabajo de
Fairen Guillen Victor en “La doctrina legal y el control de los
hechos en la casacion civil y laboral espanola”, Tomo Il del hbro
“Temas del Ordenamiente Procesal’, pags 1003 y sgs Edit Tec-
nos —1969—.



de naturaleza publica en cuanto dirigida a conseguir
la uniforme aplicacion de la ley por todos los tribu-
nales dentro dal &mbito de aplicacidn de aquélla, y
sismpre se mantuvo esa funcidn aunque durante la
vigencia de las Leyes de Procedimiento Civil y
Penal durante todo el siglo XX |a haya compatibili-
zado con lg de tutelar en alguna medida el “ius liti-
gatoris”.

Esta funcion del TS como organo de tutela del "ius
litigatoris" esta evolucionando, sin embargo, en los
Gltimos tiempos hacia el punto de partida, o sea, ha-
cia su funcidn original de Tribunal encargado del
“ius constitutionis”, y ello por las siguientes razones:

a) Elincremento constante de los indices
de litigiosidad

Si ya desde un primer momento se vio cdmo el Tri-
bunal Supremo no podia conocer de todos las con-
traversias que se producian en un sociedad rural de
poco mas de quince millones de habitantes como era
la espaniola de los afios 1881 o 18825, es Idgico pen-
sar que a medida que la sociedad ha incrementado
su poblacion hasta los actuales cuarenta y cuatro
millones y ha adquirido mayor complejidad interna,
las posibilidades de intervencidn de dicho Tribunal
han sido cada vez menores. Es cierto que esa com-
plejidad ha llevado al incremento de plazas de
Magistrado y a la creacion sucesiva de nuevas Salas
comao ocurrié con las Salas de lo Contencicso Admi-
nistrativo, de lo Social y de lo Militar, de las que en su
origen carecid; asi como a una redistribucion de las
competencias originales del TS hacia otros tribuna-
les nuevos —Tribunal Central de Trabajo en su dia,
Audiencia Nacional mas tarde y ahora, o0 hacia los
Tribunales Superiores de Justicia—, pero todo el
mundo conoce los atavicos retrasos en resolver los
asuntos de algunas Salas del Tribunal Supremo,
como en la actualidad aun puede apreciarse funda-
mentaimente en las Salas 12 y 3?, resolviendo recur-
50s que se presentaron cuatro 0 cinco anos antes’.

La realidad es que la litigiosidad se incrementa por
afios y ello es debido a multiples tactores, unos com-
pletamente justificados y razonables cuales los que
derivan del incremento de la poblacidn (en cien anos
se ha mas que duplicado) y por lo tanto de los con-
flictos entre personas, los que derivan de una mayor
concienciacion ciudadana acerca de sus derechos,
del incremento real de esos derechos {producida a
partir de la Constitucidn de 1978), o del aumento del
poder econdémico y social de la poblacion que hace

& Segln el censo inmediatamente antencr a 1881 {en el afc
1877), la poblacién esgaﬁola, incluida la continental, la insular y
la del las plazas de soberania, se concretaba en 16.622 175

7 Al 31 de diciembre de 2004 la Sala 12 del TS, que habfa in-
gresadc durante el afio 2004 un lotal de 4.608 asuntos, tenia
pendientes por arrastre de afos anteriores un total de 12.339
asuntos; la Sala 2%, que habia registrado 4 159 tenia un total de
4 483 asuntos pendienies. la Sala 3? registro una entrada de
13.313 asuntos y tenia pendientes de resolver 26.911; la Sala 4?
gue habia registrado 5.823 tenia en tramite y pendientes de re-
solver 5.559, y la Sala 5%, que habia registrado 271, tenia pen-
dientes de resclver 230 asuntos.

posible la defensa de sus intereses con mayor facili-
dad (se ha pasado de una poblacidn rurai, analfabe-
ta, y depauperada, a una poblacion abierta, con
salarios mas o menos garantizados, con un cierto
nivel cultural y en definitiva con una cierta indepen-
dencia econdmica); en otras ocasiones el incremen-
to obedece a razones menos justificadas como ocu-
rreé con el que deriva de un mal o defectuoso
funcionamiento de algunas administraciones publi-
¢as (creadoras de multiplicidad de recursos judicia-
les por su falta de interés en acomodar a derecho sus
propias resoluciones), o los que derivan de la prolife-
racion de despachos de Abogados, todos ellos nece-
sitados de sobrevivir y no todos con Ia formacion juri-
dica necesaria, lo que da como resultado que no
todos los pleitos o recursos jurisdiccionales tengan la
suficiente justificacion.

b) La compleja constitucion territorial
y organizativa del Estado espariol

En nuestro pais, la situacion original de una sola
nacion con un solo Estado y por lo tanto con un solo
Poder ejecutiva y un s0lo Poder legistativo, necesita-
dos de un anico Poder judicial, controlador del prime-
ro y efectivo aplicador de las normas legales emana-
das del segundo. ha pasado al badl de los recuerdos.
En efecto, desde las previsiones contenidas en la
Constitucion Espanola de 1978, con todo su poste-
rior desarrgllo estatutario —todavia en plena activi-
dad en la primavera de 2005 en gue se redactan
estas notas—, el poder legislativo no es unico, sino
que hay diecisiete Comunidades autdnomas con
otros tantos parlamentos legitimados para dictar
leyes en muy diversas materias, mas otros tantos
Gobiernos autondmicos con poderes ejecutives no
solo de su propia legislacion sino incluso de parte de
la legislacion estatal; pero todos ellos coexisten con
el Poder Legislativo estatal, el Poder sjecutivo cen-
tral, y, a su vez, con miles de Ayuntamientos con su
propia autonomia para reglamentar en determinadas
materias. Sin olvidar tampoco la “capacidad normati-
va’ que la Constitucidn ha otorgado igualmente a
determinadas grganizaciones sociales coma son los
Sindicatos o las Organizaciones de empresarios, a
través de la negociacién colectiva.

La complgjidad cada vez mayor del entramado
legislativo y social antes expresada tiene, exige, ade-
mas, que se respete el principio de unidad jurisdic-
cional que se contiene en el articulo 117 de la
Constitucién, lo que impide crear jurisdicciones terri-
toriales separadas del tronco principal cual gcurre
con normalidad en los Estados federales. Esta aco-
modacion entre tan importante complejidad y la
necesaria unidad fue abordada y tratd de ser resuel-
ta en la nueva organizacion del poder judicial que se
constatd en la LOPJ de 1985, mediante la articula-
cién de un Poder Judicial Unico dividido en cuatro
ordenes jurisdiccionales tipicos, mas el militar que
funciona por separado en las instancias, en la cabe-
za de los cuales figura la correspondiente Sala, para
terminar las cinco Salas por configurar lo que es el
Tribunal Suprema {que. debido a dicha composicidn,
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no resuelve como un solc Tribunal sino como cinco,
una por orden jurisdiccional). Por debajo dal Tribunal
Supremo (entendido siempre io de “debajo” en el
solo sentido organico) se crearon |os llamadaos Tribu-
nates Superiores de Justicia —uno en cada Comuni-
dad Auténoma—, y se mantuvieron con su antigua
configuracién aproximada las antericres Audiencias
Provinciales y los Juzgados de Partido, si bien, se
suprimi® |a antigua Justicia Municipal que pasé a
integrarse de plenc en la “Onica jurisdiccién™ asi
organizada. Ahora bien, esta LOPJ que cre6 esta
nueva arganizacion no doto a los nuevoes drganoes de
unas nuevas funciones como hubiera sido |égico, o
por lo menos, nc les doto de funciones que se aco-
modaran a la nueva situacion, pues el Tribunal
Supremo siguid siendo en todos sus drdenes un Tri-
bunal encargado de los recursos de casacién que las
partes planteaban segln sus propios intereses y por
lo tanto con su configuracién tradicional, los Tribuna-
les Superiores no se constituyeron como instancias
judiciales ultimas del respectivo territoric autonémi-
co, salvo en lo Contencioso administrativo y en o
Social (en cada case por razones y con alcance dis-
tinto}e, pero no se innovd practicamente nada en los
érdenes penal y civil a pesar de la creacion de la Sala
Civil y Penal a la que se le atribuyeron muy limitadas
competencias. Todo ello a pesar de que en el articu-
lo 152 de la Constitucién, con criterio reiterado en la
mayor parte de los Estatutos de Autonomia se habia
previsto que, sin perjuicio de lo dispuesto en el arti-
culo 123, o sea, sin perjuicio de que el Tribunal
Supremo es el drgano superior en todos los 6rdenes
jurisdiccionales “las sucesivas instancias procesa-
les, en su caso, se agotaran ante drganos judiciales
radicados en el mismo territorio de la Comunidad
Autdnoma en que esté el drgano competente en pri-
mera instancia”, con |la posibilidad anadida, tambien
prevista en el mismo articulo 152 de que en cada
Comunidad Auténoma se creara un Tribunal Supe-
rior de Justicia.

c} La relativa dificuitad de compaginar en un
recurso cuyo objeto es la tulela del “ius
litigatoris” la defensa del “ius constitutionis”

No hay que perder de vista que la funcién de un
Tribunal encargado de resolver un concreto pleito
sobre elementos de hecho fijados por otro ante el
que se practicaron las pruebas, puede dar una solu-
cion en dereche que no sea acomaodada a otro su-
puesto semejante en el que la situacion factica ven-
ga precisada de forma diferente. Esta realidad
permite afirmar que no siempre con ocasion del co-
nocimiento de un recurso “en interes del particular”

& Pues la que se hizo con lo conmtencioso fue mantener las com-
petencias que ya leman las Salas preexistentes, aungue reser-
vando a las Salas de los Tribunales Superores el conocimienta
en tnica instancia y sin recurso de casacion de los recursos con-
tencicse-administrativos fundados en la infraccidn de normas de
ta propta Comunidad Autdnoma —art 86 LICAde 1998—;yenlo
Socral atribuirtes, en esencia, el conocimiento en su territorio de
lo que hasta entonces era competencia del Trbunal Central de
Trabajo gue se suprimia, a partr de la LPL de 1990.

66

es facil conseguir una sentencia que satisfaga en in-
terés general —el "ius constitutionis"— creando ju-
risprudencia, puesto que |a justicia del caso puede
no estar claramente conectada con la aplicacion de
la Ley a otros casos, y no solo por la antedicha vin-
culacién de dicho Tribunal a unos hechos preesta-
blecidos que no tienen por qué ser iguales en cada
supuesto, sinc porgue la necesidad de resolver so-
bre un supuesto particular con criterios de justicia
lleva en muchas ocasiones a interpretar la norma en
funcion de los planteamientos propios y exclusivos
del caso concreto, para obtener la justicia que en
realidad se le estd demandado al Tribunal. Esto es
asi en la realidad practica y ello se aprecia en las
inevitables sentencias discrepantes apreciadas en
cualquier estudio histdrico que se haga sobre la ju-
risprudencia del propio Tribunal Supremo

Ya hemos wisto, por otra parte, que el incremento
de |a litigiosidad que antes se indicd pasa a hacer
incompatible |a tutela del “ius litigatoris™ por parte del
Tribunal Supremo puesto que no puede en modo al-
guno llegar a resolver todos los pleitos que le permi-
tirian cumplir su funcién unificadora, y ello lo ha de-
mostrado la historia judicial y la realidad presente de
dicho Tribunal, atascado en todas sus Salas pero
fundamentalmente en [a Sala de lo Civil y en la de lo
Contencioso-administrativo que son las Salas en las
que el sistema de recursos establecido ha primado
en mayor medida la defensa del “ius litigateris™ fren-
te a la del “ius constitucionis”

I1.3. Sitwacion actual y perspectivas de futuro

Todas estas razones han hecho que, aungue sin
un criterio que pueda considerarse definitivo se
haya iniciado en nuestra legislacion, a partir de
1990, un caming legislativo encaminado a conseguir
gue el Tribunal Supremo pase a ser el drgano de
justicia encargado de establecer los criterios de in-
terpretacion y aplicacion de la Ley estatal mediante
una o diversas modalidades de recurso dirigidas a
conseguir directamente tal finalidad como lo fue en
su origen. Los pasos seguidos en esa direccion por
el legislador espafiol se han concretado hasta ahora
en los siguientes:

1) Esta labor de “cambio funcional” en relacién con
la actividad del TS se inicig conla Ley 7/1989, de 12
de abril, de Bases del Procedimienta Laboral en cuya
Exposicién de Motivos (punto 1lI} ya se sefialé cdmo,
con la atribucion a las Salas de lo Social de los Tribu-
nales Superiores de Justicia del recurso de suplica-
cién y al Tribunal Supremo el recurso de casacidn
para la unificacion de doctrina “de un lado se cumple,
y en términos rigurosos, la previsién contenida en el
articulo 152, parrafo 3° de la constitucion; de otro se
fortalece la funcién casacional del Tribunal Supre-
mo”. Mediante ia regulacion de ese recurso de casa-
cidn unificador en la Base Trigesimoquinta —y des-
pués en los textos legisiativos que la desarrollaron,
tanto en el TALPL de 1990, como en el Texto Refun-
dido vigente aprobado por el Real Decreto Legislati-
v0 2/1995, de 7 de abril— introdujo una modalidad de
recurso que, aun cuando tienen legitimaciéon para



interponerlo tanto las partes como el Ministerio Fis-
cal, y aun cuando la sentencia que lo resuelva produ-
ce efectos en el pleito seguido entre los litigantes, sin
embarge no es admisible por el sélo hecho de que el
recurrente entienda que la sentencia recurrida ha
incurrido en infraccién de una norma juridica, sino
sole cuande concurre la circunstancia de que la sen-
tencia recurrida es “contradictoria” con otra previa-
mente dictada por la misma o por otra Sala de lo
Sccial de un Tribunal Superior o por la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo, con lo que inmedia-
tamente se aprecia que el presupuesto de admision
del recurso no es la denuncia de un interés de parte,
sino la denuncia de una centradiccion entre senten-
cias acreditada en la aplicacion de una misma nor-
mativa. En esta modalidad de recurso, pues, la clave
del mismo no se sitda en el interés de un recurrente
demandante de justicia sino en el hecho de que se
haya preducido aquella contradiccion interpretativa
entre dos sentencias dictadas sobre supuestos facti-
cos sustancialmente iguales, lo gue indica claramen-
te, de acuerdo con su propia denominacion, que el
mismo no se halla establecido en defensa de! “ius liti-
gatorig”, sino en atencion al “ius constitutionis” aun-
gue también desempefie aguella funcién de forma
indirecta y secundaria puesto que la sentencia que
se dicte también habra de resolver sobre el fondo. Se
podria decir por ello, que con este recurse se han
invertido las finalidades del tradicional recurso de
casacién de la LEC 1881, pues migntras en aquél,
como hemos visto, la funcién principal y directa venia
constituida por la defensa del "ius litigatoris” y sélo de
forma paralela se unificaba doctrina, en este nuevo
recurso la invalidad principal y directa es la “unifica-
dora” y la indirecta la consecucion de 1a justicia para
el caso concreto.

2) En esta misma direccién se situd la Ley requ-
ladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa
—Ley 29/1998, de 13 de julio, en adelante LRJICA—,
pues aun cuando, por diversas razones propias de
este orden jurisdiccional en su funcion de control de
la legalidad del poder ejecutivo, ha mantenido la
Sala 32 del Tribunal Supremo como Tribunal de pri-
mera instancia en relacién con algunas materias®, e
introdujo un recurso de casacion semejante al tradi-
cionat de la LEC 1881 contra determinadas senten-
cias y autos que especificados en los articulos 86 y
87 de la Ley jurisdiccional'® dictadas por las respec-
tivas Salas de los Tribunales Superiores de Justicia,

? La Sala 32 del TS concce coma Tribunal unice ¥ en instancia
igualmente tinica de los recursas contanciosa-administrativoe
gue $o Interpengan centra actas y disposiciones emanadoes

e altos érganos dal Estado, designados aspacificamente en
el articulo 12, apartados 1 y 3 de su Ley Reguladora.

% Con la importante novedad de que ha prevista en al articulo
86.4 de dicha Ley que. a pesar de que porla cuantia o por la ma-
teria cupiera admitir el recurso de casacion, las sentencias dicta-
das por las Salas de lo Contencioso de los TTSSJJ “sdlo seran
susceptibies de casacién si el recurso pretende fundarse en in-
fraccion de narmas de derecho estatal o comunitario europeo
que saa relevante y determinante del fallo recurrido. ..", lo que
elimina la posibilidad de recurses ante el TS cuande 1a nerma in-
vocada sea autonémica Ello significa tante come reconocer a di-
chas Salas de los TTS3.J el caracter de Tribunal supenaor y ulti-
mo en la interpretacion y aplicacidn de la normativa de aquella
procedencia.

la novedad mas importante a los efectos que nos
ocupan es gue haya previstd un recurso de casa-
cién para la unificacion de doctrina, fundado en la
existencia de contradiceidn, contra sentencias dicta-
das bien por 1a propia Sala del Tribunal Supremo
{con competencia para &l caso atribuida a una
Seccion “ad hoc” dentro de la Sala 32 —art. 96.6
LRJCA—), por la Audiencia Nacional o por los
Tribunales Supetiores de Justicia “cuando respecto
a los mismos litigantes u otros diferentes en idéntica
situacion, y en métito a hechos, fundamentos y pre-
tensiones sustancialmente iguales se hubiere llega-
do a pronunciamientos distintos”, y siempre que no
sean susceptibles de recurso de casacion ordinario
o no alcancen dsterminada cuantia o se refieran a
determinadas cuesticnes expresamente excluidas
del mismo —art. 96, 3 y 4—. Este recurso esta fun-
dado en la existencia de contradiccion y articulado
bajo las mismas prismas que el de la misma deno-
minacién establecido y regulado en la LPL antes vis-
ta, uno y otro claramente dirigidos a la defensa del
“ius constitutionis” como ya se dijo, aunque de for-
ma paralela sirven para tutelar el "ius legislatoris”.

Pero las novedades de la LJCA no terminan aqui
pues en ella se han previsto dos instrumentos de tu-
tela de la aplicacién uniforme del ordenamiento juri-
dico de forma exclusiva, cuales son &l “recurso de
casacion en interés de Ley" y el planteamigento posi-
ble por parte de los Tribunales “inferiores” de l1a lla-
mada “cuestidon de legalidad”. El recurso en interés
de ley se halla previsto contra las sentencias que
hayan dictado en dnica instancia los Jueces de lo
Contencioso-administrativo, y las pronunciadas por
las Salas de los TTSSJJ o la Audiencia Nacional en
unica o en segunda instancia, cuande ne sean sus-
ceptibles de ser recurridas por la via dsl recurso
de casacién tradicional ni del recurso de unifica-
cién —art. 100—. Este recurso, como su nombre in-
dica, solo viene previsto en interés de ley, o sea s6lo
en defensa del interés general, ¢, como dice la Ley,
cuando los legitimados para interponerlo “estimen
gravemente dafosa para el interés general y errd-
nea la resolucion dictada”. En congruencia con la fi-
nalidad que persigue este recurso no estan legitima-
das para interponerlo las partes litigantes sino sdlo
determinados organismos publicos y el Ministerio
Fiscal, y, a su vez, la sentencia que se dicte “respe-
tara, en todo casoe, la situacion juridica particular de-
rivada de la sentencia recurrida, y cuando fuere es-
timatoria, fijara en el fallo la doctrina legal” y “en este
caso se publicara en el BOE y a partir de su inser-
¢ién en él vinculard a todos los Jueces y Tribunales
inferiores en grado de este orden jurisdiccional”. A
este respecto llama la atencion que la misma LJCA
tiene regulado en el articulo 101 otro recurso en in-
terés de Ley ante la Sala correspondiente de lo con-
tencioso-administrativo de un Tribunal Superior con-
tra las sentencias que dicten los Jueces de lo
contencioso de un mismo territorio y cuando se trate
de obtener una correcta interpretacion de las nor-
mas autonémicas.

La "cuestion de legalidad” —arts. 27 y 123 y ss.
LJCA— es calificada por el legislador como un re-
curso indirecto que habran de plantear los Juzgados
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o Tribunales que hayan dictado sentencia estimate-
ria de la pretensién deducida contra un acto admi-
nistrativo por entender que es ilegal la disposicion
general aplicada y carecen de competencia propia
para declarar la ilegalidad directa de la norma en
cuestion; en tal caso, el Juzgado o Tribunal que no
aplicd una disposicién reglamentaria por considerar-
la ilegal habra de plantear ante el Tribunal com-
petente para declarar aquella ilegalidad de forma di-
recta y después de haber adquirido firmeza su
sentencia, lo que se denomina “cuestion de ilegali-
dad” con la finalidad de que el Tribunal “ad quem”
declare en un nuevo proceso si aquella disposicién
aplicada y declarada ilegal lo era o no con efecios
generales. La sentencia gue dicte en este caso el
Tribunal “ad quem” no producird efectos sobre la
cuestién concreta ya decidida, pero servira para fu-
turos procedimientos. Como puede apreciarse, aqui
no estamos en presencia de un recurse contra una
sentencia ni menos de un procedimiento en defensa
del “ius htigatoris”, sino de un medio dedicado a ob-
tener para el futuro una adecuada interpretacion de
una norma discutida y discutible en cuanto a su aco-
modacion a la Ley. Como dice la Exposicién de
Motivos de la LJCA —apartado V— se trata de un
“remedic técnico tendente a reforzar la seguridad ju-
ridica”, y se halla inspirado en lo que, con otro al-
cance, se persigue con la cueslion de inconstitucio-
nalidad prevista en el articulo 103 CE.

3) La reforma de la casacion en la LEC 2000. En
la tradicion de la LEC 1881, la Sala 12 del Tribunal
Supremo conocia sustancialmente de los recursos
de casacion contra las sentencias dictadas por las
Audiencias Provinciales en materia civil, aungue no
en todas las materias y s6lo cuando alcanzaban de-
terminadas cuantias. Asi articulado el recurso, te-
niendo en cuenta que cabia interponerlo contra un
gran numero de sentencias dictadas por el total de
las cincuenta Audiencias Provinciales, esta Sala lle-
g9 a acumular un retraso de mas de quince mil re-
cursos con respuestas judiciales superiores a los
cinco anos, lo que, ademas, le suponia incurrir en
contradicciones no facilmente justificables o incluso
doctrinas no siempre defendibles. En cualquier
caso, el mero retraso derivado de la acumulacion de
asuntos suponia —y estamos todavia en una situa-
cidn parecida por los numeros que antes se sefala-
ron—, una denegacion objetiva de justicia.

La nueva LEC 2000 ha aboardado los problemas
de esta Sala mediante varias opciones muy claras:
a) por un lado separando los recursos por infraccidn
de ley sustantiva de los recursos por infraccion de
ley procesal, y atribuyendo el conocimiento de estos
ultimos a las Salas de lo Civil y Penal de los
Tribunales Supericres de Justicia —art. 468 LEC—;
b) situando en las Salas de lo Civil y Penal de los
Tribunales Superiores de Justicia el conocimiento
de los recursos de casacién gue procedan contra
las resoluciones de las Audiencias Provinciales de
la Comunidad Autdnoma “siempre que el recurso se
funde, exclusivamente o junto a otros motivos, en
infraccién de las normas de Derecho civil, foral o es-
pecial propio de la Comunidad y cuando el Estatuto
de Autonomia haya pravisto esta atribucion; y c) re-
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duciendo las posibilidades de utilizacién del recurso
de casacidn por infraccién de ley para concretario a
supuestos muy limitados, cuales son las sentencias
dictadas en demanda de tutela de derechos funda-
mentales, aquellos en los que la cuantia del asunto
exceda de 25,000.000 ptas (ahora 150.000 euros) y
respecto de las restantes sdlo “cuando |a resolucion
del recurso presente interés casacional”. A este res-
pecto el legislador ha establecide que "se conside-
rard que un recurso presenta interés casacional
cuando la sentencia recurrida se oponga a doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo © resuelva
puntos o cuestiones sobre los que exista jurispru-
dencia contradictoria de las Audiencias Provinciales
o apligue normas que no Heven mas de cinco anos
en vigor siempre qua, en aste Ultime caso, no exis-
tiese doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo
relativa a normas anteriores de igual o similar conte-
nido” , con la particularidad de que a los recurrentes
se les exige en la preparacion del recurso basado
en la existencia de “interés casacicnal” que cite las
sentencias que contradicen la doctrina contradicto-
ria —art. 479—, pudiendo por esa falta ser inadmiti-
do el recurso —art. 483—.

Cabe anadir que tambien previd el legislador un
“recurso en interés de ley” contra las sentencias dic-
tadas por las Salas de lo Civil y Penal de los
Tribunales Superiores de Justicia al resolver “recur-
505 extraordinarios por infraccidn de ley procesal” y
mantuvieran criterios discrepantes —art. 490—;
pero hoy por hoy no tiene ninguna vigencia este pre-
cepto en tanto en cuanto tampoco se ha puesto en
marcha la competencia de dichas Salas para cono-
cer de aquel recurso extraordinario al no haber sido
dictada la Ley Organica que habria de poner en vi-
gor dichos preceptos, de conformidad con lo previs-
to en la Disposicion Transitoria 162 de la LEC.

De todo ello lo mas importante es resaltar que las
nuevas competencias de la Sala 12 en materia civil y
mercantil se concretan en el mantenimiento de la fute-
la del "ius litigatoris” por la via de la casacion ordinaria
exclusivamente para los supuestos enlos que el obje-
to del litigo se concreta en la tutela de derechos fun-
damentales o superan los 150.000 euros, y en la pre-
vision de un recurso de casacion para la tutela del “ius
canstitutionis” en relacién con el resto de los recursos
en cuanta que sélo seran admitidos, porque sdla ten-
drén interés casacional, aquellos en los que se haya
producido contradiccidn doctrinal entre sentencias; io
que significa tanto como no es la infraccién de ley en
interés de las partes la que determina la admision del
recurso, sino el interés en obtener una aplicacion uni-
forme del ordenamiento juridico.

d) La situacién de la casacidn penal. A partir de la
realidad de que la Ley de Enjuiciamiento Criminal vi-
gente es la promulgada en el afo 1882, es logico
que sus planteamientos en relacién con el recurso
de casacion sean los propios de la época en que na-
cio, a pesar de que ha sido objeto de importantes re-
formas en muy diversas materias. Por lo tanto, la
competencia de la Sala 22 del TS pivota sobre el re-
curso de casacion tradicional, a salvo los supuestos
en que canoce en Unica instancia de la instruccion y
enjuiciamiento de delitos cometidos por los Altos



Cargos a los que se refieren los puntos 22 y 32 del
articulo 57.1 de la LOPJ, y sélo previd |a posibilidad
de un recurso de casacion contra las sentencias dic-
tadas en Unica instancia por las Audiencias Pro-
vinciales en una funcién que, como hemos visto
mas arriba, es dificil de catalogar, fundamentalmen-
te a partir de las exigencias de normas de Derecho
Internacional.

A través de sucesivas reformas la Sala 22 ha ido
variando su cometido inicial aunque con madifica-
ciones parciates necesitadas de una puesta al dia
necesaria para que dicha Sala cumpla su importan-
te funcidn unificadora de la aplicacidn de un ordena-
miento tan importante como el penal. Pero en la ac-
tualidad su funcién principal la desarrolla a través de
aquel recurso de casacion tradicional, con las parti-
cularidades siguientes: a) en uUnica instancia conoce
de la instruccion y el enjuiciamientc de los delitos
cometidos por aquellos Altos Cargos a los gue se
refiere el precitade articulo 57.1 LOPJ; b) del recur-
s0 de casacion contra sentencias dictadas por las
Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales
Superiores de Justicia en Unica o en segunda ins-
tancia tienen competencia penal en unica instancia
sobre delitos cometidos por determinados Altos
Cargos, de conformidad con lo previsto en el articu-
lo73. 1 a)y b) LOPJ, y en segunda a Unica instancia
segln los casos para conocer de delitos enjuiciados
por el Tribunal de Jurado —art. 846 bis a) LE-
CRIM— y ¢) Del recurso de casacién contra las dic-
tadas por las Audiencias Provinciales y Nacional en
juicio oral y Unica instancia en el enjuiciamiento de
los delitos calificados de graves. En todos estos ca-
508 no cabe duda de gue el TS esta conociendo en
instancia o en casacion en defensa del “ius litigato-
ris” de conformidad con la situacion tradicional ya
vista.

No se halla previsto ningiin recurso en unificacién
de doctrina ni en interés de ley que permita como fi-
nalidad directa |a unificacién de criterios interpretati-
vos en relacién con normas penales aplicables a
todo el territorio estatal, y que los distintas tribunales
aplican, de hecho, de farma distinta, con todo lo que
ello supone de injusticia manifiesta en tema tan deli-
cado, fundamentalmente, porque, dada la distribu-
cidn de materias entre los Juzgadaos y Tribunales en
la mayoria de los delitos las Ultima instancia esta
constituida por una seccién de la Audiencia Pro-
vincial no controlable ya no sélo por el Tribunal
Supremo sino siquiera por una instancia unificadora
regional ni provincial, con la enorme dispersion in-
terpretativa que elle acarrea.

Sdlo en leyes especiales al margen de 'a LECRIM
se han introducido novedades en materia penal, di-
rigidas a conseguir aquella finalidad publica que he-
mos visto se habia abierto en las diversas leyes
procesales ya observadas. Estas novedades se en-
cuentran en las siguientes leyes: a) en la Ley Orga-
nica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la res-
ponsabilidad penal de los menaores (LRPM), en cuyo
articulo 42.2 se previo un recurso de casacion para
la unificacion de doctrina, sin demasiadas concre-
ciones, pero gue fue interpretada por la Sala 22
como un recursc a favar del “ius constitutionis” con

expresa referencia a su semejanza con el regulado
en la LPL. Cual puede apreciarse en la sentencia
115/2003, de 3 de febrero, de dicha Sala ; y b)En la
Disposicion adicional quinta de la LOPJ segun la re-
daccién introducida en la misma por la Ley Organica
5/2003 al establecer en su apartade 7 la posibilidad
de un recurso de casacion par la unificacion de doc-
trina que podran interponer el Ministerio Fiscal y el
letrado del penado contra los Autos de las
Audiencias Provinciales o de la Audiencia Nacional
en determinados temas de ejecucién de penas, re-
curso que, a falta de una regulacidn especifica en la
norma, ha sido articulade por una resolucidn
acordada en Pleno de Magistrados de la Sala 2° de
fecha 22 de julio de 2004, y aplicado en su condi-
cion de recurso de unificacion semejante al de la
LPL y LJCA por sentencia de dicha Sala n® 3/2004,
de 30 de septiembre de 2004,

lll. EL FUTURO DEL TRIBUNAL SUPREMO
COMO ORGANO JURISDICCIONAL.
REFORMAS ORGANICAS Y PROCESALES
NECESARIAS

IIl.11. Punto de partida

Segun habremos podido apreciar a partir del so-
mero examen que se ha hecho de la trayectoria his-
torica del TS, éste drgano jurisdiceional ha sido con-
templado desde su origen como el maximo
intérprete de la Ley. pero ha sido utilizado en las dos
maneras en que padia hacérselo servir para esa fi-
nalidad: como érgano dedicado a la tutela exclusiva
de la unidad aplicativa del ordenamiento juridico
creando doctrina jurisprudencial, y comae organa de-
dicado a esa finalidad compatibilizandola con la tu-
tela de los derechos de las partes, en uno y aotro
caso normalmente a través del instrumento procesal
conacido como “recursg de casacion”, que, como
sefala la doctrina, entre ellos Diez-Picazo Gime-
nez", ha tratado de cumplir una triple funcién, a la
gue ya nos hemas referido de alguna forma mas
arriba: “de un lado la proteccion del lamado ius fiti-
gatoris, es decir, de los derechos e intereses de las
partes en el proceso; de otro lado, la proteccion del
llamado ius constitutionis, es decir, una finalidad gue
trasciende de los intereses individuales de las par-
tes consistente, de una parte, en asegurar que los
tribunales interpretan y aplican correctamente las le-
yes (funcién nomofilactica) y de otra parte, en sentar
criterios generales sabre la interpretacion y aplica-
cion del derecho, es decir, crear jurisprudencia’.

Esta variada funcion, articulada como lo ha sido 4
través del recurso de casacian tradicional, ya na la
puede cumplir este Tribunal por las variadas razo-
nes ya apuntadas, pero sobre todo por el hecho de
gue es imposible que un Tribunal resuelva todas o
gran numero de las controversias jurisdiccionales

" Diez-Picazo Jménez, |. “Derecho procesal ciwl” Editorial
Centro de Estudios Ramon Araeces, S A., 2000, pag 457
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gue se pudieran plantear. Pretender que en el mo-
mento actual el TS pueda seguir tutelando el jus fiti-
gatoris supondria incrementar de forma considera-
ble la dotacion de plazas de Magistrade del Tribunal
Supremo reduciendo, ademas, los supuestos en los
que este organo habria de intervenir, pero ambas
medidas, aun adoptadas con el mejor de los crite-
rios abocarian necesariamsnte a una reduccioén de
sus funciones coma protector del ius constitutionis,
puesto que estd demostrado que a mayor namero
de Magistrados mayores riesgos de contradicciones
en las propias rescluciones de dichc Tribunal v a
menor intervencion interpretativa del mismo mayor
dispersidn en los criterios de interpretacién.

Se impone, por lo tanto, dedicar al Tribunal
Supremo a su funcién maxima y pristina de érgano
garantizador de la correcta e igualitaria aplicacion
de las leyes en todo su dmbito de vigencia en de-
fensa del interés publico que se halla representado
por el ius constitutionis, reservando para los tribuna-
les situados en una escala organizativa inferior la
defensa del ius fitigatoris de acuerdo con la correcta
doctrina interpretativa marcada por aquél.

Esta necesidad ha sido apreciada correctamente
no solo por la mayor parte de la doctrina cientifica,
sino también por el Consejo General del Poder
Judicial como puede apreciarse en el importante
“Libroe Blancoe de la Justicia™?, y por el propic
Tribunal Supremo cuyo Presidente ya sefalé esta
necesidad en el discurso de apertura del afo judicial
de 1993-94 que versd sobre “La unificacién jurisdic-
cional, tarea fundamental del Tribunal Supremo” y
por su Sala de Gobierno en Acuerdo adoptado en el
afig 2003 dentro de un “Plan de refuerzo y moderni-
zacion del Tribunal Supremo” en el que propuse la
reforma del recurso de casacion al decir que “en Ii-
nea con lo que la doctrina viene insistentemente se-
falando, hay que repensar, segun las jurisdicciones,
el papel residual del Tribunal Supremo como érgano
de instancia y el sistema de recursos, de forma que
la casacidn quede disefiada como un recurso de
doctrina y no de instancia para la resolucion de
asuntos concretos en una instancia diferente de ca-
racter superior”, afiadiendo que "la redefinicion del
madelo de Casacion permitira atribuir mas amplias
competencias jurisdiccionales a los Tribunales Su-
periores de Justicia, lo que contribuira al reforza-
miento del modelo autenémico™,

Ya hemos visto, por otra parte, como el legislador
ha ido modificando a lo largo de los Ultimas afios la
normativa procesal en la direccidn de convertir al TS
en lo que la realidad practica ha decidide que solo
puede ser segun se ha indicado: defensor del jus
constitutionis en defensa del imerés general, por en-
cima de los intereses particulares de los litigantes.

El problema es que el legislador ha iniciado ese
camino sin un rumbo claro y unitario, pues lo ha he-

"2 “Libro Blanco de la Justicia”, Conssjo General del Poder
Judicial 1997, Se trata de un astudio, el mas completo que se ha
heche, sobre el funcionamiente, las necesidades v las posibilida-
des de la Administracion de Justicia en Espafa, v en sl qus se
apunilan soluciones tanto para el Tnbunal Supremeo como para el
mejor funcionamiento de la Justicia, que algun dia habra que to-
mar en consideracién.
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cho de forma escalonada y sin utilizar criterios uni-
vocos, manteniendo con carécter de generalidad los
criterios antiguos junto a los modernos sistemas, lo
que ha supuesto, entre otros inconvenientes, los de
acomodacion a las nuevas normas por parte de to-
dos los operadores juridicos, sin acabar de conse-
guir en todos los érdenes jurisdiccionales el fin pro-
puesto. Ello se ha apreciade muy claramente en al
recurso de casacion para la unificacién de doctrina
de la LPL y en el recurso de casacién por interés ca-
sacional de la LEC 2000, en cuanto que, permans-
ciendo el recurso de casacion antiguo junto con el
recurso de casacién nuevo, el antiguo en interés de
las partes y el segundo en interés de la unificacién,
ha exigido de las respectivas Salas de justicia un
enorme esfuerzo de definicién de lo que significa el
uno y el otro, y un gran esfuerzo afiadido a los
Abogados de las partes para conseguir acomodarse
a unas nuevas exigencias (que ellos tienen mas difi-
cultades en comprender desde la defensa de su
propio interés y del interés de sus clientes).

Hl.2. Reformas necesarias para cansequir una
adecuada funcién unificadora

En la tesitura de averiguar cudles son los instru-
mentos mas idéneos para que el TS pueda llevar a
cabg la funcidn unificadora que le ha de correspon-
der, seria engafioso pensar que ello es posible arbi-
trando tan solo reformas procesales, pues para con-
tribuir a que aquella finalidad se cumpla se tiene que
pensar en la introduccion de reformas orgénicas
que la faciliten por ir en la misma direccién.

Hasta el presente, como hemos visto, el legislador
ha tratado de conseguir esa pretendida unificacién
doctrinal, pero introducigndo tan solo refarmas pro-
cesales, sin abordar reformas basicas de la organi-
zacion de Juzgados y Tribunales que hubieran podi-
do contribuir a hacer mas facil o mas completa
aquella unificacion que se pretende. De hecho, des-
de la primera reforma conocida —la de fa LPL— Ia
organizacidn judicial prevista en la LOPJ de 1985 no
se ha modificado para nada cuando, como hemos
visto, en la totalidad de las leyes procesales se han
introducido importantes modificacionas algunas ne-
cesitadas de forma expresa de una reforma organi-
ca gue no se ha llegado a producir {el caso de la
LEC 2000} y el recurso extraordinario por infraccién
procesal (art. 468 y ss. en relacion con la Dis-
posicién final decimosexta).

Se trata, por lo tanto, de introducir reformas de dos
tipos, y a ellas nos vamos a refetir a continuacion.

1.2.1. Reformas orgdnicas necesarias

Dentro de las reformas que considero deberian
introducirse en la normativa organica par conseguir
que el TS cumpla mejor su funcidn unificadora, como
mas importantes procede senalar las siguientes:

a) Reforma an las atribuciones procesales de las
Salas de los Tribunales Superiores de Justicia. La
primera y mas importante reforma ha de venir dada



por la necesidad de que el TS s6lo conozca recursos
contra decisiones de los Tribunales Superiores de
Justicia. Si el TS ha de unificar no puede hacerlo,
como regla general, sobre lo que puedan decir cin-
cuenta Audiencias Provinciales (o ciento y pico sec-
ciones por medio de las cuales éstas actian}, o vein-
tiuna Salas de lo Contencioso-Administrativo o de lo
Social, cual ahora esta ocurriendo en la realidad.

Ello exige situar en las distintas Salas de los Tribu-
nales Superiores de Justicia la dltima resolucion de
instancia (llamesele como s& le quiera llamar al recur-
S0 que quepa entablar contra sus decisiones) como
por otra parte establece el articulo152.1 de la CE. Y
en este sentido seria conveniente que las Salas de
cada orden jurisdicciconal fueran las correspondientes
a las 17 Comunidades Auténomas, y no las 21 que
actualmente existen en el arden Contencioso-Admi-
nistrativo y en el orden Social. Ello permitiria mante-
ner un principio de uniformidad en los criteries inter-
pretativos seguidos en cada Comunidad Autdénoma
con una primera unificacion a cargo de cada una de
dichas Salas, lo gque se traduciria con arreglo a un
minimo céalculo de probabilidades en menos necesi-
dades de unificacién por parte del TS y en una mayor
eficacia y celeridad en la funcion uniformadora de
éste. Enla actualidad, tanto la Sala 12 como la Sala 22
tienen que unificar frente a las distintas variantes que
pueden derivar de cincuenta Audiencias Provinciales
o de sus distintas Secciones organicas, y la Sala 3% y
42 frente a 21 Salas, con el inconveniente injustificado
de que tienen que unificar criterios dispares manteni-
dos por las diversas Secciones Salas existentes den-
tro de una misma Comunidad Auténoma's.

Habria que reconocer, ademas, expresamente a
todas estas Salas de los Tribunales Superiores de
Justicia el derecho a tomar [a dltima decision, y por o
tanto sin posibilidad de acceso al TS, cuando resol-
vieran sobre la aplicacién de normas de ambito terri-
torial igual o inferior al de la Comunidad Aut6noma
respectiva, cual ahora reconoce la LEC —recurso de
casacion ante la Sala Civil y Penal regulado ya en el
art. 478 LEC 2000— y la LICA —art. 86.4 y concor-
dantes-—. Esto no se halla establecido asi en rela-
cion con las Salas de 1o Social —y seria interesante
en algunas materias de derecho sustantivo heterd-
Nomo aunque sean pocas (cooperativas, pensiones
no contributivas, convenios colectivos de ambito
autonémico o inferior...)—.

Todo ello habria que hacerlo modificando algunas
de las competencias infericres hasta ahora exis-
tentes, fundamentalmente en materia civil a fin de
que las materias de dicha naturaleza que actual-
mente terminan en las Audiencias Provinciales,
cuando fueran susceptibles de recurso de unifica-

3 Aungue no sirva mas que como ejemplo, quizas convenga
saber gue en Estados Unidos et sistema de tribunales federales
se organiza sobre tnbunales estatales de primera instancia y
Tribunales de “circuitc” gue no son estatales (alli los Estados son
también cincuenta como agui provincias), sino sobre 12 circuitos,
cada uno de los cuales abarca a varios Estados, de forma que el
Tribunat Supremo conoce fundamentalmente de los recursos
contra decisiones de estos ultimos. (Toni M. Fine “Como funciona
el sistema de tribunales estadounidense”. The United Status
Information Agency —2005—; pags. 1 a5

cidn finalizaran su recorrido de instancia en la Sala
de lo Civil del Tribunal Superior. En materia penal se
solucionarian muchos problemas de la unificacion
si se atribuyera la necesitada segunda instancia
contra las sentencias dictadas en unica instancia
por las Audiencias Provinciales e incluso en algu-
nos tipos delictivos atribuidos al conocimiento de
los Juzgados de lo Penal a las Salas de lo Penal de
los Tribunales Superiores. En materia Social y, en
las Salas de lo Contencioso-Administrativo no haria
falta introducir mas que pequefios retoques, a salvo
la exigencia antes indicada de que actien como
una auténtica Sala {recordemos en alguna Autono-
mia son dos o tres las Salas y todas elias con las
mismas competencias, [0 que hace que, como se
ha dicho, se mantengan en muchas ocasiones cri-
terios discrepantes entre Salas de una misma
Comunidad que ha de unificar el TS, contra lo que
seria deseable)

Por supuesto, no creo que hubiera que mantener
mas que las tipicas dos instancias del proceso civil,
la exigida segunda instancia en el proceso penal. la
atipica unica instancia en el proceso laboral (que de
hecho es mas que ung pero menos que dos, dado el
caracter extraordinario del recurso de suplicacién) y
la Gnica instancia del orden contencioso-administra-
tivo. Mas alla de las dos instancias antes de la op-
cion unificadora a cargo del Tribunal Supremo o del
Tribunal Superior en su caso ni tiene hay sentido ni
constituye mejor garantia de acierto en la solucion
del caso.

La Audiencia Nacional habria de seguir funcionan-
do como el equivalente a un Tribunal Superior de
ambito estatal mientras se crea conveniente 0 hece-
saria su existencia, con el actual o con otro distinto
contenido.

Y en el TS en la Sala 22, para los aforados, habria
que arbitrar una Sala de Apelacién contra sus sen-
tencias dictadas en instancia.

En cualguier caso, en relacidn con la normativa de
ambito estatal, que es lo que fundamentaimente tie-
ne ahora problemas de unificacion, para os supues-
tos en los que por razén de la cuantia o de la mate-
ria se considere necesaria la unificacién por parte
del TS habria que establecer las dos instancias pre-
vias a la posibilidad de unificacion, pero de forma
gue la segunda instancia la resolviera la Sala co-
rrespondiente de cada uno de los diecisiete
Tribunales Superiores.

b) Reformas en el propio Tribunal Supremo.
Como se desprende de lo que venimos sefalando,
el TS en nuestro pais no funciona como un solo
Tribunal sino coma cinco tribunales distintos en
cuanto actia por medio de cinco Salas cada una
con su propio cometids, siguiendo en cierto modo
el sistema continental, a diferencia de lo que ocu-
rre con las legislaciones que se apoyan en el siste-
ma anglosajon. Pero, siendo ello asi, carece de
una Sala que pueda resolver las discrepancias que
puedan surgir entre decisiones de las propias
Salas sobre temas parecidos ¢ semejantes que
pueden estar resolviéndose sin seguir un criterio
unitario. En efecto, sobre todo en materia procesal,
pero también en algunas de naturaleza sustantiva
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(sobre los problemas de competencia para cono-
cer de determinados asuntos, o scbre la propia de-
cisidn de fondo en temas muy semejantes) e inclu-
50 en aspectos que pudieran ser intrascendentes
pero gue son llamativos en cuanto a su distinta so-
lucidn por |as distintas Salas, habria de preverse la
existencia de una Sala —llamesele como se le
quiera llamar: Sala Superior, Sala de Consulta o
Sala Especial de Unificacién— que, con poder de
decision vinculante para las demas, reseiviera los
problemas que necesitaran esa unificacién que
ahora no existe forma de conseguir.

La compaosicidn de dicha Sala no seria preciso ni
conveniente que fuera de Magistrados a ella desti-
nadas, pues podria quedar integrada perfectamente
por el Presidente del Tribunal Supremo, los Pre-
sidentes de cada una de las Salas y un Magistrado
por cada Sala elegido por sorteo para cada afio. Y
su intervencién habria de producirse a peticién de
cualguiera de las Salas cuando detectara esa nece-
sidad de unificacién o del Ministerio Fiscal {0 incluso
a solicitud no vinculante de las partes), y con carac-
ter prejudicial y vinculante para todas, previa au-
diencia del Ministerio Fiscal y de las partes en el re-
curse "a quo”, en una suerte de recurso o “cuestion
de unificacién”.

c) Reformas en la organizacion de la Abogacia
Espanola. Con independencia el organigrama judi-
cial pero situado a su lado y en directa conexién
con él, se habria de abordar la organizacian actual
de la Abogacia Espafiola a la que la LOPJ reserva
con total propiedad “la direccién y defensa de las
partes en toda clase de pracesas” —art. 436—. En
relacion con el tema que nos ocupa lo Unico gue
habria que exigir es que el Abogado que haya de
intervenir ante el Tribunal Supremo tuviera la pre-
paracion adecuada para ello, no importando ya
quien otorgara las acreditaciones necesarias; pero
lo que no puede seguir ocurriendo, como ahora
ocurre, es que puedan intervenir ante el Tribunal
Supremo Letrados que, recién salidos de la Uni-
versidad o sin una minima experiencia procesal,
estén presentando recursos ante la maxima autori-
dad judicial del pais cuando para ser Magistrado
del Tribunal Supremo se esta exigiendo un minimo
de quince anos de antigliedad como Juez y la su-
misién a un proceso de seleccién por parte del
Consejo General del Poder Judicial. Los recursos
ante cualquiera de las Salas del Tribunal Supreme
necesitan, sin lugar a dudas, unos conocimientos
de derscho sustantivo, de derecho procesal gene-
ral y de derecho procesal especifico del medio de
impugnacién a utilizar ante el TS, que es preciso
exigir a quien quiera intervenir ante el mismo comao
garantia frente a los abusos o la impericia de quie-
nes carecen de los mismas, puesto que de lo que
se trata es de conseguir una sentencia de unifica-
cién que afecta no solo al interés del cliente del
propio Letrado, sino al interés general, como he-
mos venido reiteranda.

Es posible que ambas reformas no fueran sufi-
cientes, pero caon la introduccién de ambas se al-
canzaria una importante mejora en la actuacién del
Tribunal de unificacidn.
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1. 2. Reformas procesales para la adecuada
unificacion

Coma antes se ha dicho, a |la hora de hablar de
reformas procesales adecuadas para conseguir la
finalidad unificadora defendida, lo primero que pro-
cedera hacer es constatar la bondad de las expe-
riencias ya introducidas en nuestras leyes procesa-
les, sin eliminar la posibilidad de abordar reformas
que nos pueda facilitar experiencias de derecho
comparado.

En nada se cuestiona la conveniencia de atribuir
al TS funciones de instancia para supuestos en 10s
que esto se considere necesario, cual ocurre con el
enjuiciamiento de determinados delitos por parte de
la Sala 22 cuando son cometidos por aforados o con
determinadas competencias atribuidas a la Sala 38
en relacidon con decisiones de especial trascenden-
cia. Pero esta funcion no es de la que aqui tratamos.

Entre las experiencias internas podemos sefalar
las que hacen referencia al “recurso de casacion
tradicional”, el "recurso de casacién para la unifica-
cidn de doctrina” “el recurso en interés de ley” o la
“cuestion de ilegalidad”; entre las experiencias fora-
neas podria sefalarse las del sistema de "ceriorari”
americano o la “cuestién prejudicial” en alguna de
sus variantes. En el estudio de las ventajas e incon-
venientes de cada uno de ellos en general y en su
articulacidn concreta en relacion con cada uno de
los érdenes jurisdiccionales, podemos sefialar 1o si-
guiente:

a) El recurso de casacidn tradicional. Al mismo ya
nos hemos referido, y ya hemos visto cdmo sirve a
los intereses del “ius litigatoris” mas que al “ius
constitutionis”. Por Ig tanto, sera el recurso mas
adecuado cuando el interés privado que se trate de
proteger sea mas importante que el de la unificacién
que se pretende.

Se trata de un recurso que, de mantenerse, habria
que fimitarlo a los supuestos en los que de o que se
trata es de proteger un derecho fundamental o liber-
tades piblicas reconocidas por la Constitucién, pero
cuando se trata exclusivamente de un procedimien-
to de tutela con dicho objeto, como colofdn de lo es-
pacificamente previsto en el articulo 53.2 de la CE.

b} El recurso de casacion para la unificacion de
doctrina: caracteristicas del mismo; ventajas e in-
convenientes,

Como hamas visto, el recurso de casacion para la
unificacion de doctrina se ha introducido ya en va-
rias de nuestras leyes procesales, con ése o con
otro nombre, cual ocurre en ia LEC en cuyo articu-
lo 477 esta cantemplado tan solo como una de las
tres formas de acceso a la casacion, bajo la exigen-
cia de "interés casacional”, que cubre unas posibili-
dades superiores a las de la “unificacién de doctrina
“de la LPL, LICA, LVP o LRPM, puesto que juega
coma recurso de unificacion en la generalidad de
los casos, salvo en los supuestos en las que la sen-
tencia recurrida "apligue normas gue no lleven mas
de cinco afios en vigor, siempre que, en este dltimo
casa, no existiese doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo relativa & normas anteriores de
igual o similar contenide” —art. 477.3 LEC 2000—,



en cuyo Ultimo caso pasa a convertirse en un recur-
so de casacion del sistema tradicional.

Con independencia de que en todas ellas dicho
recurso concurre con el de casacion tradicional si
bien, claro esta. su interposicion esta prevista para
resoluciones scbre las que no es posible utilizar
aquél, jugando el uno y el otro con caracter disyunti-
Vo y no alternativo, la caracteristica fundamental de
este recurso es que solo esta previsto para los ca-
S0S en que se aprecie una previa “centradiccion en-
tre sentencias”. Quiere ello decir que, ademas de
sar un recurso extraordinario como toda casacién,
es un recurso "especial” porque no se admite por el
solo hecho de gue una sentencia se considere con-
traria a derecho como ocurre con la generalidad de
los medios de impugnacion regulados en cualquier
Ley Procesal, sing que requiere, junto con la denun-
cia de infraccién de una norma juridica, la prueba de
que en otra sentencia anterior {casc de la LJCA,
LPL, LVP o LTPM) o varias sentencias anteriores de
otro Tribunal dsl mismo rango o del Tribunal
Superior o del Supremo (segun los casos) (caso de
la LEC 2000 segun la interpretacién hecha por la
Sala 1214} se ha mantenido un criterio diferente.

En los recursos propiamente dencminados de uni-
ficacion la caracteristica fundamental que los distin-
gue de cualesquiera otros la constituye la exigencia
de ‘contradiccion” como presupuesto de admisibili-
dad. Esta exigencia caracteristica del recurso es la
prueba de que con &l lo que se persigus fundamen-
talmente es el “ius constitutionis”, puesto que no se
trata con él de aplicar el derecho al litigio del que
procede el recurse, sino de sentar una doctrina uni-
ficada ante la discrepancia de interpretaciones ya
apreciada entre la sentencia recurrida y otra u ofras
que ya han adquirido firmeza.

La segunda caracteristica de dichos recursaos vie-
ne dada por el hecho de que la admisién o no del
mismo exige un previo “juicio de admisidn”, que ha
de hacer el Tribunal entre las sentencias compara-
das en relacién con cada punto de contradiccién de
los alegados por el recurrente, juicio éste que pasa
a ser el punto de inflexion mas importante del proce-
dimiento establecido para esta casacidn.

La tercera especificidad del mismo es que la sen-
tencia gue se dicte resuelve el proceso concreto del
gue procede, perc no influye en aquel otro que sirvid
de comparacion.

Por dltimo, se trata de un recurso que, al igual que
los tradicionales, sblo estan legitimados para inter-
ponerlo las partes (en el proceso laboral también el
Ministerio Fiscal. pero nunca lo hace entre ofras co-
sas porque podria tener problemas de constitucio-

1 La Sala 12 TS ha interpretado que el articulo 477 3 LEC ex)-
ge mas de una sentencia reiterada de una Audiencia Provincial
para aceplar la existencia de interés casacional por contradiceion
sobre el argumento hteral de que dicho preceplo exige la existen-
cia de “junsprudencia contradictona de las Audiencias Provin-
ciales” y por ello ha entendido que una sola sentenca no consti-
tuye Junsprudencia (Acuerdos adoptados por los Magisirados de
la Sala Pnmera del Tribunal Supremo en Junta General de 12 de
diciernbre de 2000, sobre "Critenos sobre recurnbilidad, admision
y regimen transitorio en relacion con los recurses de casacion y
extraordinario por infraccion procesal, regulados en la nueva Ley
de Enjuiciamienta Civil)

nalidad en los procesos en los que el mismo no tie-
ne la condician de parte).

Este recurso tiene las principales ventajas si-
guientes: a) la exigencia de la contradiccion reduce
en gran medida el nimero de recursos, lo que hace
posible que el Tribunal Supremo cumpla con cierta
rapidez con su funcion de unificar la doctrina a se-
guir en la aplicacion del ordenamiento juridico, esta-
bleciendola con caracter general; b} se trata de un
recurso que, en los casos an que es procedente su
admisién, permite, ademas resolver con justicia el
pleito en el que se planted en interés del recurrente;
y ¢} el Tribunal Suprema ya conoce dos interpreta-
ciones contradictorias de una misma norma, en
atencidn a dos relaciones facticas semejantes, con
lo que tiene mayores posibilidades de encontrar la
interpretacion mas acertada a la realidad.

Con este recurse, en definitiva, se consigue lo mis-
mo que con el recurso de casacion tradicional pues
se unifica doctrina y se resuelve el caso controverti-
do, pero con las finalidades invertidas, pues en él de
io que se trata es de conseguir la unificacion doctrinal
que, ademas, es tanto mas acertada cuanto que se
ha obtenido después de conocer las razones conte-
nidas en dos sentencias que han interpretado de for-
ma contradictoria un mismo precepto.

Pero tiene los siguientes inconvenientes; a saber:
a) sdlo se unifica doctrina cuando existe contradic-
cion previa entre sentencias dictadas en supuestos
sustancialmente iguales que es schre los gue dnica-
mente cabe la existencia de contradiccion, lo que
hace que no se consiga la aplicacion correcta de la
Ley en todos los casos en los que se aplicod de for-
ma incorrecta, bien porgue no existe todavia sen-
tencia contradictoria cuando se dictd {(en cuyo caso
una sentencia contraria a derecho adquirira firmeza
a pesar de todo), bien porque existiendo no se ha
encontrado {lo que no es dificil que ocurra a falta de
un repertorio publico o privado que receja todas las
sentencias susceptibles de comparacion), lo que lle-
va a que el Tribunal "ad quem” no pueda unificar en
ocasiones por falta de contradiccion sobre asuntos
sobre los que ya unificd, con el consiguiente efecto
negativo para la unificacion; b) dado que la legitima-
cién para recurrir la tienen las partes, éstas, como
gs logico buscan articular su recurso sobre argu-
mentos favorecedores de su interés particular, lo
que choca directamente con el fin pablico y general
que en él se persigue, haciendo muy dificil la ges-
tidn interna del recurso y el alcance de la solucién
unificadora como consecuencia del chogue de inte-
reses producido, con la consiguiente dificultad en la
obtencién de la unificacion que se pretende; y ¢) la
tardanza en la unificacion produce el doble efecto
negativo de gque en la Sala correspondiente se acu-
mulan mucheos recursgs de la misma naturaleza gue
después habran de ser resueltos con el mismo cri-
terio, produciendo sentencias reiteradas que, en
cuanto no son necesariamente iguales pues depen-
den de que en cada caso haya o no contradiccion,
producen un desgasie innecesaric de energia en &l
mismo Tribunal y cierta inseguridad en la solucidn fi-
nal de cada caso a pesar de la unificacién que pue-
da haberse ya producido.
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Se trata, en definitiva, de un recurso adecuado
para resolver asuntos ordinarios en los gue el inte-
rés discutide no tiene excesiva trascendencia publi-
¢a, pero en asuntas necesitados de una respuesta
univoca y pronta por razones privadas o publicas re-
sulta dificii de aceptar, dada la dificultad de su admi-
sidn en su excesivo formalismo actual, cual ocurre
en general con aguellos asuntos en los gue se deci-
de sobre derechos fundamentales y libertades pabli-
cas y muy en particular en los procesas penales en
los que existe un interés personal muy trascendente
y un importante interés publico, incompatible con el
hecho de que la sentencia a dictar sélo trascienda
hacia el futuro en aquellos casos en los gue pueda
estimarse equivocada la doctrina de la sentencia
que queda firme (;,como puede aceptarse una pena
de prision derlvada de una sentencia cuya doctrina
ha resuitado contraria a derecha, por decisién de
una sentencia de unificacidén dictada con posteriori-
dad con ocasion de otro recurso?).

£s un recurso, sin embargo, que por cumplir de
forma garantista la funcidn unificadora que se pre-
tende del mismo, esta rasultando el mas adecuado
para la generalidad de los supuestos, salvadas las
axcepciones antedichas.

Una variante del mismo podria ser 1a que combi-
nara el sistema actual con el de "certiorari” que rige
para el Tribunal Supremo americano y en cierto
modo en el Tribunal Constitucional espanol, en
cuanto permite a tales Tribunales la posibilidad de
admitir o no de forma discrecional los recursos gue
ante ellos se interponen. Conviene advertir que tan-
to en uno coma en otro caso, el recurso al “certiora-
ri” se ha producido como medio para solucionar la
avalancha de asuntos que les impide llevar a cabo
su funcién institucional, y con el fin de que puedan
ejercitarla previa seleccion de los asuntos mas ne-
cesitados de solucidén's. No se trata de atribuir al TS
espafiol la discrecionalidad que tienen otros Tri-
bunales en el derecho comparado, pero padria esta-
blecerse la posibilidad de que, como excepcién, jus-
tificandolo en razones de interés plblico, y a 1a vista
de la existencia de una indiciaria o conecida contra-
diccién de doctrinas, pudiera entrar a resolver recur-
50s de unificaciéon interpuestos ante el mismo y en
los que la contradiccion plena no hubiera quedado
acreditada (seria el caso de sentencias recurridas
que carecen de |a adecuada sentencia contradicto-
ria pero que son contrarias a doctrina reiterada ya
en sentencias del Tribunal, de forma que en lugar de
permitir que alcanzaran firmeza como ahora ocurre
siendo coma son contrarias a doctrina ya unificada;
0 el caso de supuestos muy especiales necesitados
de unificacién por conocer ya el Tribunal las impor-

'> Scbre el erigen “common law" del sistema de certroran y su
evolucion modificativa del caracter inicial en el dereche amenca-
no, asi como las razones de que en la aclualidad sea el writ of
certoiraari el que constituye prodecimiento normal de interven-
cién del Tribunal Supremo de los Estades Unidos ver: “El certio-
rati". Ejercicio discrecional de la apelacién por el Tribunal
Supreme de los Estados Unidos. Abumada Ruiz, M? Angeles.
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, mayo-agosto de
1894, pags. 89 y ss.
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tantes discrepancias existentes en la practica judi-
cial, aunque en el caso no se hubiera acreditado
plena contradiccién, cuando no existe todavia unifi-
cacidn sobre el caso). Incluse, en lugar de la discre-
cion del certiorari podrian recogerse en la Ley los
supuestas reglados ante los que cabria la admisidn
del recurso aun no existiendo contradiccion, a pesar
de haberse intentado acreditarla; pero yendo mas
alla de la pravisto en la LEC con los cinco afios pri-
meras de vigencia de una norma, pues se trataria
de conseguir una valvula de seguridad mds alla de
un periodo previamente establecido, y para siempre
que fuera necesario.

a) Elrecurso en interés de ley; sus
caracteristicas; veniajas e inconvenienles

El recurso en interés de ley, mal tlamado en oca-
siones recursa de casacion {cual actuamente se re-
fleja en la rubrica que encabeza la "Seccidn tercera”
del Capitulo Il del Titulo 11l de la LJCA), puesto que
£on &l no se pretende casar ni revocar la sentencia
que se impugna, se caracteriza por el hecho de que
con el mismo lo que se persigue es Unica y exclusi-
vamente la unificacion interpretativa del ordena-
miento juridico para crear doctrina de futuro, puesto
que la solucién gue se alcance no tiene efectos so-
bre la sentencia recurrida.

Desde el momento y hora en que no tiene efectas
sobre la sentencia particular que se recurra, daja de
tener sentido que sean las partes las legitimadas
para interponarlg, y pasa a ser necesario legitimar a
representantes del interés plblico que se trata de
mantener. Es por eso por lo que siempre se ha arbi-
trado una legitimacion, bien a favor tan solo del
Ministerio Fiscal (asi ocurrid en el regulado antigua-
mente en la LEC o en la LPL), hien a favor del
Ministerio Fiscal, el Defensor del Pueblo o “las
personas juridicas de Derecho plblico que, por las
actividades que desarrollen y las funciones que tan-
gan atribuidas, en relacién con las cuestiones
procesales sobre las que verse el recurso, acrediten
interes lagitimo en la unidad jurisdiccional sobre es-
tas cuestiones”, cual se recoge en el articulo 491
LEC 2000 respecto del “recurse en interés de ley”
que en él se regula, o por el Ministerio Fiscal, 1a
Administracidn General del Estado, la Admi-
nistracidn pablica que tenga interés en el asunto, y
par determinadas Entidades y Corporacionas con
interés legitimo en el asunto —arnt. 100 LJCA—.

La ventaja de este recurso es que al ser pocos los
legitimados son pocos 10s recursos que de esta natu-
raleza se suelen interponer (asi lo dicta la experien-
cia pasada y presente), y tiene la otra ventaja de fon-
do de que al no requerir contradiccién ni interés
particular, cabe dictar una sentencia de unificacién
para el futuro sobre cualesquiera materias. Ello per-
mitiria aceptarlo como complementario del de unifi-
cacion para aquellas materias que no siendo suscep-
tibles de recurso ante el TS, pudieran estimarse
necesitadas de unificacion par hallarse dictando sen-
tencias contradictarias bien por las Salas respectivas
de los Tribunales Superiores u otro Tribunales de



escalones inferiores o sobre aquellas que, siendo
susceptibles de recurso de unificacion, el mismo no
se hubiera intentado.

Tiene el inconveniente de gue suele ser tardia la
unificacién por falta de interés real en interponerlo
por parte de los legitimados salvo en casos excep-
cionales, y el de que s6lo afecta a las sentencias de
futuro, incluidas las que sobre el mismo tema haya
podido dictar el Tribunal Supremo, pero tiene la ven-
taja de la fuerza unificadora de futuro.'®

b) La cuestion de Hlegalidad y la posible
“cuestion de unificacion”

Ya hemos visto como la LICA tiene establecido un
“recurso de legalidad”, como recurso indirecto con-
tra reglamentos cuando un Tribunal que no tiene
competencia para derogarlos ha declarado, sin em-
bargo, la ilegalidad de un acto fundado en un regla-
mento por él considerado ilegal. Un medio parecido
de obtener una solucién por parte de un Tribunal
Superior en cuanto competente para dar la solucién
juridica definitiva al problema planteado aunque con
mayor contenido que la cuestion de legalidad de la
LJCA, pussto que tiena caracter prejudicial y vincu-
lante, es lo que en relacién con &l Tribunal
Constitucional puede hacer cualquier Juez o
Tribunal, de oficio © a instancia de parte, mediante
el planteamiento de la “cuestién de inconstitucionali-
dad” —art. 35 de la Ley Orgdanica del Tribunal
Constitucional— cuando considera que una ley o
disposicion con fuerza de ley que ha de aplicar al
caso a resolver puede ser inconstitucional, o lo que
es la “cuestién prejudicial” prevista en el derecho
comunitario europeo —art. 177 del Tratado consti-
tutive de la CEE— vy que puede plantear igualmente
cualquier Juez o Tribunal ante el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas acerca de la inter-
pretacién o validez de una norma comunitaria cuan-
do tiene dudas relacionadas con ello en la solucién
del caso judicial que tiene gue resolver. Se trata de
supuestos que funcionan mejor o pear, perc esta-
blecides para conseguir una sentencia de unifica-
cién anticipara y por ello con un criterio plausible
que habria que potenciar en lo que tenga de venta-
joso.

En esta direccidn existe una posibilidad parecida,
aungue no igual, apreciable en el derecho compara-
do, en concreto en el derecho aleman'” cual es la
alli prevista de que el Tribunal de cada “Land” , equi-
valente a lo que aqui seria el Tribunal Superior plan-

8 Suelen darsele ademas luerza vinculanle a sus decisiones
—asi art. 100.7 LJCA y art. 493 LEC 2000—, en términos que no
se comprenden muy bien, aunque se entienda con ello que a ta-
les sentencias se les guiere dar la condicion de norma juridica
superando incluso el valor de la jurisprudencia contorme al arti-
culo 1.6 del CC, con todo lo prablematica que ella resuelta desde
el punto de vista doctrinal Sobre “La luerza vinculanie de la
Jurisprudencia” ver, entre otras, el libro manografico editada por
el UC PJ en el n® 34 de sus Estudios de Derecho Judicial —-afia
2001—.

7 Barcigalupo Zapater, E. "El Tribunal Supremo y |a unidad del
orden juridico penal™. Actualidad Penal n® 44, 1993, pags. 647 y
sS.

tee al Tribunal Supremo una “cuestidn de unificacion
junsprudencial”, como cuestién prejudicial, cuando,
antes de resolver sobre una cuestion de una deter-
minada manera, advierta que ello supone un cambio
de doctrina respecto de la previamente mantsnida
sobre la misma materia por el Tribunal Supremo o
por otro u otros Tribunales de su mismo grado juris-
diccional.

La posibilidad de la “cuestién de unificacion®, limi-
tada a los casos scbre los que quepa recurso de ca-
sacidén ante el Tribunal Supremo, legitimando para
interponerta al Tribunal “ a que” de oficio ¢ & instan-
cia de parte, con audiencia siempre de las partes y
del Ministerio Fiscal, sélo en los casos de discre-
pancia con previas sentencias del Tribunal Supremo
0 con previas sentencias conocidas de otros
Tribunales del mismo grado jurisdiccional sobre fa
misma materia, con resolucion vinculante para el
Tribunal gue la formula, y con cierre de la casacién
tradicional o de la casacion unificadora contra la
sentencia dictada siguiendo los criterios estableci-
dos por el Tribunal Supremo, podria constituir un
método directo de unificacidn en defensa de la lega-
lidad, sin ninguna indefensién para las partes, con
las importantes ventajas siguientes: la unificacion
no necesitaria la existencia de la previa sentencia
contra la que recurrir, no se preducirian los reitera-
dos recursos que la unificacidon " a posteriori” permi-
te, y se eliminarian muchos de los riesgos de con-
tradiccion en el recurso de unificacién puesto que el
Tribunal Supremo seria difficilmente convocado mas
veces a resolver sobre esa misma cuestion y por
ello mas dificil la “autocontradiccion”.

IV. CONCLUSIONES

Como colofén de todo lo dicho hasta ahora, se po-
dria llegar a establecer como punto de partida gue
la dnica funcién que en la actualidad puede y debe
cumplir el Tribunal Supremo es la de conseguir una
interpretaciéon uniforme del ordenamiento juridico,
valido para todos los drdenes y grados jurisdicciona-
les. ¢ sea, la tutela directa del jus constitutionis.
migentras que correspondera a los demas tribunales
y juzgados la tutela del ius litigatoris siguienda los
criterios marcados por dicho Tribunal que interven-
dria de esta forma indirecta y difusa en la solucién
de los distintos procesos singulares.

Para llegar a conseguir esa funcion unificadora
del TS se impone introducir modificaciones procesa-
les perc también organicas, pues es fundamental
gque los Tribunales Supericres {y en su caso la
Audiencia Nacional) actuen como Tribunales de alti-
ma instancia en los asuntos que se consideren mas
importantes y, de forma indirecta. a la vez, como tri-
bunales regionales de unificacién, ademas de intro-
ducir posibilidades de unificacion en el propio
Tribunal Supremo, ahora inexistentes, y de raciona-
lizar la intervencidon de los Abogados ante este
Tribunal.

Como instrumentos procesales para conseguir la
unificacidn habrfa que mantener de forma principal el
actual recurso de casacion para la unificacién de
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doctrina, pero complementada con ofras posiblida-
des que lo liberen de excesivo formalismo que le
impide adquirir su completa eficacia; entre estos
complementos pedrian sefalarse los siguientes:
a) aceptar la posibilidad de que la Sala que ha de
conocer en unificacién pueda, de forma excepcional,
entrar a resolver a pesar de no existir contradiceion
entre sentencias, bien al arbitrio def Tribunal {regi-
men de certioraricon exigencia de justificacion), bien
{y mejor) en supuestos reglados y siempre justifica-
dos; b) mediante la posibitidad del recurso en interés
de ley con legitimacién reducida al Ministeric Fiscal y
a concretos otros agentes sociales de interés pablico
(Servicios Juridicos del Estado y de fas Comunida-
des Auténomas, y, en su caso, Organizaciones Em-
presariales y Sindicales mas representativas), para
unificar en aquellos supuestos en los que el recurso
de unificacion no fuera posible 0 no se hubiera
resuelta; y ¢) introducir la posibilidad de que el Tribu-

76

nal que vaya a dictar una sentencia susceptible de
ser recurrida en casacion unificadoera, antes de dic-
tarla pueda plantear una cuestion de unificacion a la
Sala correspondiente del Tribunal Supremo si la
solucién que considera correcta es contraria al crite-
rio ya mantenido por dicho Alto Tribunal. Por el mis-
mo Tribunal que va a dictarla en asunto anterior o por
otros Tribunales Superiores en asuntos sustancial-
mente iguales, con cierre de la unificacion en ese
caso y sobre los demas que sobre la misma materia
pudieran presentarse en el futuro.

Al margen de los recursos directamente dirigides a
la unificacion doctrinal, quedarian como residuales y
excepcionales los procesos de Unica o de segunda
instancia o en casacion en los cases en losque la Ley
Organica considerara conveniente que interviniera el
T& y no otro Tribunal distinto, pero siempre con ese
caracter reduccionista derivado de las especificas
circunstancias que lo pudieran justificar.



INTERNACIONAL

Las funciones del Ministro de Justicia y del Consejo
Superior de la Magistratura en Italia*

1. LAS BASES CONSTITUCIONALES

La Constitucién de 1947, como es sabide, trata de
ser una respuesta a los dramas que el mundo ¢ ltalia
vivieron en las décadas de las dictaduras y el conflic-
to mundial. A la necesidad de superar el periodo dic-
tatorial responden, sobre todo, el reconocimiento de
algunos de los derechos fundamentales contenidos
en la primera parte de la Constitucién (libertad,
defensa, reserva de jurisdiccién) y también el titulo
IV, que en los articulos 101-110 (Seccidn 1) reguia "la
magistratura” y en los articulos 111-113 (Seccion (1)
“la jurisdiccién”.

El Consiglio Superiore della Magistratura (CSM)
fue disefado en la Constitucidén coma institucién de
tutela de los valores y garantias reconocidos a 10s
magistrados. Sin embargo, para evitar que el érgano
llamado a "gobernar” a la magistratura operase total-
mente al margen de las demas instituciones, se deci-
di6 que fuese presidido por el jefe de Estado y estu-
viese integrado tambien por miembros elegidos por
el Parlamento; excluyendo de esta manera que la
autonomia y el autogobierno pudiesen extramarse
hasta convertirse en separacion.

Se ha escrito y discutido mucho en torno a si el arti-
culo 104, cuando trata de la magistratura comao “orden
auténomo e independiente”, intenta negarle la catego-
ria de “poder” del Estado. Seguidamente veremos en
gué medida este debate puede tener relevancia para
definir las relaciones entre el CSM y el Ministro de Jus-
ticia pero, antes, puede ser Util traer agui las palabras
utilizadas por Ruini, presidente de la Comision que se
ocupd de justicia, en los trabajos constituyentes: “La
magistratura... ho es solamente un arden, s sustan-
cialmenie un poder del Estado, si bien no se utiliza
este término ni siquiera para los olras poderes, para
evitar los equivocos y los inconvenientes a que puede

* Traducoidn de Carmen Casado Navarro.

' Prosigue Ruini: “El proyecto no llega a una forma plena de
autogobierno, que no podria ser cerrado, corporatva, ¥ no con-
vendria a un cuerpo al que se accede medante oposicion, que
no surge de las fuentes de la designacidn popular’. El entoque
dado por Ruini encuentra una decisiva confirmacion en la expre-
sion utilizada en el articulo 104.1: "La magistratura constituye un
orden autonomo e independiente de cada uno de los demas po-
deres del Estado”, donde la expresion "cada uno de los demds
poderes” demuestra claramente que también la magisiratura es,
en esencia, reconocida come uno de los tres tradicionales “pode-
res” del Estado Pero es mas: la Corte constitucional ha afirmade
en diversas ocasiones que el CSM, asi como los drganos judicia-
les y los magistrados, pueden plantear "conflicto de atribuciones”
frente al peder ejecutvo; y el CSM lo ha planteado recientemen-
te en relacién con una ley emanada del Parlamento.

Luigi MARINI

dar lugar una distribucion tedrica. sf fuera interpretada
mecanicamente”.

Ademas, se advierte como en la seccién dedicada a
“la magistratura™ se incluyé el articulo 110, que regula
entérminos generales los deberes del Ministro de Jus-
ticia, el (nico de los ministros a quien la Constitucién
se refiere explicitamente. No carece de significacion
que la Constitucién contemple los cometidos y el papel
del Ministro de Justicia en la misma saccidén gue se
ocupa de la magistratura como orden (podriamos
decir también como poder) y como administracién
publica (hoy diriamos como “servicic pablico").

Antes de pasar al examen sumario de las relaciones
entre el CSM y el Ministro de justicia puede ser (til tra-
er aqui el texto de los articulos de la Constitucion que
se ocupan mas directamente de este aspecto.

Articulo 104. La magistratura constituye un orden
auténomo e independiente de cada uno de los
demds poderes.

El Consejo Superior de la Magistratura estara pre-
sidido por el Presidente de la Reptiblica.

Seran miembros natos el primer Presidente y ef
Fiscal General de la Corte de Casacidn.

Los demds componentes seran elegidos por dos ter-
cios de todos los magistrados ordinarios entre fos
pertenecienies a fas distintas categorias. y por un ter-
cio del Parlamento en sesion ordinaria entre profeso-
res ordinarios de universidad de materias juridicas y
abogados con mds de quince arios de ejercicio.

E! Consejo slegira un vicepresidente entre los
componentes designados por el Parlamento.

Los miembros electivos del Consejo tendran un
mandato de cuaitro aftos y no seran inmediatamen-
te reelagibles.

Mientras desemperfien ef carge, no podrdn ejercer
su profesién, ni formar parte del Parlamenta ni de
un Consejo regional.

Articulo 105. Corresponden al Consejo Superior ds
la Magistratura, segiun fas normas del ordenamien-
to judicial, fos nombramientos y traslados, fas pro-
mociones y medidas disciplinarias relativos a los
magistrados.

Articulo 106, El nombramiento de los magistrados
se efectuara por oposicion.

La ley de organizacicn judicial podra permitic ef
nombramiento, incluso elective, de magistrados
honorarios para todas las funciones atribuidas a
fos jueces.

Por designacién del Consejo Superior de la
Magistratura podrén ser nombrados en el cargo
de magistrados de Casacion, por mérios insig-
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nes, profesores ordinatios de universidad que im-
partan materias juridicas y abogados con quince
afios de ejercicio con habilitacion para actuar ante
fas jurisdiccionas superioros.

Articulo 107. Los magisirados son inamaoviblas. No
podran ser dispensados o suspendidos del servicio
ni destinados a olras sedes o funciones sino por
decision del Consejo Superior de /a Magistratura
adoptada motivadamente y con las garantias de
defensa establecidas en el ordenamiento judicial 0
con el consentimianto de los interesados.

El! ministro de Justicia esta autorizado para pro-
mover la accién disciplinaria.

Los magistrados se distinguen entre si s6io por la
diversidad de sus funciones.

El Ministerio Publico en o que e concierne goza
de las garantias establecidas en las normas del
ardenamiento judicial.

Articulo 110. Sin perjuicio de las compelencias del
Consejo Superior de la Magistratura, corresponden
al Ministerio de Justicia la organizacién y el funcio-
namierto de los servicios relatives a la justicia.

2. LAS DIVERSAS RESPONSABILIDADES

La circunstancia de que el orden judicial sea inde-
pendiente del poder legislativo y del ejecutive lleva
consigo una primera consecuencia fundamental; en
medo alguno la jurisdiccion tiene respensabilidad
directa ante al Parlamento, y tampoco para el CSM se
puede prever una responsabilidad de esta clase. En
cambio, el Ministro de Justicia responde politicamen-
te ante el Parlamento como cualquier ministro. Obvia-
mente, esta responsabilidad se refiere a la “organiza-
cién” y a los “servicios relativos a |a justicia”, segdn lo
previsto en el articulo 110 de la Constitucidn.

El hecho de que se atribuya al Ministeric el deber
de asegurar a la jurisdiccion una organizacion ade-
cuada y unos servicios eficientes responde a una
precisa eleccién que se entiende mejor a través, una
vez més, de las palabras de Ruini: “El fin que se pro-
pone la Asamblea {constituyente} ... es asegurar a la
magistralura su independencia, como personal,
como cuerpo, come orden..., pere no que la adminis-
iracion de todos los servicios de la justicia pase a la
magistratura. con la consiguiente supresién del
Ministario de Juslicia y con el inevitable corolario de
que fa magistratura lleque a ser afla misma una espe-
cie de ministerio. Que la magisiratura tenga funcio-
nes auténomas e independisnles de autorregulacion
de las formas de ingreso, traslados, promociones,
medidas disciplinarias...; pero quedando a salvo las
atribuciones auténomas de la magistratura sobre su
personal, la administracion de los servicios de la jus-
licia corrésponde a un ministerio. y a un ministro y de
ello responde ante ef parlamento.™

2 Seria interesante a esfe fin ilustrar sobre el papel del Consejo
en la forma que tenia antes del nacimiento de la Republica. es
decir, del Consejo instituido con la llamada “ley Orlando” de 17 de
julo de 1907, n* 511, y sucesivamente regulado con otras nor-
mas con rango de ley. Baste decir gue tenia funciones meramen-
te consultivas y que en el sélo estaban presenfes los grados mas
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Es claro, atal fin, que las competencias reconocidas
al Consejo por la Canstitucion se han fijado sustrayen-
do at Ministerio de Justicia una parcela consistente de
aquéllas, que tradicionalmente le habian sido confia-
das. Esta orientacion, querida por la Constitucidn, ha
comportado que las competencias relacionas con la
Administracion de Justicia se distribuyan en Italia, ine-
vitablemente de manera no del todo clara, entre los
organos de la jurisdiccion y el Ministro de Justicia;
esto, tanto en el plano central, con referencia a las
competencias y a los procedimientos del CSM?, como
en el periférico, con referencia al funcionamiento de
los 6rganos judiciales, donde quedan bastante poco
definidas las relaciones entre el magistrade presiden-
te de aquéllos y el director administrativo.

Es evidente que si en cualguier momento el CSM y
los magistrados con carga directivo pudieran adoptar
decisiones relativas a la administracion cotidiana de
la justicia sin interlogucion con el Ministro, los debe-
res que el articulo 110 asigna a este dltimo quedarian
de hecho sin contenido y devendria imposible plan-
tearse la hipotesis de una respansabilidad del Minis-
tro en sus relaciones con el Parlamento. Sin embar-
go, la Constitucion es clara al prever que las
actividades y las opciones del Ministro no pueden,
por estas razones, condicionar las actividades del
Conse|o ¢ las actividades jurisdiccionales.

Se trata, como puede comprenderse, de un equili-
brig dificil, dificilisimo, que debe ser alcanzado en
todos y cada uno de los momentos de la articulacidn
de las relaciones que inevitablemente se dan entre
jurisdiccion y poder ejecutivo, incluidos los del CSM
con el Ministro.

Antes de entrar en otras materias, se impone una
puntualizacién. Si al CSM no puede exigirsele respon-
sabilidad en el Parlamento por la forma y los conteni-
dos de las decisiones mediante las que administra la
organizacion de la justicia, la cuestion es si, no obs-
tante, corresponde al Consejo una funcion de “repre-
sentacién” del orden judicial en las relaciones con los
demas poderes. El tema es particularmente complejo,
y aqui s6lo puede ser abordado esquematicamente,

El CSM no tiene reconccida una funcion de “re-
presentacién” en sentido técnico. Una vieja senten-
cia! de la Corte constitucional afirma que “ef orden
judicial no es un colegio, ni tampoco un 6rgano sin-
gular, aunque complejo, idoneo para ser fitular de
un interes publico diferenciade y especializado.™ E|

altos del escalafén, permaneciendo en manos del Ministro, del
Rey o del Parlamento las prerrogativas fundamentales sobrg
nombramiento y carrera de los magistrados.

3 Cuanfo se dice para el CSM vale también para los consejos
Judiciales gue, instituidos en el ambito territonial de cada de corte
gela glracion, actuan como drganos consultivos descentralizados

e

* Se trata de la senlencia n® 142 del 28 de junio de 1973, que
techazo una excepoion de inconstitucionalidad de la norma del
Cddigo Penal {art. 313) que atnbuys al Ministro el poder de con-
ceder la autonzacion para procedsr por el delito de ofensa al or-
den judicial, poder que, sin embargo, en el caso de ofensa a la
Corts gonstitusional corresponde a la propia Corte.

5 Se reconoce que la jurisdiccidn tiene el caracter de “poder di-
fuso”, que puede ser expresado y spercilado de forma plena par
cada Juez o tnbunal indwidualmenie considerados. Tal poder no
tolera por tanto una estructura realments jerarguica, no pudiendo
ningun juez o magistrado ser privado de las competencias que la
ley les reconoce como “auloridad judicial™.



Consejo, siempre segun la Corte, no representa, en
sentido técnico, al orden judicial, ya que no puede
“actuar en lugar, par cuenta y en nombre del orden
judicial mismeo”. Tal imposibilidad nace, en primer lu-
gar, de la propia composicién del Consejo, que pre-
ve la presencia del Presidente de |la Replblica y de
los miembros electos del Parlamento para evitar
que el arden judicial se convierta en un “cuerpo se-
parado”: y por esta razdn se han previsto mecanis-
mos de ‘soldadura con el aparato unitaria def
Estado™.

Sin embargo, la Corte entiende que puede habilar-
se de un "drgano con una composicidn parcialmente
representativa”, caracteristica que pone en relacion
con las funciones de garantia de la autonomia y la
independencia, no solo del Consejo mismo, sino de
cada magistrado, reservadas al CSM. En este senti-
do algunos constitucionalistas han hablado de una
tendencia del Consejo a la “identificacion” con toda
la magistratura, puesto que el Consejo es conside-
rado como “el titular exclusivo de la funcién de ad-
ministrar |3 jurisdiccidon™; de aqui que se afirme que
“corresponde al CSM establecer la direccién politica
en materia de ordenamignto judicial™.

3. LAS RELACIONES ENTRE EL CONSEJO
Y EL MINISTRO: LA DISCIPLINA DE LOS
ACTOS DEL CONSEJO

Antes de pasar a examinar las relaciones fun-
cionales relativas a la jurisdiccion, considero nece-
sario hablar del papel del Ministro en relacion con
los actos del Consejo. Fueron necesarios mas de
diez anos de vigencia de |la Constitucioén para que
se instituyese el CSM y hubo que superar fortisi-
mas resistencias provenientes del mundo politico,
y, no hace falta decirlo, de una parte misma de la
cultura juridica y de la magistratura. Este retraso
obedecié también a la dificultad gue encontraba en
el plano politico la transferencia de competencias
del Ministro al Consejo que la clara diccién de los
articulos 105 y 110 de la Constitucién hacia ine-
vitable.

3.1. El caso de la propuesta del Ministro

La regulacién fundamental del CSM se debe a la
ley n? 195 de 24 de marzo de 1958, que determina
con detalle las competencias y las modalidades de
funcionamiento.

La formulacién originaria de! articulo 11.1 de esta
ley preveia que el Consejo —actuando segln un es-
quema en el que las comisiones internas proponian
soluciones que el pleno podria adoptar o no— pu-
diese decidir sobre el estatuto de los magistrados

&Y aqgui la Corte invoca la ley de actuacion del Consejo, de 24
de marzo de 1958, n® 195, que junto a las disposiciones de la
Constitucion establece “los oportunos eniaces entre el Consejo
Superior y 81 Mirnstro de Justicia, permaneciendo ef ultimo como
umien grganc polthcamenite responsable ante ef Parlamenio.”

7 Alessandro Pizzorusso, 1984.

# Giuseppe Verde, 19390,

solo a propuesta del Ministro. El procedimiento ad-
ministrativo asi previsto tenia su coherencia: el
Ministro hacia la propuesta, el Consejo adoptaba
sus decisiones (previa una eventual interlocucion
con el Ministro) y estas decisiones se aprobaban en
los acuerdos finales (en forma de decretos del Pre-
sidente de |la Repablica o de decreto ministerial) con
la firma o refrendo del Ministro.

Tal regulacion fue sometida en el afio 1963 al jui-
cio de la Corte Constitucional, que con la sentencia
n® 168 declard ilegal la prevision que atribuia al
Ministro en exclusiva el poder de iniciativa. Esta
compleja sentencia de la Corte ge articula en torno a
tres principios fundamentales, que cabe sintetizar
asi:

a} No se puede afirmar que la atribucién de esta
iniciativa al Ministro sea por si misma lesiva de la
autonomia del CSM, puesto que tal 6rgano no ope-
ra en régimen de independencia.

b) La necesidad de que entre el CSM y el Ministro
medien reglas de colaboracidn institucional y 1a in-
sercién de la actividad del Consejo en el mds amplio
campo de las instituciones implican que las decisio-
nes del Consejo tengan un caracter esencialmente
administrativo y, como tal, estén sujetas al control fi-
nanciero (Tribunal de Cuentas) y deban asumir la
forma de decreto del Ministro o, segun los casos, de
decreto del Jefe de Estado refrendado por el
Ministro.

¢) No es, por el contrario, respetuoso con los prin-
cipios constitucionales que la propuesta del Ministro
se convierta en el Unico medio para promover la ac-
tividad del Consejo, pues de ser asi se le permitiria
condicionar la iniciativa del Consejo, cosa que la
Constitucion ha querido evitar expresamente.

Por lo tanto, el articulo 11 fue declarado inconsti-
tucional en aquella parte que preveia la necesidad
de que los procedimientos del Consejo estuvieran
precedidos de una expresa propuesta o peticion del
Ministro.

3.2. El caso del “concerto” con el Ministro

En una resolucién posterior® la Corte tuvo oportu-
nidad de afirmar el poder exclusivo del CSM para
adoptar decisiones en las materias a &l atribuidas.
pues el Consejo debe quedar a salvo “de influencias
que, incidiendo directamente sabre la propia auta-
nomia pudieran repercutir indirectamente” en la
autonomia de la magistratura “confiada a su tutela”.
Sin embargo, reconocer al Consejo un poder deci-
sorio no es suficiente sin la existencia de un “deber
juridico del gjecutivo de dar efectividad (a las deci-
siones del misma) mediante fa promulgacion de los
correspondientes decretos”; con lo que los acuerdos
del Consejo hacen surgir un deber del Ministro de
dotar de operatividad a esas actuaciones. Lo que
significa que los acuerdos del Consejo no son me-

? Sentencia n? 44 de 30 ds abril de 1968, relator Mortati, uno de
los mas comprometidos protagonistas da la redaccion de las dis-
posiciones censtitucionales en matena de magistratura y justicia.
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ros presupuestas de los decretos del Ministro o del
Jefe de Estado, sino que tienen autonomia juridica
propia.

Asi, la Corte ha afirmado que la actividad deciso-
ria del CSM puede conocer mementos en que sea
necesaria la colaboracion con el Ministro, pero al
mismo tiempo ha puesto a cargo de éste el deber de
dar curso a tas decisiones del Consejo.

En otfra decisidon'® la Corte Constitucional ha afir-
mado que entre el CSM y el Ministro debe prevale-
cer una colaboracion que define “leal”.

Uno de los momentos mas importantes de la ac-
tuacién de estos principios es el relativo al procedi-
miento de designacion de los magistrados con fun-
ciones de direccibn de los frganos judiciales
colegiados. Se preve' que la eleccién de los mis-
mos se preduzea a partir de un acuerdo (“concerto”)
con el Ministro de Justicia.

En ccncreto, cuande la Comision del Consejo ha
determinado el magistrado o los magistrados gue
deban ser sometidos al criterio de la asambiea ple-
narta para el nombramiento'?, envia al Ministro el
nombre o nombres ds los mismos y el Ministro tiene
gue pronunciarse con valoracion positiva (“concer-
fo”) o negativa sobre ellos.

Durante mas de treinta afics no se dio ninguna
controversia entre Consejo y Ministro pero, des-
pues, en los momentos mas “calientes” del conflicto
magistratura-politica, el Consejo se ha visto obli-
gado a recurrir a la Corte Constitucional; por pri-
mera vez en 1881 y luego en 2002. En efecte, en
ambos casos, el Ministro, tras haberse pronun-
ciade desfavorablemente en relacién con un magis-
trado propuesto se negé formalmente a dar cursa
a la decisién del Consejo. Ante ello el Consejo
planted canflicto de atribuciones entre poderes del
Estado ante ia Corte Constitucional. Tras su admi-
sién la Corte entrd a conocer el fondo™. En el pri-
mer caso la Corte Constitucional evidencio que &l
Consejo no habia semetido a un examen adecua-
do fas observaciones del Ministro, que no pueden
ser consideradas como una simple opinién. El pro-
cedimiento caracteristico del “concerto™ se define
por el esfuerzo que ambas partes deben realizar
"lealmente” para llegar a una solucion convergen-
te; en tal procedimiento es preciso que una y otra
adopten "comportamientos ccherentes” y operen
segin sus propias competencias. En este sentido
el Consejo debe considerar atentamente las razo-
nes que el Ministro exteriorice para sostener que
un candidate ne reune las aptitudes de organiza-
cion y gestiéon necesarias. Solo en el caso de que
tras una efectiva cotaboraciéon no haya side posi-
ble alcanzar una solucidn concorde, en un tiempo

10 Sentencia n? 379 de 27 de julio de 1992,

" Articulos 11 a 17 de la fey n? 195 de 1958, citada.

2 En efecto, en los casos (bastante frecuentes) en que no se
alcanza la unanimidad en relacidn con un amco candidato, la co-
misidn presenta mas candidaturas al Ministro, para el “concerfo”,
y a la asamblea plenaria para la elecoién y nembramienta,

'3 Ordenanza n® 112 de 2003 Se ha hacho notar ya que 1a po-
sitihdad de que el CGonse|jo supernar sea parte de un canflicte de
atribucionss demuastra que el orden judicial. y por ello también el
gon%ejo Superior de la Magistratura, conslituye un poder del

stado.
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razonable, el Consejo podra proceder al nombra-
miento del magistrado propuesto.'

En el segundo caso, con la sentencia estimatoria
dictada en 2003 Ia Corte ha afirmado que el proce-
so de nombramiento fundado en el “concerte” cons-
tituye una manifestacién general del principio de
“leal colaboracién” entre instituciongs’® y que, salvo
£asos que presenten errores esenciales de procedi-
miento, el Ministro no puede controlar las valora-
ciones del Consejo. Segun la Corte, cuando el Con-
sejo ha valorado atentamente las observaciones
criticas expresadas por el Ministro, y, por tanto, ope-
rado con lealtad, éste tiene el deber institucional de
ejecutar el acuerde del Consejo y, por tanto, debe
refrendar el decreto del Presidente de la Republica
de nombramiento de magistrado.

El dificil momento que atraviesan las relaciones
entre el CSM y el Ministro de Justicia puede com-
prenderse a través de las no menos traumaticas dis-
posiciones adoptadas por el Ministro en relacién con
el traslado del Procuratore de la Republica de
Napoles. Tras un larguisimo y dificil proceso!?, el
Consejo en el curse de 2003 decidié el traslade del
magistrado dirigente de la Procura de Napoles por
razones de incompatibilidad. La situacién creada
era ya verdaderamente dificil, y, sin embargo, el
Ministro utilizando hasta el limite los propios pode-
res'® retraso hasta seis meses la fecha de traslado y
el nombramiento del nueve Procuratore. En este
caso el Consejo prefirio no iniciar conflicto de atribu-
ciones, pero no hay duda de que el comportamiento
del Ministro fue claramente obstrucionista y contra-
rio a las reglas de la leal colaboracion.

4. ADMINISTRACION DE JUSTICIA Y DEBERES
DEL CONSEJO Y DEL MINISTRO

Ha llegado el momento de afrontar la parte mas
delicada. es decir, los poderes y 1as competencias
del Ministro en relacion con la Administracion de
Justicia.

4y, Sentencia n? 379 de 1992, cifada en la nota 10,

= Sentencia n® 380 de 30 de diciembre de 2003, dictada en el
recurso del Consejo en fecha 23 de enero de 2003, cantra el ofi-
cio de 25 de octubre de 2002 con el que el Ministro comunicaba
su decision de no dar curso al refrendo del decreto de nombra-
miento del magistrado propueste por sl Consejo en acuerdo de
20 de jubo de 2002 La sententia —que llegd cast 18 meses des-
pués de la decisian del Consejo— se apoya también en que sl
Ministro no ha motivadae sus valoraciones negativas scbre los as-
pectas que |e habian hecho dudar de la capacidad organizativa
del magistrado, sino sobre diversas razones de incempatibilidad
con otra magistrado de la misma sede, elemento que el Consejo
haba descartado motivadamente.

'8 Veremas seguidamente que la participacién del Ministro en
el pracedimienta de nombramienta de magistrados dirigentes
constituye una manifestacién de su rasponsabilidad en relacién
con la administracién y el funcionamiento de la juslicia

7 Las detensas del magistrado napolitana han dade pie a una
hipbtesis de maniobra politica de las fuerzas de 1zquierda, com-
prendida una parte de la magistratura, para provocar el traslade
Estas defensas han enconirado ebjetive apoyo en los ambientes
politicos del centro-derecha y en las posiciones ministeriales.

"% La ley preveé que en caso de traslado de un magistrado el
Ministro pueda, s considera que existen necesidades particula-
res en uno de los dos organos judiciales interesados, anticipar o
retrasar hasta un maxmo de seis meses la fecha ordinaria en la
gque el magistrado debe tomar posesion del nueva carge



4.1. Laresponsabilidad politica

Recordando las palabras de Ruini sobre el papel
del Ministro'®, debe decirse que la Corte Cons-
titucional ha rechazado expresamente la tesis se-
gun la cual el establecimiento del CSM privd al
Ministro de todas las competencias no recogidas ex-
presamente en el articulo 110 en relacién con las
competencias del Consejo fijadas en los articulos
105 a 107 de la Constitucion. Segun esa tesis, el
Ministrc conservaria su competencia solo sobre la
gestion de los recursos patrimeoniales, el personal
administrativo y los bienes de caracter instrumental
(mobiliario, computadoras, materiales consumi-
bies...). La Corte, en diversas ccasiones, ha expre-
sado la conviccian de que una idea tan restrictiva de
las competencias del Ministro no es respetuosa con
la Constitucion. El principio de "leal colaboracidon” ya
mencionade arriba presupaone gue entre las compe-
tencias del CSM y las del Ministro no existe una li-
nea clara de distincién. Se afirma? que, junto a la
gestion de los recursos financieros y humanoes, el
Ministro tiene atribuida una responsabilidad general
scbre la organizacion de |a justicia, y esta responsa-
bilidad explica per qué el Ministro debe expresar su
acuerdo sobre los magistrados gque asumiran fun-
ciones directivag?® y de gestion y puede controlar
sus actuaciones mediante la iniciativa disciplinaria
{art. 107).

A este fin no hay que olvidar que el Ministro debe
responder a las interpelaciones que los miembros
del Parlamento pueden dirigir a los Presidentes de
las Camaras para que inviten al Gobierno a propor-
cionar informacion seobre el funcionamiento de la
justicia y sobre sus concretas vicisitudes. Como es
obvig, las interpelaciones tienen los contenidos mas
variados y el Ministro, para darles respuesta, se ve
obligado a pedir informes a los presidentes de las
cortes de apelacidn y a los fiscales en cuycs ambi-
tos se encuentran los drganos o los magistrados ob-
jeto de investigacion. Este poder de informacion del
Ministra ha provocado mas de una perplejidad y ha
dado origen a multiples comentarios de los estudio-
$0s, algunos de los cuales consideran que de esta
manera puede configurarse una injerencia del
Ministro en la jurisdiccién. Sin embarge, se ha pues-
to de manifiesto que el poder del Ministro puede ser
compatible con la Constitucion (art. 110) si —mas
alla de los casaos de posible relieve disciplinario— se
gjercita dentro de los limites que impone la verifica-

12 Cfr. par. 2 que precede.

2 | a gentencia n¢ 168 de 1983 afirma que el articulo 110 no to-
lera en modo alguno una interpretacion restrictiva de las compe-
tencias atnbuidas al Ministro, entre ellas se debe incluir “fanto /a
arganizacion de los Grganos en lo reiativo a su suficiencia numé-
rica .. como el funcionarmento de los mismos en relacién con ef
comportamiento y fa actividad de los magistrados destinados en
effos". La sentencia n® 142 de 1973 anade que el Ministro puede
requernir al Consejo para que adopte acuerdos en materia de n-
greso, adscripciones, traslados y promociones

21 Afrma la sentencia n® 379 de 1992 que ‘“en /a actual situa-
¢ion organica la direccion de los organos judiciales forma parie
de lambien la admimistracion de los servicios judiciales”, y que el
Minmistro debe expresar su propia valoracion en relacion con fas
capacidades organizativas del magistrado que asumira funciones
directivas.

cién del funcionamiento de las oficinas judiciales y
del control sobre la Administracién de Justicia.

4.2. Las actividades de administracién

Hemos visto que el CSM no tiene un deber de
gestion de los recursos econdémicos de la justicia
(sino s6lo del propio presupuesto) y limita su activi-
dad de administracién al persenal de la magistratu-
ra. Corresponden al Ministre la gestién de la parte
del presupuesto estatal destinado a la justicia® y
tambien la del personal administrativo, de los fondos
relativos al patrimonio inmobiliario® y los referentes
a los instrumentos de trabajo, desde el papel a los
de caracter tecnolégico.

Esta distincion de competencias presenta un evi-
dente problema de coordinacion de tas politicas de
las dos instituciones. Si bien es cierto que el perso-
nal de |la magistratura es un elemento de sostén de
la actividad judicial, y que corresponde al Consejo la
definicion de las politicas sobre la organizacion judi-
cial, es preciso evitar que entre tales politicas y las
perseguidas por el Ministre surjan incompatibilida-
des y contrastes capaces de generar situaciones de
estancamiento o que condicionen la autonomia e
independencia de la jurisdiccion. Para evitar este
riesgo, una parte de la doctrina y la jurisprudencia
ha calificado la actividad del Ministro de Justicia
como “sirviente” respecto de |a jurisdiccion. Es una
expresion que no parece totalmente acorde con las
sentencias de la Corte Constitucional, pero que tra-
ta de expresar de la mejor manera pesible la rela-
cioén existente entre el articule 105 y el 110 de la
Constitucién. Este, no se olvide comienza afirman-
do: "Sin perjuicio de las competencias del Consejo
Superior de la Magistratura, corresponden al
Ministro...”. Por otra parte, nadie pone en duda que
los érganos judiciales estan bajo la responsabilidad
del magistrade encargado de la direccion, y no del
director administrative que colabora con él.

A partir de estas premisas, &5 preciso examinar
los aspectos polemicaos derivados del dificil equilibro
entre las competencias del Consegjo y del Ministro.

a) Las plantillas organicas de los drganos judicia-
las. Me detendré en algunos de los muchos aspec-
tos de este asunto, estrechamente interconectados.

En primer lugar, mientras el namero de magistra-
dos es fijado por la ley, el nimero de funcionarios
(personal administrativo) lo establece el Ejecutivo.
La ley de 2001 incrementé en mil unidades la planti-
Ha organica de magistrados, lo que no se ha visto
correspandido por aumenta alguno de la plantilla or-
ganica prevista para el personal administrativo.

Por lo que cancierne a la distribucion del persenal
entre lps distintos drganos judiciales, compete al

= En glla estan incluidos también todos tos recursos de la
Administracion Penitanciaria (hecho que genera a menudo poca
clanidad acerca de ia distribucion efectiva de las asignaciones de
la juslicia)

#* En realidad la mayor parte de 1os costes inmobilarios y de
teletania segun la ley corren de cuenta de los municipios donde
lienen sade las oficinas judiciales.
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Ministro, oido el Consejo, modificar |a fijada para los
magistrados. Esto significa que el Ministro puede,
también incluso contra el parecer del Consejo, dis-
minuir el nimero de magistrados de un érgano para
aumentar el de otro. No sblg, sino que podria sfec-
tuar medificaciones en el namero de magistrados
sin coordinarlo con modificaciones en la plantilla del
personal administrativo®*.

A esto debe anadirse que mientras el Ministro tie-
ne competencias en orden a la movilidad (ingresos,
traslados, promociones...) del personal admimstrati-
va, no las tiene en lo relativo a los magistrados. Con
la consecuencia de que —a menos que haya una
plena cooperacion entre las dos instituciones—
nada garantiza que las politicas de mavilidad del
Consejo coincidan con las politicas del Ministro so-
bre la distribucién de ias plantillas de los magistra-
dos y del personal administrativo.

b} Los perfiles profesionales. La duplicidad de po-
liticas de que se ha hablado esta alcanzando ahora
connotaciones bastante problematicas, can el incre-
mento de 10s instrumentos tecneldgicos en las ofici-
nas judiciales. En efecto, la nueva tecnologia no
solo cambia el medo de trabajar de todos, sinoc que
requiere mas personal especializado y adecuada-
mente formado; es preciso que las plantillas argani-
cas de las oficinas prevean un nidmero menor de
perfiles tradicionales y un numero mayor de perfiles
técnicos: el retrase con que el Ministro esté operan-
do en esta direccion crea no pocos problemas a la
actividad de los drganos judiciales. Por anadidura,
la escasa capacidad de muchos magistradcs para
utilizar (y hacer utilizar) las nuevas tecnologlas
canstituye un cbstaculo para el personal administra-
tivo méas especializade.

c) Las politicas para la formacion del personal.
También éste es un sector critico de las relaciones
entre el Consejo y el Ministro, que persiguen politi-
cas propias de formacion de los magistrados y del
personal, comprendidos los directares administrati-
vos. Exigencias contables y dificultades de progra-
macion han ralentizado mucho las actividades de
formacién a cargo del Ministerio de Justicia, retar-
dando la creacidn de perfiles profesionales actuali-
zados.

Debe aclararse aqui que los deberes de forma-
cion del persenal administrative y de la magistratura
estan reservados, respectivamente. al Ministro y al
Consejo; cada uno de ellos ha definido auténoma-
mente las formas y contenidos de la formacion gue
intenta ofrecer, y s6lo en contadas ocasiones se han
realizado sesiones de formacion comunes, por
ejemplo, entre magistrados y directores administra-
tivos. En alguncs casos, se han producido actuacio-
nes de formacién organizadas en el ambito de las
cortes de apelacién para responder a exigencias
particulares, pero no se trata de opciones estratégi-
cas o de iniciativas que hayan tenido un seguimien-
to en otras sedes.

# De heche se han dado situaciones en que el Minisiro ha
aumentado o disminuido la planta organica de los magistrades
de un érgano 8N —por las razones mas vanadas— inlervenir so-
bre el numero de funcionarios del mismo
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d) Los aspectos financieros. El sistema italiano
no prevé la atribucién de un budget a cada érgano
judicial. El personal (administrativo y de la magistra-
tura) es retribuido par el Ministerio, lo mismo que
son de carge del Ministerio (o de otros sujetos publi-
cos) las compras de los inmuebles, la telefonia, los
aparatos electronicos, los gastos de las intercepta-
ciones, de las pericias, dietas, etcétera, El 6rgano
judicial recibe cada afo una suma destinada a los
gastos corrientes {sobres, gasolina...) y puede dis-
poner de un pequefio fondo a utilizar para activida-
des extraordinarias del personal administrativo.
Como se ve, la politica de budget en la practica es
controlada por el Ministerio hasta sus (ltimos deta-
lles. Sin embargo, el Ministerio no ha instituido un
verdadero sistema de control de la gestion, y esto
obstaculiza tanto la politica de mejora que el gestor
del gasto de la oficina pueda pretender, como la po-
sibilidad del Ministerio de conocer la exacta distribu-
cion de los costes y de intervenir con una programa-
cion efectiva.

g} La "daoble direccién”. Con la expresion "doble
direccién” se contempla una de las caracteristicas
fundamentales de los 6rganos judiciales: asi como
entre el Consejo y el Ministro existen competencias
en parte concurrentes, y estrechamente enlazadas,
lo misme ocurre con los respectivos representantes
en las oficinas judiciales (el magistrado con funcio-
nes directivas y el director administrativa). Todos
identifican como jefe del drgano al magistrado, que
acumula tanto las funciones de representacion insti-
tucional como los deberes de coordinacion y de vigi-
lancia sobre todo el personal {magistrados o no) y
sobre la marcha de la oficina. Sin embargo, en este
contexto el director administrative —elegido y nom-
brado por el Ministro entre los directivos del Estado y
por él asignado a la oficina en concreto®— tiene
{deberia tener) competencias sobre el personal
administrativo, sobre los recursos, los fondos, la tec-
nologia, en conjunte, sobre el aparato administrativo.
Puesto que los limites entre las dos figuras directivas
no son claros ——al igual que no o son los existentes
entre las funciones del Consejo y del Ministro— los
magistrados can funciones directivas han tendido
tradicionalmente a monopolizar los momentos deci-
sionales y a comprimir el espacio de autonomia del
director administrativo. Se trataba de esta manera de
reducir riesgos, evitar que una mala gestion de los
servicios administrativos pudiese impedir a los
magistrados organizarse y operar libremente, condi-
cionando asi la jurisdiccidn, que los articulos 101,
104, 105 y 107 de la Constitucién quieren autbnoma
de una manera efectiva y no sélo como cuestion de
principios.

Esta situacion ha generado grandes frustraciones
en los directores administrativos y no pocos casos
de conflictividad®. Para tratar de superarla, hace

2 Esto significa gue el magistrade con funciones directivas no
ehge el director administrativo con et que debera colaborar, y gue
no existe entra las dos figuras una relacidn de contianza.

* No es posible atrontar aqui ta complejdad de las vicisitudes
que caracterizan en concreto las relaciones entre las dos figuras
directivas y dar cuenla de las diicultades que se denvan de la
falta de clandad en la determinacion de las competencias



unos diez afos se cred una comisién de ambito na-
cional, compuesta por magistrados y directivos ad-
ministrativos quea analizd el problema y redactd un
documento conjunto® que, en esencia, confirmaba
la responsabilidad central del magistrado, pero al
mismao tiempo aclaraba que el magistrado dirigente,
competente en via exclusiva para la gestion de los
magistrados y de su trabajo, conservaba para la
parte administrativa tos debares de direccion y vigi-
lancia, dejande al director administrativo la respon-
sabilidad de la gestion del personal y de los servi-
cios en el ambito de las directrices establecidas.

Se trata de un documento que presenta una solu-
cién equilibrada, pero que no resuelve algunas difi-
cultades esenciales, como, por ejemplo, los poderes
del magistrado con funciones directivas y del
Ministro {a través de sus articulaciones) en materia
de procedimiento disciplinario, en relacion con el
personal administrative. La solucidn acogida en
el documento comdn ha tenido poco eco tanto
en sede legislativa como préctica, y probablemente
debera ser reexaminada a 1a luz de la ley de la or-
ganizacién judicial que el Parlamento ha aprobado
hace escasas semanas; de esto hablaré brevemen-
ta en el epigrafe n® 6 que sigue.

5. EL. CSM Y LAS NUEVAS COMPETENCIAS
ADMINISTRATIVAS?

En mi opinién puede afirmarse, que el Conssjo se
pensé como ¢rgano de garantia mas que como or-
gana de gestién, opecién ciertamente acorde con la
idea de una magistratura destinada a ser garante de
los derechos al mismo tismpo que responsable de
un servicio publica. Con el tiempo, sin embargo, la
previsién general del articulo 97 de la Constitucion,
gue fija el principio de la “buena administracion” de
la cosa publica®, se ha interpretado de maodo exten-
sivo, hasta caracterizar a todos los servicios publi-
cos —incluida la Administracion de Justicia— como
servicios orientados al ciudadano y, por tanto, a ser
eficientes en el plana de las prestaciones.

5.1. La reglas “tabellari”

En la linea aludida s2 inserta ¢l desarrollo de la
regulacion que aplica a los érganos judiciales reglas
de organizacion interna transparentes y, en conjunto,
de buena admiristracidn. Segun tales reglas, todas
las oficinas judiciales deben preparar cada dos afios
un programa de organizacién y divisién del trabajo; el

2’ Conocido como “Laudo La Greca”, del apellido del magistra-
do gue presidia la comision

2% No es posible tratar agui el tema de las relaciones entre el
Conse||0 y el Ministerio en relacion con la magistratura hangraria
(en Italia tenemos alrededor de 4.500 |ueces de paz y 4 000 ma-
Elistrados honorarios que opera en las tribunales y fiscalias de la

epublica).

= El articulo 97 incluido en la parte de la Constitucidn dedica-
da a la administracién pablica y a las funciones de gobierno re-
clama expresamente’/a buena marcha y la imparcialidad de la
adnmunistracion”.

programa, formado tras la consulta con todos |08 jue-
ces y magistrados, es valorado por el Consejo judi-
cial del distrito y par el CSM*. Una vez aprobado, el
programa se convierte en una fabella, es decir, una
regla interna del drgano®, que distribuye a los magis-
trados entre los distintos sectores de actividad y fija
las “criterios objetivos y predeterminados™ para la
asignacion de los procesos a cada uno de ellos. De
este modo, 1a ley y el Consejo quieren alcanzar dos
resultados: a) evitar que el magistrado con funciones
directivas pueda elegir el juez del proceso concreto
conforme a criterios no ciertos y no controlables;
b} organizar el 6rganc de manera que se distribuya
equitativa y eficazmente la carga de trabajo para
garantizar una buena calidad del servicio.

5.2. El "nuevo” articulo 111 de la Constitucion

La necesidad de una organizacién eficaz se ha
tornado todavia més relevante después de gue en
1999 una reforma de la Constitucién intredujo junto
con el principio del "proceso debido” el de la "razo-
nable duracion de los procesos”. No hay duda de
que sdlo pueden obtenerse tiempos mas breves en
la tramitacion y resolucion de los procesos sitoda la
organizacién mejora; y este objetive compete tanto
al Ministro, y su estructura, como al Consejo y a los
magistrados. Por ello el CSM ha prestado especial
atencién a los fines de buena administracidn del sis-
tema de “fabelle”, interviniendo con nuevas reglas
para los érganos, con iniciativas formativas para los
magistrados, y con una regulacion distinta de las ac-
tividades del Consejo, entre otras, De los magistra-
dos dirigentes se demanda hoy que presten mayor
atencion a las estadisticas y a los flujos de trabajo.
gue se coordinen mejor con los directores adminis-
trativos, gue mejoren los mecanismos de trabajo de
los tribunales y de los jueces.

Pero estos intentos deben vérselas con los limites
organizativos del Ministerio de Justicia, con la
ausencia de un sistema de control de la gestién y con
las recientes gravisimas dificultades del presupuesto
del Estado, que estan raducienda los fondos para la
justicia y suprimiendo casi por completo los recursos
destinados a tecnologia e innavaciones. Todo esto
tiene inmediatas y a veces dramaticas consecusn-
cias sobre el trabajo de los érganos judiciales y sobre
la posibilidad de los magistrados con funciones direc-
tivas de perseguir los fines de mejora que pueden de-
cirse impuestos por la Constitucién, por 1a ley y por
las propias circulares del Consegjo.

5.3. La comisidn paritaria Consejo-Ministerio

Un terreno £n que se produce la colaboracion del
Ministerio y el Consejo es el de la estadistica judi-

¥ Se trata de reglas y procedimientos fijados par la ley en sus
lingas esenciales y después desarrolladas por la regulacion del
propio Consg|o.

31 Se habla, por esto, de las "tabaile’ de las oficinas judiciales™
de “reglas tabellari" etcétera.
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cial. A propuesta del Conssjo, se instituyé en 1959
una "comisidn paritaria” compuesta por los repre-
sentantes de las dos instituciones. Inicialmente des-
tinada a mejorar la estadistica judicial {cuyas com-
petencias son por ley confiadas a una oficina
especifica, hoy constituida en direccion general en
el ambito del Ministerio), la comisién ha dado a luz
en 2001 un proyecto para el establecimiento de un
sistema de indicadores de eficiencia. La comisidn se
ha constituido en la conviccidn comun de que la me-
dida del trabajo de las oficinas judiciales incide di-
rectamente sobre la jurisdiccién y debe, por tanto,
realizarse con la participacion def CSM. El trabajo
de la comisién se ha dirigide a la creacién de indica-
dores que sepan feery entender los drganos judicia-
les, dejande para un segundo meomenta la medicion
del trabajo de cada magistrado.

6. LA CONTRA-REFORMA Y LA EXPANSION
DE LAS COMPETENCIAS DEL MINISTRO

Cuanto se ha dicho hasta aqui acerca de las rela-
ciones entre el Consejo y el Ministro constituye el
presente; es impasible anticipar cudl sera el futuro.
La ley que en el mes de noviembre pasado modificé
radicalmente la erganizacién judicial presenta mu-
ches contenidos de dudosa constitucionalidad que
han hecho que el Presidente la haya devuelto al
Parlamente para un nueva examen.

Lo cierto es gque la nueva ley se mueve en dos li-
neas principales: reducir las competencias del
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Consejo, y. al mismo tiempo, aumentar la relevancia
del papel del Ministro en los equilibrios instituciona-
les, en la carrera de los magistrades y en la vida de
los 6rganos judiciales.

Limitandome a brevisimas notas scbre las relacio-
nes entre el Consejo y el Ministro (sin afrontar el
tema de las oposiciones), puede ser suficiente se-
fialar que la nueva ley: a) incrementa el papel del
Ministro en la eleccién de los magistrados con fun-
ciones directivas, por ejempla permitiéndole por pri-
mera vez recurrir a la jurisdiccién administrativa
(Tribunal Regional y, en segundo nivel, Consejo de
Estado} contra los nombramientos hechos por el
Consejo: by aumenta netamente las competencias
de los directores administratives {manteniendo al
magistrado dirigente en el vertice del drgano); ¢) re-
fuerza los poderes de control y de direccion del
Ministro sobre la actividad de fos directores adminis-
trativos; dj dispone que en caso de confrontacion
entre un magistrado con funciones directivas y el di-
rector administrative sea el Ministro (y no el Consejo
0 un drgano independiente) quien resuelva el con-
flicto; e} instituye en cada distrito judicial un servicio
de monitorizacion sobre el resultado de los recursos
contra las sentencias y de |las decisiones de las ma-
gistrados y de los jueces.

Basten estos ejemplos para demaostrar como |a
ley —en mi apinidn con soluciones que contradicen
la Constitucibn— quiere decantar a favor del
Ministro el equilibric de su relacién con el Consejo.
Pero esta es una pagina que debe ser escrita. Y es-
pero no tener que hacerlo.



Justicia y politica en Europa

Es este el titulo del Seminario' desarrollade en la
ciudad de Parls los pasados dias 29 de noviembre a
3 de diciembre de 2004, dirigido por Mr. Tierre
Renoux, Profesor en la Universidad de Aix- Marseille
y Director del Laboratoric de Estudios e Investi-
gacicnes Internacionales scbre la Justicia (LERIJ) y
coordinado por Mr. Denis Salas, Magistrado, respon-
sable de Formacion de la Eccle Nacional de la
Magistrature (ENM}. Por primera vez, diez jueces
espafioles pudimos compartir con jueces franceses,
en virtud de los acuerdos de la Red Eurcpea de
Formacién Judicial, un curso interno de Formacion
Continua de la ENM del que, por su interés, intento
ahora dar cuenta.

La primera intervencién fue introductoria. de ca-
racter general. Se reiterd en slla la idea de que el si-
glo XIX fue el siglo del poder legislativo, &l siglo XX
ha sido el siglo del poder gjecutive y el siglo XXI se
anuncia como el siglo de! poder judicial’. En este
sentido, el motivo para la organizacién del Semi-
nario nace de la constatacién de que la Justiciay la
Faolitica son disciplinas que tiene el mismo objeto,
estructurar el orden social, pero las relaciones entre
ambos poderes no se presentan como pacificas,
siendo preciso analizar las respectivas zonas de in-
fluencia y las zonas de colisian.

FPor una parte, la Justicia tiende a sustituir a la
Politica en la medida en que Ia ley, como instrumen-
to que reguia las relaciones entre las fuerzas politi-
cas, no atiende al contencioso particular, al caso
concreto, cuyo estudio y reselucién produce permu-
taciones y transformaciones de la propia ley. Por
ello, la ley se “desacraliza” fuertemente, porque &l
legislador nc puede prever todos los elementos del
hecho ni todos los supuestos de hecho a los que
responde la formulacion general de la norma.
Superado el malentendido de que el juez es tan solo
la “boca de la ley™ cual mero transmisor del texto
positivo, la figura del juzgador aparece. en la actua-
lidad, como la de un contra-poder (también frente al
poder legislativo).

Por otra parte, la Justicia (ordinaria, constitucional,

' Este resumen de las ponencias responde a notas temadas
durante su desarrollo. Pese a los posibles errares que pueda can-
tener, considera de interés dar cuenta de las 1deas desarrolladas
pOf su riqueza y por su caracter sugerente, aunque advirtiendo
gue n¢ debe tomarse el contenido como absolutamente fidedigna

e las intervenciongs de los ponentes. La bibliograha basica reco-
mendada en esta materia durante el Seminario es la siguiente:
Burgelin, J.F. y Lombard, P." Le proceés de ia justice, Plon, 2003,
Maillard, J.; “Justice et politique: 'impassible cohabitaban?”, Rev.
Panoramique, n.? 63, C. Corlet, 2003, 175; Salas, D.: Le Tiers
Pouvair. Vers une autre justice. Hachelte, 2000.

? La presentacion de la Sesion correspondid a Mr. Renaux,
Profesor en la Unwversidad de Aix-Marseille, Director del
Laboratono de estudios e investigaciones internacionales scbre
la Justicia. La frase ocitada, que ha adguirido notoriedad es del
propio Renoux, T.: “Le juge national, juge communautaire”.

1 En la vision y prevision de Montesguieu la "ley” es la ley na-
tural, 1a referida a los Derechos del Hombre.

Javier PEREDA GAMEZ

internacicnal}, claramente separada de la Adminis-
tracion* responde a una concepcidn cada vez mas
extensa de la intervencién de los jueces. hasta supe-
rar los limites del Estado, configurandose, incluso, en
algunos supuestos, como una Justicia sin Estado.

Por ultimo, es evidente la existencia de mecanis-
mos de dominacidn del Estado sobre la Justicia,
dominacién traducida més en la creacién de un con-
junto de instituciones politicas (la superior Jefatura
del Presidente de la Republica, un Consejo Superior
de la Magistratura dependiente, &tc.) que en un con-
trol directo del poder judicial, de manera que la des-
confianza respecto al pader politico se corresponde,
estadisticamente, con la desconfianza respecto al
poder judicial. Aparece asi un “Estado de derechg” sin
un “Estado de justicia”. De hecho, la figura del "juez-
funcionario” ha perdurado durante siglos, de manera
que la ENM, como institucidn que vela por la forma-
cion de jueces independientes, creada en 1870, noha
conseguido todavia cambiar esta imagen de depen-
dencia del juez respecto a la estructura estatal.

Desde otra perspectiva. desde los afios 1980 se
puede constatar en Francia una preeminencia de lo
judicial sobre lo politico, con un cierto abandono de
la responsabilidad politica por parte de sus actores
y con una falta de articulaciéon de mecanismos de
control politico efectivo (dimisién, renuncia, eic.)
frente a los actos de los gobernantes, lo que ha lle-
va a dirimir algunos conflictos, netamente politicos,
en los Juzgados.

Una reforma de las relaciones entre Justicia y
Politica pasa por la conformacién y aseguramiento
de los principios deontoldgico en el Estatuto del
Juez, por un Consejo Superior de la Magistratura
garante de la independencia judicial y por el esta-
blecimiento de una verdadera justicia de lo politico.

1. PODER JUDICIAL, PODER JURISDICCIONAL
O AUTORIDAD JUDICIAL EN EURQPAS

Esta sesidn ha tenido por objeto el estudio del en-
caje del poder y/o de la funcién de los jueces en el
disefio constitucional.

1 En Francia conforme al anticulo 13 de una Ley de 1990, esta
clara la separacion entre administracidn y jurisdiccian, tambien
&n lo que para nasotras es el erden contencioso administrative.

5 Biblagratia recomendada Boigues. & "Réflexions sur la cri-
se Judiciaire”, Sec. Tribune Libre, en Rev. La Revue Admi-
nistrative, n.2 339, 2004; Renoux, Th S.: “L'autante judiciare”, en
L'ecriture de la Constitution de 1958, Pans Ecanomica, PUAM,
1992, 702-710 (tablas); Foyer. J.. “Le sanctuaire vide: |a sépara-
ticn des pouvoirs comme supersttion yuridique?, Rev. Pouvoirs,
2002, n.2 102; Gonzalez, G. “"Chaud et froid sur la compatibilite
du cumul des fonctions censultatives et contentieuses avec !'exi-
gence dimpartialité (en marge de 'Arret de la Cour europeenne
des droits de I'homme du 6 mai 2003, Klein conire Pays-Bas)",
Revue tnmestrelle des droits de 'homme, n @ 58, 365; C Cass.
Ass Pl du 23 janwvier 2004, n.? 03-13 617, JunsData: 2004-
021964, SCI le Bas Noyer contra Castorama France
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Junto al tratamiento sestatutario de los jueces
como autoridad judicial ha existido en Francia, has-
ta 1940, una concepcion del ejercicio de la jurisdic-
cién que no entendia del control de constitucionali-
dad ni del andlisis constitucional de las leyes por
parte de los jueces®. Pero la situacidn ha cambiado,
de manera que lo judicial ya no se entiende soélo
como el contrapeso de lo ejecutivo, en la concep-
cién de Montasquieu, sino que viene abocado a ga-
rantizar la paz social, expandiéndose el sentido de
su funeién.

La configuracién de la labor de los jueces como
propia de un “poder judicial” revierte en una concep-
cidn aplicativa de la jurisdiccion (el juez aplica la ley
y desarrolla por ello una parts del poder ejecutive) y
en una concepcidn creativa de la jurisdiccién. La in-
terpretacion judicial “crea” ley, tanto respecto a los
actos del legistador —a través de la tarea del
Tribunal Constitucional— como de los actos de la
Administracién —a través del juez administrativo-
como de los actos privados, en cuanto al contrato
como ley entre las partes— a través del juez ordina-
rio. En todo caso es el juez ardinario {el juez no ad-
ministrativo) quien, en Francia, garantiza con mayor
precisién las libertades individuales.

Sin embargo, una sutil docilidad se entrevé de la
previsién del articulo 64 de la Constitucién fran-
cesa, cuando afirma que el Presidente de la Repu-
blica es garante de |a independencia de la Justicia y,
por otra parte, se han producido alianzas coyuntura-
les de los medios de comunicacion (los "mas me-
dia”) y el ejecutivo contra el poder judicial, de estos
dos contra aquel primero y de medios y poder judi-
cial contra el ejecutivo, todo o cual pone en entredi-
cho el gjercicio independiente de |a jurisdiccidn (“po-
der judicial”) con el peligro de degradarla a una
funcién administrativizada (“autoridad judicial™).

Se producen. por Gltimo, cuatro grandes malen-
tendidos en materia de justicia:

— Las persistentes dudas sobre el sentido retri-
bucionista, eliminatorio (evitar la recidiva) o educati-
vo (rehabilitador) del Derecho penal.

— La persistencia de los privilegios del Estado en
materia de justicia.

— La confusién entre el principio inquisitivo y sl
acusatorio (o, en terminglogia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, la necesidad de respetar el
principio de contradiccion).

— Las insuficiencias de una justicia que todavia
no rasponde a los parametros de accesibilidad, pro-
ceso equitativo, rapidez e imparcialidad.

El informe del Tribunal Constitucional francés de
19 de noviembre de 2004 pone sobre la mesa la
necesidad de reformas constitucionales para ade-
cuar la Constitucién de la Republica a la nueva
Constitucion Europea. La configuracién de un espa-
cio de libertad, justicia y seguridad y el desarrollo de
politicas europeas (de asilo, ete.) obliga a una refor-
ma. En tal trance, seria deseable, a juicio del ponen-

5 Sesién desarrcllada por Mrs. Jacques Robert, Protesor
Eménto, Presidente Honoraric de la Universidad Paris 0, ex
miembra del Consejo Constitucional.

B6

te, la unificacion en un solo Tribunal Supremo del
Conséil d'Etat y de la Cour de Cassation, plantearse
la separacion de las Carreras Judicial y Fiscal (hoy
cuerpo Unico pese a la duplicidad de funciones:
Magistrats de Siége et du Parquet), reformar la
dependencia y sumision del Ministerio Fiscal al poder
ejecutivo y llevar a cabo una mejor seleccién de los
Jueces de instruccién, no dejando en manos ds jue-
ces noveles —salidos de la ENM— asuntos que
requieren ser afrontados con una gran solidez moral.

Una visién alternativa al tama’ hace ver que los
sistemas judiciales responden, bien al paradigma
propio de Ios sistemas de validacién legislativa
(como el propio de los Estados administrativos, de
corte continental, que buscan resclver los conflictos
caon la promulgacion de las leyes, con caracter pre-
vio a su aplicacién) bien al paradigma de los siste-
mas de deliberacién judicial {propio de los paises de
Common Law, que buscan la resolucién de los con-
flictos por via judicial).

El sistema de validacién legislativa provoca una
deslegitimacién del juez cuando, resolviendo 8ste
en defecto de norma legal (por laguna o vacio nor-
mativo o por concrecién aplicativa de la norma) la
validacién legislativa se introduce “a posteriori”. El
poder judicial queda deslegitimado cuando la ley se
promulga como rectificacion legislativa que des-
autoniza la resolucion judicial. Ello es, en principio,
contrario a la divisién de poderes, no pudiendo el
Parlamento rectificar la interpretacién del juez. No
se trata de legislar scbre casos cuya problemética
ha sido descubierta por 1a conflictiva judicial sino de
supuestos en los que la nueva ley esta "desnuda de
toda explicacidn razonable”, respoendiendo a su-
puestos espuries de interés del Estado (o de una
clase politica o social determinada).

Este es el caso de la Ley belga que declard retro-
activamente la no responsabilidad de los navieros
por los actos negligentas de los pilotos de barco
despues de una sentencia judicial que la habia esta-
blecido mediante una interpretacion extensiva res-
pecto a la responsabilidad de los navieras por los
actos de los capitanes de bugue. En el caso del pe-
trolero Erika, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha entendido que |a promulgacién de una
ley con estas caracteristicas supone un atentado a
la independencia de los jueces (“injoction”) y que la
promulgacién legislativa es contraria a los articu-
los 6 y 13 CEDH, condenando al Estado belga (a los
legisladores belgas) por incumplimiento del Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos®.

En Suiza, no exists el problema de la “validacign
legislativa™ contraria a resoluciones judiciales por-
que las leyes se someten a referéndum, de manera
que la doctrina del TEDH se aplica en el terreno de
la irretroactividad de la ley no siendo posible modifi-

7 Sesion desarrollada por Paul Martens, Juaz en la Corte belga
de Arbitraje, Profesor en las Universidades de Liege y Libre de
Bruselas.

* Segun el ponante Mr Régis de Gouttes, en el caso Erika la
Sala de lo Penal de la Corte de Casacién francesa (sentencia de
23 de noviembre de 2004} hace también extansivas las respon-
sabididades cwiles por accidentes de buques petroleros a los
Estados del pabslién del barco



car la ley pendiente el proceso judicial ni existiende
un poder judicial de derogacién de la normas.

La doctrina del TEDH forma parte de la legalidad
francesa, conforme a su Constitucian, per lo que las
mismas reglas sobre |os limites de la validacion le-
gislativa se dan en el ordenamiento juridico fran-
cés'%. En el mismo sentido, la doctrina de la STEDH
de 23 de enero de 2003 (scbre los “handicapés”) y
la sentencia de la Cour de Cassation de 15 de mar-
zo de 2004 (sobre la retroactividad de las leyes
como contraria al art. 6 TEDH), lleva a concluir que
el interés general sélo se puede construir respecto a
los derechos y valores constitucionales y, en definiti-
va, a declarar que el justiciable tiene derecho a la
separacion de poderes y a que el juez de primera
instancia controle si la "validacion legislativa" afecta
ono alos articulos 6 y 13 CEDH, control basado en
el mencionado interés general.

2. INDEPENDENCIA, POLITICA Y DEMOCRACIA

El estatuto de los jueces™ debe evitar la arbitrarie-
dad y velar por una justicia libre, en la que ! justi-
ciable se vea representado.

El CEDH establece el principio de una justicia inde-
pendiente, que el Consejo Superior de la Magis-
tratura debe asegurar, guardando la squidistancia
respecto al poder politico y salvaguardando a los jue-
ces del temor respecto al poder politico. Ello es dificil
con la presencia institucional del Presidente de la
Republica y del Ministro de Justicia en el gobierno del
peder judicial. Es. ademas, preferible un Consejo
cuya composicidn se base en la pluralidad que la
aplicacion pura y simple del peso de la mayoria.

El estatuto de los jueces se caracteriza, en |3 ac-
tualidad, por concebirse su funcién como la propia
de un servicio publico ligade al poder ejecutivo, con
determinadas garantias propias: la prohibicion del
sometimiento a mandatos, la autonomia de las deci-
siones judiciales respecto al poder legislativo y al
ejecutivo, el reconocimiento del derecho de aso-
ciacion y sindicacion (pero no de huelga) y la inamo-
vilidad.

Respecto a este dltimo rasgo o caracteristica,
existe un tratamiento igualtario de los magistrados
franceses, que debe mantenerse a lo largo de toda
su carrera (STC de 19 de junio de 2001) La inamo-
vilidad es manifestacién y presupuesto de la inde-
rendencia (art. 104 de la Constitucion francesa y
art. 8 CEDH) vy las reglas de movilidad estan recogi-
das en las leyes de 26 de abril y 15 de junio de 1961
y 25 de junio de 2001.

No obstante, la inamovilidad es una garantia y no

“ Esta informacion tue tacilitada en la sesidn postenor por Mr.
Balise Knapp.

0 En Francia se dic tambien un supuestc de posible validacion
legislativa incarrecta en la Ley sobre arrendamientos rusticos
(Lol du bail). La Corte de Apelacidn de Versalles estmé que la
nueva ley era meramente “interpretativa” y vahda, mientras que
la Cour de Cassation decidid gue no tenia tal caracter.

" Sesion desarrollada por Mr. Jean Gicquel, Protesor de
la Universidad Paris |, ex miembro del Consejo Supenor de la
Magistratura.

un derecho del juez', de manera que debe impedir-
se una apropiacion de la funcidén por su parte. Ello
justifica la introduccidn de normas sobre movilidad
geogréfica y funcional tales como la limitacién a sie-
te afios en el destino de “Chef de Cour” o las nor-
mas temporales sobre el desempefio del cada cargo
de Juez de asuntos familiares, etc.'®

En Suiza®, la Constitucidn de 1993 prevé una re-
arganizacion del proceso civil y penal que guarda
relacion sélo indirecta con la independencia judicial.
En este pais existen veintisiete sistemas judiciales
cantonales y, limitandose la exposicién al sistema
ginebrés, hay que decir que en este cantén los jue-
ces y fiscales son elegidos cada seis anos por el po-
der legislativo, a través de una Comision Judicial,
gue lleva a cabo entrevistas con los candidatos (el
mismo sistema de eleccion de los jueces del TEDH)
existiendo, ciertamente, unos “ejes" de reparto de
los cargos entre los partidos de derechas y de iz-
guierdas pero decantéandose siempre la eleccién a
favor de jueces con experiencia vital y social.

El Consejo Superior de la Magistratura tiene, en
Ginebra, una funcién disciplinaria y de indicacién de
las actividades de formacién.

En cuanto al sistema federal, los jueces de la
Corte Federal son elegidos por la Asamblea Federal
{por las dos Camaras) cada seis afios, entre perso-
nas con nacionalidad suiza, mayores de 18 arfios.
En la préctica los nombramientos recaen en jueces
cantonales, abogados y profesores universitarios.
Formada la Corte por treinta jueces, el consenso ha
llevado a que los partidos socialista, demdcrata y ra-
dical tengan acho jueces cada uno y el resto se re-
parta proporcionalmente entre los restantes partidos
gue componen el haz parlamentario. Sin embargo,
el sentido de las resoluciones judiciales no refleja
generalmente la composicion ideocldgica de los
miembros del Tribunal ni la composicidn de la Corte
Federal 58 revela discriminatoria para 10s jueces no
afiliados o no “militantes” de una determinada idec-
logia {siguiendo, asi, la doctrina del TEDH).

El controf de la actividad de los jueces se lleva a
cabo a través del ‘empéchement” ante el Parla-
mento, sistema distinto del de control y sancidn dis-
ciplinaria.

La independencia de las jueces en ltalia' viene
marcada por la Ley de 1936 y su reforma reciente-
mente de 13 de junio de 2004, gue implica la reduc-
cidn del presupuesto del Estado para la Justicia y la
paralizacién de los concursos de ingreso en la
Magistratura.

2 Me llama la atencion este enfoque puramente objetive. que
imphca una censideracion de las reglas de traslados y ascensos
basada en el interes general (la historica "necesidad del servi-
ci0”) absolutamente ajena al interes del juez y sin ninguna consi-
deracicn subjetiva en tavor de evitar el “estancamiento protesio-
nal", promover la “adaptabildad al cambw” o tavorecer la
"tormacion continuada” y 1a “progresion prolesional”.

13 Sabre el tratamiento consttucianal de la independencia del
Ministerio Fiscal el ponente remite a un articulo de la Revue
Frangaise de Droit Constitutionel {(RFDC) n ? 55 de 20H

1* "Sesion desarrcllada por Mr. Balise Knapp, Protesor
Henoraric de la Universidad de Ginebra.,

15 Sesidn desarrollada por la Sra. Teresa-Angela Camelo,
Jueza en el Tnbunal de Pisa. Presidenta del Comite cientifico de
la Asociacion Euremperius.
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La Asociacién Nacional de la Magistratura consta-
ta una cerrazén del Misterio de Justicia que, con
acuerdos de 29 de abril de 2004, ha establecido me-
canismos de jerarquizacion de la Carrera Judicial y
de divisidn entre jueces y fiscales, lo que provocd
una primera huelga de magistrados en mayo de
2004 y una segunda en noviembre, con una partici-
pacian de entre el 73 y el 85% de los jueces, segun
las fuentes. Tras ellc se ha aprobado la reforma de
la Ley con solo tres abstenciones's,

El nuevo Proyecto de Ley supone:

— La regulacién del sistema de acceso. por con-
curso anual, siendo necesaria la Licenciatura de
Derecho y la obtencidon de un Diploma de abogado,
juez honorario, etc. Ello incrementara la edad de los
aspirantes, que deberan realizar estudios comple-
mentarios, 10 que penalizara a las clases socialmen-
te menos pudientes.

— Los aspirantes se someteran a una entrevista
psicoactitudinal para valorar sus aptitudes, con lo
cual se elude un proceso de observacion mas pau-
sado y prolongadoe como puede ser el de la estancia
en la Escuela Judicial,

— Los aspirantes deberan escoger su funcidn
{juez o fiscal) desde el principio y se crean dos “nt-
mos” de Carrera Judicial: uno “a largo plazo”,
mediante puestas al dia con un sistema de evalua-
cion cada 3, 5, 20 anos, a cargo de una Comisidn
Externa, de manera que tres evaluaciones negativas
implican la expulsién de la Carrera, y otro “rapido”,
mediante concursos de ascenso, con mejor recano-
cimiento econdmico y posibilidad de promocidn a
puestos de direccion. Ademas se introduce un siste-
ma de calificaciones que se llevaran a cabo periédi-
camente por el Consiglio Superiore de la Magis-
tratura y estaran sometidos a la fiscalizacion de los
tribunales administrativos, incluyéndose a tal efecto
ia legitimacion activa del Ministerio de Justicia para
impugnarlas.

— El paso de la Carrera Judicial a la Fiscal o vi-
ceversa se permite por una sola vez, alo largo de la
Carrera, tras aprobar un curso de reciclaje.

— Se crea una Escuela Superior de la Magis-
tratura, auténoma, que no depende del Consiglio,
organa gue séle nombra a 2 de los 7 miembros que
integran el Consejo Directivo, lo cual implica una
participacion meramente formal.

— EI Ministerio Fiscal sera el unico titular de la
accion penal, para asegurar la unificacion de su ac-
tuacidn, cen un control de las fiscales sustitutos.

Toda ello genera gran desconfianza porque los
jusces "harmigas” que preparen el concurso progre-
saran en un claro sistema competitivo de “carreris-
mg" mientras que la ley no contempla ni valora la
actitud, el trabajo y la profesionalidad de la mayoria
de los jueces.

Ademas se denuncia que lgs cambios no se llevan
a cabo por Ley Organica y son contrarios a los prin-
cipios consfitucionales de independencia (art. 104

's Con postenondad se ha sabido, a través de la prensa, que el
Presidente de la Republica talana se ha negado a sancionar
esta ley, por poder suponer un alentado a la independencia
judicial.
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de la Constitucion italiana), a la estructura constitu-
cianal del CSM (ant. 105) y al principio de unidad de
Carrera. Los concursos de ascenso rememoran los
procesos de seleccion de jueces de los sistemas
fascistas y la actuacion de una Comision Externa
para las evaluaciones en las puestas al dia (me-
diante examenes) supone una clara limitacion del
poder del Consiglio.

La situacidn en Alemania'? se caracteriza por un
sistema de reclutamiento y formacién que se basa
en un examen de Estado (grado de Licenciatura que
incluye el conocimiento de todas las materias juridi-
cas y el estudio de casos), en estancias en
Tribunales y en un segundo examen, sobre redae-
cidn de sentencias y otros extremos. Tras ello, los
aspirantes trabajan como "Assesors” (con funciones
de abogado, funcionario ¢ juez) y de entre ellos el
Ministerio de Justicia de cada Lander, junto con una
comision de jueces, escoge a |0s nuevos jueces. El
ascenso se produce en cada Lander, sin movilidad
funcional a nivel federal.

Los miembros de la Corte Federal son elegidos
por los miembros del Bundestag (Parlamento) por
dos tercios de sus miembros, aceptandose (y exi-
gieéndose) la pertenencia de los jueces a una u otra
ideologia politica. Es impartante destacar que esta
exigencia nace como repulsivo al periodo nazi, en el
gue la "apoliticidad” de los jueces les llevé a la apli-
cacidn ciega de una legislacion contraria a la defen-
sa de los derechos humanos (en el periodo de 1919
a 1932).

La independencia del juez aleman le permite juz-
gar la validez de las leyes a la luz de la Constitucion.
En Alemania el juez ordinario esta encargado, del
control de constitucionalidad de tas leyes. Ademas,
es contrario a la exigencia de un “juez legal” que e!
juez encargado de un asunto forme parte del Tribunal
que ha de juzgarlo, lo que se garantiza mediante
reglas generales de conocimiento y abstencian.

La ley alemana quiere jueces politicos, compro-
metidos con los ideales democraticos, comprometi-
dos politicamente (aungque con la natural reserva
dentro del tribunal). En este sentido, es de especial
interés conocer la composicion de los tribunales es-
cabinados'®, cuyos miembros no jueces juegan un
papel decisivo en los tribunales penales {dos miem-
bros de los tres componentes del tribunal son esca-
binos). Elegidos cada cuatro afos por los Consejos
municipales y cantonales son de clara extraccién
politica (en proporcion a la composicion partidistas
de estos Consejos) aungue evolucionan, tras los pri-
meros anos de ejercicio de la funcién, desde con-
cepciones politicas de la justicia propias de su ex-
traccion ideolbgica, a parametros de actuacion
similares a los de los jueces profesionales's.

" Sesidn desarrallada por Mr Michel Fromont, Director cel
Centro de Derecho aleman, responsable de los estudios de se-
gundo grado universitano, en deracho francés y aleman

® Sesion desarrollada por Mr. Guenter Mueller, Pnmer
Presidente Adjunto al Landgericht, Consejero de la Uman
Europea para los paises candidatos a la Union.

'9 Se ha constatado, par ejemplo, que los aspirantes a escab-
nos gue han defendido penas duras para los delincuentes tienen



Los jueces no tienen derecho de huelga pero de-
ben pertenecer a una u otra opcién ideoldgica. Sin
embargo rige el “imperative de la moderacién” lo
gue implica el deber del juez de vigilar su imparciali-
dad para que ng sea puesta en cuestion, Por ello se
han sancionado disciplinariamente, por ejemplo, la
conducta consistente en participar en manifestacio-
nes publicas con la toga puesta o el esgrimir, en una
manifestacién contra la guerra de Irak, una pancarta
con el lema "Jueces y fiscales a favor de la paz”.

La independencia de los jueces alemanes es no-
table pero deben estudiarse nuevos medios para re-
forzarla. En este campo, es fundamental la transpa-
rencia y el conocimiento del trabajo de los jueces
por parte de la sociedad. Facilitar la maxima infor-
macion a los medios de comunicacién social sobre
su labar, reforzar el papel de los sindicatos de jue-
ces en la defensa del estatuto del juez y crear un ar-
gano independienta de gobierno son propuestas po-
sibles para favorecer la labor judicial independiente.

En cuanto al praceso de integracién de la justicia
de la antigua Republica Demccratica Alemana, lo
cierto es que las antecedentes histéricos condiciona-
ron la solucién adoptada tras la caida del murc de
Berlin. En 1949, al finalizar la Segunda Guerra
Mundial, no se llevé a cabo una depuracién de los
cargos judiciales ejercidos bajo la dominacion hitle-
riana, lo que produjo muchos problemas respecte a
la predisposicién y capacidad de los antiguos jueces
para aplicar las nuevas leyes y las convicciones
demaocraticas. Per ello, tras la caida del muro de
Berlin en 1989 no se quiso repetir el error histérico y
hubo depuracidn de jueces en la antigua RDA. Para
reformar las estructuras judiciales se ha producido el
desplazamiento de muchos jueces del este al ceste,
durante diez afios, con el fin de censeguir una homo-
logacidn del sistema judicial.

3. IMPARCIALIDAD, iIGUALDAD, EQUIDAD

La nocién de equidad hace referencia, en el con-
texto de los temas tratados en el Seminario, al “pro-
ceso equitativo™ como exigencia del articulo 6 del
CEDH y el debate se ha centrado, basicamente, en
la afectacion de la contradiccidn procesal por la pre-
sencia del Abogado General en las deliberaciones
de la Cour de Cassation (presencia de un técnico
“ne juez” en el proceso de decisidn) y en la publici-
dad de las deliberaciones como garantia de la im-
parcialidad de los jueces.

El Abogade General®, en la estructura judicial
francesa, asiste a las deliberaciones de la Sala de la
Corte de Casacion perg no participa en la delibera-

despues un respaldo del 17% de los votantes y sin embargo,
evolucionan a medida que ejercen las funciones junsdiccionales
Escabincs procedentes de parhidos ecolégistas moderan sus
posturas sabre el medic ambiente cuando tienen que resolver los
casos concretos.

* El Abcgado General, cuyo equivalente mas cercano en
nuestro ordenamiento sena el Abogado del Estado, actla en la
Corte de Casacion vy, con el nembre de Camisanc del Gobierno
{denominacion realmente chocante), en el Consejo de Estado
{tribunal de casacion administrativo). Este debate estuve tefudo

cién misma. Antes, se retine con el Presidente y el
ponente para estudiar &l caso. El dia del debate (de-
liberacién, votacién y falle) puede informar sobre el
asuntoe, a peticidén de las miembros del tribunal?!. La
justificacion que hizo el ponente de su presencia en
las deliberaciones se apoya en |la necesidad de uni-
ficar los criterios del tribunal y de la Abogacia y de
conocer de cerca la jurisprudencia de la Corte de
Casacién (referida a la fundamentacian de sus sen-
tencias). Hay que tener en cuenta que las senten-
cias de la Corte no son, generalmente, suficiente-
mente explicitas sobre los motivos de la estimacién
o desestimacian de los recursos.

El Abogado General, a criterio del ponente, no es
parte procesal, criticando al efecto la STEDH que,
poniendo en duda su funcién, predica una reforma
del sistema francés que excluya su presencia de las
deliberaciones, porque ello revertiria en menos con-
tradiccion y transparencia procesal. Admite no obs-
tante la posibilidad de facilitar a las partes un resu-
men de las ideas que el Abogado General haya
expuesto al Ponente {aunque sin igualar su trato al
de las partes).

En el Consejo de Estado® las deliberaciones son
publicas para todes los magistrados de cualquier or-
den jurisdiccional que quieran asistir, defendiendo el
ponente la independencia e imparcialidad del drga-
no. antes y despues de la mencionada sentencia del
TEDH y afirmando que la forma de resolver se ajus-
ta a la doctrina de dicho Tribunal. Por ejempla, en el
orden administrativo, existe la prevision de que el
juez que interving en instancia no forme parte de la
Sala de apelacién.

Crec que los problemas del sistena frances, que
arrastra un déficit de metivacion en las resaluciones,
no tienen parangén con la situacién en Espana. Los
problemas de la contradiccién tienen en nuestro
pais atro sesgo.

4. EL ESTATUTO DEL MINISTERIO FISCAL
EN FRANCIAY EN EUROPA

Una primera intervencion sugiere |a necesidad de
fijar estatutariamente los limites de la independen-
cia y de la dependencia del Ministerio Fiscal.

En Europa®, et Ministerio Fiscal es titular de la
accion puablica y, por tanto, no puede ser garante al
mismo tiempo de la libertad del acusado. El Fiscal
canaliza las inquietudes del poder politico y esta
sometido al principio de jerarquia. Por ella, el garan-
te de la libertad del acusado es el juez, independien-

por la defensa, por parte da Mr. Jarry Sainta Rose, Abo?ado
General “en” o “adjunto a" la Corte de Casacion, del modelo fran-
ces frente a la reciente santencia del TEDH que pone en tela de
uoio la presencia de aste funcionario en las deliberaciones de
as Salas de Justicia.

® La presencia del Abogado General crearia en nuestro orde-
namiento una duda razonable sobre su consideracion de parte
procesal, convirtiendo su presencia en el debate en una situacion
privilegiada.

% Sesién desarrollada por Mr Jacques Arnghi, Consejere de
Estado.

% Sesion desarrollada por el Sr. Viadmire Zagrebelsky, Juez
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
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te. Sin embargo, este reparto de funciones no gs tan
evidente en el sistema francés, cuyos fiscales perte-
necen ala Carrera Judicial {"Magistrats de Parquet”}.

La independencia del juez y del fiscal no depende
directamente de la division de poderes (en tal senti-
do es conocido que Gran Bretana. cuna de la demo-
cracia, no tiene division de poderes y es, sin embar-
go, un pais democratico) y tampoco depende de la
imposicion del principio penal de “legalidad” en el
ejercicio de la accién penal (como el que vincula a
los fiscales en ltalia) o del principio de “oportunidad”
(coma en Estados Unidos).

Por ello, para calificar de verdaderamente inde-
pendiente a un juez ¢ a un fiscal, debe atenderse a
otros parametros de estudio. La independencia
guarda relacion con la disponibilidad de medios eco-
nomicos. La escasez de medios es siempre una
realidad, estando en manos del poder paolitico la
eleccion de las inversiones del presupuesto {y por
tanto las decisiones de politica criminal). La politica
penal corresponde por funcién propia al poder gje-
cutivo (asi, el art. 20 de la Constitucidn francesa atri-
buye al Gobierno la fijacidn de la politica penal}®. La
dependencia, por otro lado, no solo se evidencia por
recibir 6rdenes del Ministerio de Justicia pues exis-
ten otros sistemas de dependencia de efecto similar.

En ltalia, el ejercicio de la accion penal por parte
del fiscal es obligatorio, en tanto el juez de instruc-
cign no actle. La jerarquia fiscal es déhil y la inde-
pendencia del Ministerio Fiscal tiene una correspon-
dencia con la de los jueces, como demuestra el
fenémeno de “mani puliti”.

En todo caso es imposible concebir un “magistra-
do” que sea “dependiente”. Ei juez solo puede de-
pender del “interés pUblico que c¢oncierns a la
Republica™.

Desde otra perspectiva, la terminclogia referida a
la independencia, la separacion de poderes y el pa-
pel del juez contendria un marcado fetichismo de
las palabras®. Las resistencias a considerar al juez
como un “funcionario” no pueden abviar que ef juez
recibe sus emotumentos del Estado y por tanto es
“funcionario” aunque disfrute de un estatuto espe-
cial como garantia del ejercicio de su tuncidn.

E! término "independencia’, por su parte, s muy
subjetivo, no existiendo una definicién objetiva de
qué deba entenderse per tal.

Por dltimo, la nocidén de "separaciéon de poderes”,
nocién inexistente en dereche anglosajon, no es
operativa porque no se concreta cémo se articula,
no responde a una Unica concepcién y se pone
constantemente en tela de juicio con la creacién de
drgancs especializados (la Audiencia Nacional, la
Corte de Justicia de la Republica, etc.).

El objeto propuesto de andlisis (la critica de ta uni-
dad de jueces y fiscales en un sclo Cuerpe en
Francia y el principio de subardinacion politica y juri-

2 Cabe anadrr, en este sentido, hasta que punto se puede ub-
kzar (0 es eficaz) la legislacion para fines de politica judicial
(como en el caso de la legislacidn sobre violencia domésthica).

* Sesién desarrollada por Mr. Pascal Mbango, Profesor de la
Facullad de Derecho de Poters y del Instituto de Estudios
Politicas de Paris.
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dica del Ministerio Fiscal) es equivocado, desde la
perspectiva de este ponente, tanto politica como ju-
tidicamente.

Desde el punto de vista politico, hay que tener en
cuenta lo siguiente:

a) Querer cortar los lazos de dependencia del
Ministerio Fiscal respecto al Ministerio de Justicia
responderia a un prejuicio liberal pues el control de
la oportunidad del ejercicio de la accidn penal no tie-
ne nada que ver con el interés del Gebierno. El con-
trol, por parte del Ministerio de Justicia, garantiza la
transparencia y el correcto ejercicio —igualitario—
de la accién penal (“pursuite”) y permite aplicar las
directivas generales de politica criminal sin poner en
tela de juicio la libertad de los jueces.

b) Se formula erréneamente el silogisme, porque
todos los partidos critican desde la oposicién la su-
puesta dependencia politica det Ministerio Fiscal
pero reproducen el paradigma cuando ejercen el po-
der. No se tiene en cuenta, en la conformacion de la
critica, el papel y las opiniones de las victimas, de
los medios de comunicacién, efc.

¢) Un estudio socioldgico y estadistico de 1990
sobre la Carrera Fiscal confirma que ningdn fiscal se
considera subordinado al Ministeric de Justicia.

Desde la perspectiva juridica, cabe hacer las $i-
guientes apreciaciones:

a) La discusién scbre la dependencia solo apare-
ce en Francia a partir de los afios 1330, sin que an-
tes se discutiera tanto sobre el Estatuto del Minis-
terio Fiscal, siende pacifica la foerma en que ejercia
su funcion.

b) El Estatuto del Ministerio Fiscal no se ha desa-
rrollado constituctonalmente y no es adecuado limi-
tarse a importar el modelo espaniol, sin tener en
cuenta las peculiaridades del sistema francés.

c) Ademés, la definicién del Estatuto Fiscal esta
intimamente ligado a la definicidén del Estatuto de la
Policia Judicial, sin que se haya tenido en cuenta
esta estrecha relacién al reclamar una mayor inde-
pendencia de los fiscales.

Para el ponente, no es correcto realizar un anali-
sis retrospectivo de! Estatuto Fiscal, analizando las
supuestas insuficiencias historicas {(que no se valo-
raron como tales en su momento) con criterios de
opinian contemporaneos. Existe por ello un cierto
academicismo en el debate (que aparece comog
“naif" o caricaturesco)

El andlisis de la cuestién sometida a debate esta-
ria, por ello, vacio de objeto.

Otro aspecto interesante es el referido al Estatuto
del Ministerio Fiscal europeo®. El desarrolio de las
funciones de Eurojust (fa lucha contra el control del
fraude en materia de finanzas comunitarias y contra
la criminalidad organizada) y Europoi presenta aun
muchos problemas.

La ponente dio cuenta de las reticencias de los
gobiernos para establecer dichas competencias (se
requiere a unanimidad para los acuerdos normati-

¥ Sesion desarrollada por Mde. Audrey Senatore, Asistente de
Justicia en la Corte Admimstrativa de Marsella y Profesora
Universitara.



vos y ejecutivos), de la necesidad de armonizar y
coordinar los intereses comunitarios y los naciona-
les, de las dudas en la definicidbn por un Fiscal
General independiente o por un Colegio de Fiscales
Nacionales y de las dificultades constitucionales de
los Estados miembros para que el Fiscal europeo
pueda ejercitar acciones a nivel nacicnal.

5. LA JUSTICIA DE LA POLITICA

Por un lado, se observa en |a sociedad francesa?
actual una clara judicializacion de la politica, deba-
tiéndose indebidamente en los tribunales algunas
cuestiones que exceden del ambito judicial, y tam-
bién, una tendencia clara al contral judicial de los
procesos electorales tras |a intervencion de los or-
ganismos electorales.

Es evidente |a desacralizacion de la vida politica,
gque gueda sometida a contral, de manera que se
hace mas patente |la ecuacion poder-responsabili-
dad. Ello se observa, por ejemplo, en materia de fi-
nanciacién de partidos politicos y su control y en la
reclamacién, por la opinién publica, de un responsa-
ble ante cualquier acontecimiento relevante en el
que se vea perjudicado un grupe de ciudadanos o
se afecte a la probidad del ejercicio de las funcio-
nes. Ss trata, segln el ponente, de una prolonga-
cién de la doctrina del Estado del bienestar, que rei-
vindica de los politicos y de los gobiernos la
asunc¢ion de responsabilidades ante las catastrofes,
sean o no debidas a actuacion humana.

Ello lleva a transformar la nocién de responsabili-
dad politica (tradicionalmente rendida con pérdida
del poder y de las elecciones, etc.) en la exigencia
de responsabilidad penal, en gran medida porque
los mecanismos de responsabilidad politica fallan o
son insuficientes (ne hay suficiente cultura de la ad-
mision del error, de fa dimisién, etc.).

Otro mecanismo alternativo de exigencia de res-
ponsabilidad, ante decisiones publicas de calado
que afectan a la libertad y al pluralismo, es el de de-
rivar fa resolucion a instancias no politicas (por
ejemplo sometiendo la politica informativa de los ca-
nales publicos de television al Consejo del Audio-
visual).

Desde otra perspectiva®®, la exigencia de respon-
sabilidad entre Estados ha variado. Frente a Ia in-
munidad diplomatica tradicicnal (basada en el
Convenio de Viena sobre relaciones diplomaticas y
consulares) cada vez mas se observa que los drga-
nos judiciales tienden a restringir este privilegio, me-
diante interpretaciones de los derechos de las par-
tes ajustadas a los principios constitucionales,

Es el caso de la doctrina sentada por la Corte de
Casacion francesa en el caso de la Escuela Saudita
(Sentencia de 20 de junio de 2003). En el supuesto
enunciado, la Sala aplica el Derecho del trabajo
francés a un despido de una profesora de arabe, de

-7 Sesidn desarrollada por Mr. Jean-Claude Colliard, Miembro
del Consejo Constitucional
28 Sesi6n desarrollada por Mr. Régis de Gouttes.

nacionalidad egipcia, contratada por la Embajada
Saudi, con base en que dicha profesora no desarro-
llaba funciones diplomaticas ni especiales propias
del Estade Saudi y negando, por tanto, que Arabia
Saudita pudiera oponer la inmunidad diplomatica a
la reclamacién de la profesora.

Un tercer enfoque de la cuestion?® supone el estu-
dic de la persecucién de delitos cometidos por los
politicos, con disminucién o pérdida de los fueros
privilegiados. En Francia el tema ha adquirido ac-
tualidad por un intenso debate sobre la inmunidad
del Presidente de la Republica, saldado con una
sentencia del Tribunal Constitucional que sienta la
doctrina de que el alto cargo tiene inmunidad mien-
tras siga ejerciendo su funcion.

Analizar el estatuto penal especial del Jete del
Estado francés, implica predicar su inmunidad mien-
tras lo es (inmunidad no de la persona sino del car-
go), por proteccion del mandato del pueblo que lo
elige y por ser el Jefe del Estado el unico garante de
la continuidad del Estado, como han reconocido re-
cientemente tanto la Corte de Casacién como la
Corte Constitucional. La inmunidad cesa cuando
cesa el cargo, aunque deberia ser posible la utiliza-
cion de mecanismos de suspension del cargo o de
aceleracion del proceso de cese.

Por otra parte, para el ponente, el 25% de la tarea
parlamentaria se deberia centrar en un control indi-
vidualizado de la tarea de los miembros del Go-
bierno {no en un mero control general), funcion par-
lamentaria que no se ha asumido. La cuestién
queda por ello circunscrita a cémo juzgar cada unc
de los actos de los Ministros (penal o politica).

En general, tan malo es politizar lo penal como pe-
nalizar a los politicos. Por ello la Corte de Casacién
defendi¢ siempre la exencion de responsabilidad de
los responsables politicos (especiaimente de los
Ministros del Gobierna). Sin embargo, la opinién pa-
blica ha demandadeo un incremento de la responsa-
bilidad penal (ante la insuficiencia de los mecanis-
mos de responsabilidad politica), o que ha
provocado la creacion de la Corte de Justicia de la
Republica, de composicién mixta (parlamentarios y
jueces), de dudosa eficacia por la natural tendencia
a la autoproteccion.

El control de |a responsabilidad politica no parece
gue deba recaer en manos de los jueces ordinarios.
Por ello Carcassone propone la configuracion de una
Comisidn formada por el Presidente de la Corte de
Casacién, de la Corte Constitucional, del Tribunal de
Cuentas, etc. (hasta cinco o seis miembros de origen
judicial, alta administracion, etc.) cuya funcién fuera
calificar los hechos como "relevantes o no” para el
ejercicio de la funcién gubernamental. No se trataria
sobre el fondo (la responsabilidad civil, penal o admi-
nistrativa), que quedaria reservado para la jurisdic-
cién competente, sino sobre |a afectacion de la fun-
cion politica. Esta Comisiéon deberia arbitrar un
sistema de recursos ante sus resoluciones. Si el jui-
cio fuera de relevancia, se pondrian en marcha, auto-

2 Sesi6n desarrollada por Mr. Guy Carcassonne. Profesor en
la Universidad Paris X, Nanterre.,
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maticamente, los mecanismos de responsabilidad
politica, sometiendo a la Asamblea Nacional la deci-
sién a tomar (censura, dimisién, prohibicion de fun-
ciones gubernamentales, ineligibilidad, etc.).

Se trata, en definitiva, de restituir a la Politica su
respensabilidad.

En la actualidad® y desde 1933 funciona el
Tribunal de Justicia de la Republica. Creado con
el voto a favor de los partidos mayoritarios pero
con el vote en contra de los partidos socialista y co-
munista, este tribunal se compone de una Comisién
de Aceptacidn (integrada por 7 jueces profesiona-
les), una Comisibn de Instruccién (integrada por
3 miembros, que actda siguiendo las normas de la
Ley de Enjuiciamiento criminal, conformando los ex-
pedientes penales) y una Comisién de Juicio (for-
mada por 6 diputades, 6 senadores y 3 magistrades
de la Corte de Casacion, que siguen el procedimien-
to correccional de la Ley de Enjuiciamiento criminal
francesa).

El voto de los miembros de la Corte es secreto
pero sus resoluciones deben ser motivadas, 1o que
obliga al Presidente a someter a votacién las con-
cretas redacciones de la sentencia, que debera
contener siempre un pronunciamiento penal pleno
(absolutorio o condenatorio).

No se admite el estatuto de parte procesal y se
trata de una jurisdiccidn de excepecion, sospechosa
par su propia naturaleza, que busca privilegiar a los
parlamentarios.

6. JUSTICIA Y MEDIOS DE COMUNICACION
SOCIAL

Des son los ejes fundamentales de andlisis exis-
tentes en esta materia: el tratamiento por parte de
los medios de comunicacién de las actuaciones de
la justicia (la presencia de los medios en las Salas
de justicia y los juicios paralelos y su problematica)
y la influencia de la justicia sobre los medios de co-
municacién (especialmente referida al control de la
libertad de prensa, a las infracciones del dereche al
honer, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen y al control de las emisiones por parte de la
Administracion —mediante licencias, etc.— y su re-
visidn en via jurisdiccional).

Los conflictos entre [a prensa y la justicia apare-
cen en los afos 19903 y afectan a cuatro categorias
de cuestiones:

— Las noticias que afectan a los politicos y la
transformacion de los juzgados en tribuna politica.

-— Los procesos sobre grandes catastrofes en los
que la opinion piblica y la investigacion judicial des-
plazan |a responsabilidad a las jerarquias politicas
(como en el proceso por sangre contaminada, los
procesos colectives y las afectaciones ecoldgicas).

% Sesidn desarrollada por Mr, Henn-Claude Le Gall, Consejero
en |la Corte de Casacidn, Presidente de la Corte de Justicia de la
Republica.

" Sesion desarrollada por Mr. Dominique Verdeithan,
Periodista de la cadena France 2.
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En estos casos, con frecuencia entran en juego las
esperanzas de las victimas. que a veces acaban
con resoluciones judiciales vacias.

— Los errores politicos graves y los problemas
de difamacion sobre los mismos (en los que se con-
funde el foro plausible de debate).

— Los expedientes politico—tinancieros, de gran
repercusion medtatica {la financiacion de los parti-
dos politicos, la desviacion de los fondos publicos,
etc.)

En la regulacién de estas materias se aprecia. en
la actualidad, un claro blogueo legislativo que impi-
de una solucidn ordenada.

A su lado, existen muchos problemas scbre la
mesa referidos a la técnica procesal, tales como la
influencia, en las declaraciones de los acusados y
de los testigos, de la presencia de tas camaras y mi-
crofonos, que puede comprometer el resultado del
proceso —por la timidez, |a falta de espontaneidad,
etc.); la propia afectacion de la funcién judicial, so-
metido el juez o tribunal al "pressing” mediatico; el
rechazo por parte de los politicos de la utilizacion de
sus imagenes y el limite del use de las imagenes de
menores.

Concurren también problemas derivados de la
técnica audiovisual como el de riesgo de la mani-
pulacion de la informacion {aun no querida) por
las tareas de montaje y el trabajo sobre las ima-
genes (trabajo del realizador). En este sentido, se
propone por el ponente el trabajo con una cama-
ra fija central, que no capte determinadas zonas
del estrado, prohibir los primeros planos y evitar
imagenes de adormecimiento, bostezos, etc.
cuande se sacan de contexto. Existe también el
problema derivado de las diferencias entre los
momentos de la captacion y de |la difusion de las
imagenes {;durante o al final del proceso, para
evitar juicios paralelos?) y sobre el valor docu-
mental de la grabacién (a efectos procesales)
como distinto del valar periodistico o cOme con-
trarrestar las declaraciones de un abogado de
parte o cdmo respetar el pluralismo (la forma plu-
ral de los diversos medios informativos de hacer
llegar la noticia a sus clientes). Se afade a eilo
la pérdida, en las noticias, de los datos microso-
ciologicos. Por ejemple, en el “caso Alain Juppé”,
no llega al publico la diferencia de razonamiento
entre el juzgado de instancia y la Cour d'Appel de
Versalles, porque en cuarenta segundos de pan-
talla no se pueden resumir el alcance del deba-
te juridico, algo quizas mas facil a través de la
prensa escrita.

Se plantea, por otra parte, la realidad de canales
de television gque solo transmiten juicios (“Court-
channel”, en EE.UU., |a retransmisién por Internet,
en directo, del juicio de Milosevic en el Tribunal
Internacional de |a Haya, etc.) y su valor como pro-
ducte informativo.

Ante estos problemas el ponente propone la pro-
teccidn de los intereses afectados mediante la ayu-
da psicolégica. 1a formacién de periodistas y juris-
tas, la creacion de Gabinetes de Prensa en los
tribunales y trabajar por mejorar la informacidn y la
imagen de la justicia.



El fendmeno presenta también otras facetas®
como el de Ia posible afectacién de la justicia por el
tratamiento dado a determinados temas por parte
de los partidos. a favor o en contra (a su vez infiui-
dos por la prensa y por los medios de comunica-
cién). Hay que tener en cuenta que la prensa mu-
chas veces destapa determinados asuntos de
significacidn publica, cumpliendo una importante
funcién democratica y provoca debates politicos
que no siempre revierten directamente en regulacio-
nes legales.

Por ejemplo, el caso del “chador” musulméan se
destapd por ia prensa en 1983 y cred un problema
judicial —resuelto por criterios de laicidad por el
Conseil d’'Etat- que luego ha dado lugar a una regu-
lacion legal sobre el uso de signos religiosos en las
escuelas. Se trata de supuestos de interés publico en
los gue no hay tegisiacion y en los que una serie de
resoiuciones judiciales abren ia via legislativa. Sin
embarge, las interrelaciones entre prensa, justicia y
poder politico no quedan claramente establecidas.

En el mismo sentido, se produce a veces una
magnificacion artificial {(por los medios de comunica-
cian) de probiemas sin significada enjundia social
(produciendo un efecto de perversion del sistema
democratico). En este sentido es cominmente ad-
mitido que hay oficinas periodisticas que “crean” de-
terminadas noticias y relativizan otras.

A estos problemas se anade la falta de responsa-
bilidad “politica” de los medics de comunicacién.
que deberian responder de su poder. En este senti-
do. apunta el ponente que acaso no funcione sufi-
cientemente bien el Consejo Superior del Audio-
visual.

Por ultimo, persiste la necesidad de garantizar el
pluralismo periodistico y sin embargo no esta re-
suelto el tema de las subvenciones a los medios de
comunicacién y su eventual dependencia paiitica.

Caso particular de relaciones entre medios de co-
municacion y tribunales es el de Estados Unidos®.
El contexto de las relaciones entre medios de comu-
nicacién y justicia es cada vez mas complejo. Asi, la
realidad de la transmisién televisiva del caso
Shimpson ha hecho dudar a la opinién piblica ame-
ricana sobre la calidad de su justicia, al observar a
un juez pasiva, que no dirige el debate y permite
todo género de intervenciones.

Sin embargo, en la Corte Suprema (Tribunal
Supremo) las reglas de actuacion de los periodistas
que se dedican a la informacién en este Tribunal es-
tan mas claramente establecidas. Ante el Tribunal
Supremo americano los periodistas son especialis-
tas y deben estar especialmente acreditados. Se
dedican en exciusiva a dicha tarea y son conocidas
como especialistas, gozando de un prestigio cierto.
Los periodistas no estan presentes en ei Pienc nien
las Salas de Audiencia (aunque en los asuntos
Affirmative Action y prisioneros de Guantanamo el

2 Sesién desarrcllada por Maitre Daniel Amsen, abogado, pro-
fesor en la Universidad de Lille 1l

2 Sesidn desarrollada por Mdma Elisabetn Zoller, Profescra
de la Universidad Paris I, Directora del Centro de Dereche
Americano de la Universidad de Paris

Tribunal permitid que escucharan los informes de
las partes) pero los periodistas escogen los datos
gque son publicables, sin ninguna indicacidn del
Tribunal (aunque en alguna ocasion el Presidente
hizo notar la importancia de una sentencia que ha-
bia pasado desapercibida, publicandase en los me-
dios informaciones completas).

Los jueces del Tribunai no explican sus resoiucio-
nes. Son profesores universitarios los que analizan las
sentencias y son entrevistados o publican articulos,
siendo frecuentes los debates en televisién entre pro-
fesores universitanos. Los temas de interés no estan,
asi, solo en manos de intelectuales o tertulianos.

Los jueces de la Corte Suprema aparecen en tele-
vision, sélo en la cadena publica y en un programa
de ios sabados por la tarde (a las 18 h.) llamado
"American & the Courts”. Se iimitan a comentar con-
ferencias que han impartido o a refiexionar sobre la
Constitucion, el Deracho, efc., coma grandes valo-
res de la sociedad americana, destacando el men-
saje de la defensa del “Ruie of law” como garantia
de los derechos de los ciudadanos, de manera que
destacan que la palitica no tiene poder absoluta so-
bre la vida de los ciudadanos.

Por otra parte, en Norteameérica, los medias de co-
municacion social hacen esfuerzos notables de ob-
jetividad, procurando ser fieles al contenido de las
sentencias. Es este sentido, se suelen utilizar for-
mulas que garantice la objetividad de la informacién
(los articulos suele encabezarse con la frase “la
Corte ha dicho...") resumiéndose las noticias con
notable precisién. No se admite ia deformacion in-
formativa. de forma distinta a lo que sucede en
Francia, donde no existe autocontral ni conciencia
suficiente de una necesaria objetividad.

Segun la ponente, seria conveniente que la pren-
sa tuviera aviso previo sobre los grandes debates
jurfdicos que se anuncian, sobre ios temas “clave”
del Derecho gue se discuten en los tribunales. Es
ilbgico que estos debates sean secretos, como ha
ocurrido en Francia con la sentencia del Tribunal
Constitucional que defiende la inmunidad dal
Presidente de la Replblica, sentencia que nadie
0543 criticar.

Desde la perspectiva italiana®, 1a reigcion de ios
medios de comunicacion con la justicia tienen otro
enfoque: el de la deontologia profesional del juez.
La publicidad de los juicios y de las sentencias tiene
un dobie efecto pues la informacién a traves de los
medios implica un modo de control del poder judi-
cial, necesaria (en cuanto el juez no tiene responsa-
biiidad politica) y ia infarmacidon genera afeccién y
reverencia del pueblo por su justicia.

Como medio de contral, la presencia de los me-
dios de comunicacion social va relacionada con la
motivacién de las resoluciones come medio de con-
seguir la legitimidad de ejercicio de Ia funcidn, espe-
cialmente cuando el asunto es de interés general.

3 Sesién desarrcllada por Mr. Edmundo Bruti-Liberati,
Sustituto del Procurader General en la Corte de Apelacion de
Milan vy Presidente de la Asocacién Nacienal de la Magistratura
italiana.
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Como mecanismo para consequir el respeto de la
ciudadania, la presencia de los medios de comuni-
cacién social provoca la participacion indirecta de la
opinién publica en la institucién judicial (modulando
su fama, imagen, buen o mal nombre) y debe ali-
mentar, razonablemente, la confianza de la socie-
dad en su justicia. Los medios de comunicacidn de-
ban acaptar la realidad de lo cotidiano e integrarlo:
existen errores judiciales (como en todos los ambi-
tos) y nunca se satisface a todos los que piden justi-
gia (en materia civil, al menos el 50% de los partici-
pantes en el procese puede quedar insatisfecho, en
materia penal normalmente nadie quedara conven-
cido de la justicia de la resolucién).

Con un correcto ejercicio decntoldgico deben evi-
tarse fenémenos deplorables como los juicios es-
pectaculo ¢ los procesos paralelos, teniando en
cuenta siempre la dignidad del acusado y de las
victimas.

Los jueces, por su parte, han de tener claro que
“no hablar nunca" es imposible, entre otras cosas
porque el silencio también puede ser interpretado y
puede afectar derechos e intereses legitimos que
los jueces deben proteger. Sin embargo, debe evi-
tarse el contacto privilegiado con un periodista (por-
que afecta a la deontologia profesional) y conviene
explicar “oft the record” los tramites y fases del pro-
Ceso.

7. JUSTICIA, POLITICA Y LUCHA CONTRA
EL TERRORISMO

La lucha contra la criminalidad organizada® es
uno de los retos fundamentales del Estado demo-
cratico, de la Unién Europea y de la seguridad en un
mundo global.

La variedad de fenémenos de criminalidad organi-
zada y de medios de comisién (terrorismo, trafico de
drogas y de armas, pornografia infantil en red, trafi-
co saxual, aetc.) pone sobre el tapete la necesidad
de incrementar los mecanismaos de control interna-
cional y de colaboracidn entre los Estados y sus
fuerzas de seguridad.

Ello pertenece al ambito de la politica (relaciones
entre Estados) pero cada vez mas implica la colabo-
racion de la justicia (a través da la persecucion in-
ternacional de los delitos y la puesta en marcha de
mecanismos judiciales de enlace). Junto a la lucha
politica contra el terrorismo es preciso incrementar
los mecanismos de lucha judicial.

La creacién de Tribunales penales internacionales
histéricos y el actual Tribunal Penal Internacional de
La Haya® actuan a tal fin.

El Tribunal actda en defecto de persecucién esta-
tal de los dalitos (por crimenes de guerra, crimanes

% Sesidn desarrollada por Mr. Olivier Christen, Magistrado,
Oficna de la lucha contra la criminalidad organizada de Ia
Direccitn de Asuntos Criminales y de Gracia del Mimisteno de
Justicia.

% SZesion desarrcllada por Mdme. Marie-Antoinette Houyvet,
Pnmer juez de instruccidn del Tribunal de Gran Instancia de
Pans, Presidenta de la Asociacion Francesa de Magistrados
Instructoras (AFMI).
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contra la humanidad, etc.), recogiendo el contenido
de los Convenios de Ginebra sobre la Tortura y de-
mas textos convencionales pero superando amplia-
mente las competencias de estos textos. Las com-
petencias presentan ahora mucha mas complejidad.
Nuevos problemas, como los crimenes en Costa de
Marfil, Angola, etc., puedsn ser ahora competencia
del Tribunal.

Estados Unidos, Israel y China no son parte en el
Convenio del Tribunal Internacional de Justicia, que
sufre importantes restricciones presupuestarias
{cuenta tan solo con 60 millones de euros de presu-
puesto anual para al Tribunal y con 120 millones de
euros para la Comision).

El Estatuto del Tribunal, su Reglamento y un
Cédigo deontoldgico provisional pueden consultar-

se en |a web [NTH/WWW.IC]-CIj.OTg )}

8. CORTE INTERNACIONAL, JURISDICCION
“AD HOC"” O JURISDICCION DE DERECHO
COMUN

La funcién jurisdiccional se expande cada vez
mas vy, cargada de nuevas tareas, tiende a cubrir los
vacios politicos®. Son manifestaciones de esta nue-
va realidad los tribunales de Niremberg y, a finales
dal siglo XX, las que derivan de procesos constitu-
yentes en América Latina, de Europa del Este, de la
ex Yugoslavia, Zimbaue, stc.

La justicia penal internacional se rige por el aforis-
mo "no peace without justice”, como se ha demos-
trado en Bosnia y en Somalia. Cada vez mas los
conflictos abiertos no se saldan con la aplicacién de
la justicia del vencedor, de manera que tras la fase
militar de los conflictos (de pagcificacion internacional
o de guerra interna) se impone una fase judicial.

Esta expansidn se produce, en ocagiones, por ex-
portacion de modelos de justicia de los paises desa-
rrollados, lo que genera nuevas incégnitas como la
legitimacion de los jueces sin Estado y sin separa-
cion de poderes, el choque de las concepciones ju-
ridicas {inquisitorial 0 continental y acusatoria o an-
glosajona con las propias del pais que ha sufrido el
conflicto) y la inexistencia de un efecto “preventivo”
de las penas (en la busqueda de la paz pero tam-
bién del castigo de delitos ideclégicamente neutros,
ajenos al vencedor y al vengido).

Se observan, frente al intento de exportar mode-
los de justicia, interesantes fendmenos de justicia
“transicional” o “transaccional”, en el paso de un ré-
gimen politico a otro, en relacién ¢on la persecucién
de los delitos comatidos por un régimen politice an-
terior depuesto. Algunas manifestaciones de esta
nueva justicia son:

— Las leyes de amnistia y de punto final de algu-
nos paises sudameri¢canos.

-—— Los tribunales "ad hoc” para la ex Yugoslavia y
para Ruanda.

— El alargamiento de los Cédigas penales de las

¥ Sesidn desarrollada por Mr. Andrda Lollini, Doctor de la
Escusla de Altos Estudios en Ciencias Sociales de Paris.
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paises mediante la tipificacién de los delitos de ge-
nodicio, delitos contra la humanidad, etc.

— La creacién de tribunales mixtos (con jueces
nacionales e internacionales).

— Las Comisiones para la Verdad y Ila
Reconciliacion (en El Salvador, por ejemplo).

— Las actuaciones especiales del Tritunal Penal
Internacianal de la Haya.

— El proceso de paz de Sudafrica y su tratamien-
to juridico-penal.

Las funciones de esta nueva justicia son las de
pacificacion y represién de las conductas, con una
nueva visidn de la doctrina del "dutty process” y del
"dutty to punish” con una clara expansién del poder
judicial a partir de mediados del siglo XX.

En todas estas situaciones se plantea cémo hacer
justicia sobre el pasado.

Existe una primera etapa en la que se intentan
transiciones negociadas con los militares de regi-
menes dictatoriales gue permiten la transicion de-
mocratica. Las Leyes de Amnistia y de Punto Final
(Argentina, Chile) suponen cerrar en faiso la situa-
cion porque se enfrentan con el 1azo estrecho que
une los procesos de justicia y el proceso constitu-
yente y con la defensa de los derechos humanos y
porque aunque la clase politica acepte los tratos
con las militares, lo hace en un contexto coactivo.
La sociedad no admite, finalmente, esta solucién.

Por otra parte, en términos generales, la aplica-
cién de la técnica juridica tradicional en la represion
de las conductas puede plantear graves problemas
porgue la utilizacién del principio acusatorio poten-
cia la actualizacian del conflicto histdrico y hace pe-
ligrar los procesos de pacificacion. El seguimiento
del sistema inquisitivo no es mejor solucién porgue
produce como riesgo claro la absolucién de los cul-
pables {por falta de pruebas) y potencia la reaccién
popular ante la insatisfaccién. A su vez, el sistema
de “cross examination” produce excesiva presion
sobre las victimas en la busca de la verdad, revi-
viendo el drama (lo que es muy negativo} y redo-
blando el dolor social (mas aun si se proceden ex-
cesos en los interrogatorios).

Quizas por ello, una segunda etapa se ha caracte-
rizado por intentar experiencias de recanciliar la jus-
ticia restaurando la memoria del pasado. Se habla
de una justicia “restaurativa”, sin proceso penal, en
la que se configuran determinados organos que tra-
bajan, con las victimas, en la reconstruccion de los
hechos.

Las “Comisiones de la Verdad” presentan una pri-
mera generacion (Chile 1930, el Salvador, Guate-
mala, Argentina) en la que la filosofia de este tipo de
justicia se basa en fijar las responsabilidades indivi-
duales pero ligandolas a las responsabilidades paoliti-
co-sociales. Se conserva la verdad y "se clvida’ la
pena.

Una segunda generacion de este tipo de procesos
lo constituye el caso de Sudafrica y la persecucion

# En Espafa un fenémeno similar se observa, respecto a
nuestra guerra civil, en relacién con los desaparecidos a traves
de la promocidn, por algunos partidos y grupos sociales, de una
Comisién para la Conservacién de la Memoria Histérica

de los delitos cometidos tanto por la minaria blanca
como por algunas minorias negras. Tras la finaliza-
cion del “appartheid”, se cred una Comisidn Na-
cional que predicaba la idea de que era necesario
que los autores hicieran publicos los delitos cometi-
dos para beneficiarse de la amnistia, que era preci-
so confesar (“avouer”) la realidad de la participacion
en los hechos delictivos para ser perdonado. Al
tiempo se hacia saber que los que no confesaran
sus crimenes corrian el riesgo de ser procesados.

El "avoue” responde a la idea de una capitulacién
ante el poder. Declarando contra si mismao, "arrodi-
llandose” cara a cara ante los representantes del
poder el culpable —el ciudadano, como un cristia-
no— es readmitido en el grupo y se recompone la
unidad de éste, de la tribu, de la sociedad. El
“avoue” significa el sacrificio de los derechos indivi-
duales {a exigir una pena, a castigar) a favor del va-
lor superior de la coexistencia. Con esta justicia se
produce una "purgacién”, de etiologia religiosa.

Desde el punto de vista funcional, la Comisién
Nacional recogié durante anos las declaraciones de
las victimas y las documentd. Después establecio
un plazo de gracia invitando a los culpables a reco-
nocer sus culpas. La Comisién no llevd a cabo un
proceso ordalistico® y tampoco forzaba la confesidn
aunque se apuntaba al compareciente la convenien-
cia de decir la verdad para liberarse del castigo. Ello
provocd gue a veces se recogieran mas delitos re-
conocidos por el autor que los documentados por
las declaraciones de los testigos.

Tras ello el Parlamento sudafricano promulgd una
ley de perddn (el instituto juridico no se correspande
técnicamente con la amnistia sino mas bien con el
gjercicio de una “gracia” por parte de la comunidad).
Ahora se ha iniciado la etapa de persecucion de los
delitos que no fueron confesados por sus autores y
gue constan en las declaraciones de las victimas.

En todo este proceso es preciso tener muy en
cuenta el contexto social para establecer las priori-
dades politicas y de accién judicial. Parece, por
ejemplo, gue juzgar nazis escapados tras ta segun-
da Guerra Mundial ya no “apremia” a la sociedad.
También es importante la evolucién hacia compen-
saciones de tipo econdmico por los delitos cometi-
dos (asumidas por los Estados o por los autores).

Otra experiencia interesante es la de Ruanda, en
donde la justicia por los crimenes cometidos entre
tutsis y hutis se ha intentado materializar en tres
etapas:

1. Mediante la actuacién de jueces internacio-
nales.

2. A través de la actualizacion del Cédigo penal
introduciendo los crimenes de genocidio y juicios
llevados a cabo por jueces nacionales.

3. Con la introduccién de la justicia "gaz-txa-txa”,
justicia de origen tribal tradicional que implica el re-

® |a ordalia es un medio de averiguacion de |a verdad o prue-
ba, usado por algunos pueblos primitivos, en la Edad Media
guropea y aun despues y fambién fundado en el sometimiento n-
tual a practicas desfinadas a esfablecer la centeza, pnncipalmen-
te con fines |udiciales. Una de sus formas es el juicio de Dios, fue
usado por la Santa Inquisicion.
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conocimiento puablico de los autores de su respon-
sabilidad y la aplicacién de penas por jueces elegi-
dos per la comunidad. Esta etapa esta dando como
resultado la imposicién de penas muy severas.

En Marruecos también existe un tribunal de
Instance-Equité como experiencia novedosa de jus-
ticia transaccional.

9. LAJUSTICIA EN LA CONSTITUCION
EUROPEA

Afines de ios afios 19704 Giscard d'Estaign intro-
dujo en las practicas de la Comunidad Europea la
expresidn “espacio judicial”. En los afios 1980 la Ii-
bre circulacion de trabajadores y personas y la su-
presidn de los controles de fronteras dio lugar a los
acuerdos de Schengen y al progresivo incremento
de la cooperacion policial y judicial.

Los Tratados de Maastricht y Amsterdam (19399)
han consagrado el "Espacio de libertad, seguridad y
justicia®, lo que ha implicado el desplazamiento de
las relaciones entre Estados soberanos a las rela-
ciones de juez a juez.

La cumbre de Ministros de Justicia de Tempere
{1999) ha establecido un Programa de “reconoci-
miento mutuo”, expresidn acufada por Chaques
Delors en los afios 1980, al hilo del desarrollo de la
idea de “mercado Unico”, que implica el reconaci-
miento de las legislaciones de cada Estado miem-
bro y de los efectos de éstas en la circulacién de
mercancias y trabajadores. Esta doctrina ha sido ra-
tificada por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Comunidades Europeas.

En el Encuentre de Cardiff se asume el reconoci-
miento mutuo en el ambito judicial. Con ello, se ha
situado al juez en el corazén del proceso, de mane-
ra que, siendo muy dificil unificar 25 sistemas le-
gales, el reconocimiento mutuo de las resoluciones
judiciales ha de ayudar de forma decisiva a la efecti-
vidad del mercado unico.

En el orden penal el desarrollo del Derecho comu-
nitaric supone superar el mecanismo de la extradi-
cidn, de manera que desde el afio 2001, veintitrés
Estados miembros (salvo Italia) aplican la Orden de
Detencion Europea {(“Mandat d'Arret Européen”),
que esta funcionando bien, de forma despalitizada y
con notable efectividad técnica. Incluso en supues-
tos de conflicto entre peticion de extradicién y peti-
cion de detencién judicial europea, se resuelve (en
Francia, por los jueces, en otros paises por el
Ministro de Justicia), con aplicacién de criterios téc-
nicos y no palitices.

La posibilidad de que los posibles conflictos entre
la ley nacional y la Orden se resuelvan por el
Tribunal de Luxemburgo moditica la relacién critica
entre legislador y juez. prevaleciendo la decision ju-
dicial incluso sobre la ley francesa.

En un proximo futuro ha de seguir la tendencia a

U Saesion desarrollada por Mdme. Isabelle Jegouzo,
Magistrada, Administradora Principal en la Comunidad Europea.
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poner en marcha medios de colaboracion judicial ra-
pidos, dada ademas la presion del fenémeno terro-
rista internacional, pero la cuestién central va a se-
guir siendo si la ejecucidn de la resolucion judicial
de ofro Estado respeta o no las libertades funda-
mentales y las garantias constitucionales.

Por ello el debate se desplaza del “reconacimiento
mutuo”™ a la “confianza mutua” entre los Estado
miembros, siendo preciso ir conformando una “cul-
tura judicial europea”, basada:

— En la exigencia de la calidad de la justicia
{cabe plantearse, al respecto, una reflexién sabre la
evaluacidn mutua de la calidad).

— En la exigencia de una Farmacion Judicial eu-
ropea comuan.

El Proyecio de Canstitucidn Europea atribuye un
rol especifico al Consejo Europeo, instancia politica
fundamental y decisiva para el impulso de progre-
s0s en este ambito. La reintegracidn de esta materia
desde el tercer pilar al primer pilar supone la aplica-
cion de mayorlas cualificadas en las decisiones a
adoptar en materia de libertad, seguridad y justicia
(frente al criterio histérico de la unanimidad) y el uso
posible de los instrumentos cildsicos (Directiva,
Reglamento, etc.) para desarrollar las politicas co-
munitarias en este campo. El TJCEE adquiere ade-
mas, con ello, un rol entero, el completo control de
la materia, incluso en lo que se refiere a la respon-
sabilidad de los Estados.

Adn asi se constatan algunas lagunas e insu-
ficiencias para conseguir 13 total garantia juridica en
un contexto democratico:

— No estan claros los criterios de determinacian
de la jurisdiccion competente para la investigacion y
enjuiciamiento de los delitos (y de sus diversas fa-
ses comisivas) y de la posible intervencion de
Eurojust.

— Es dudoso el alcance de los efectos de la re-
salucion judicial en otro Estado en tanto que no se
ha resuelto el problema de las "recidivas” penales,
gue no tienen trato internacional.

— Esta pendiente aclarar la forma de ejecucién
de las penas.

— Faita regular los efectos de Ja irretroactividad
penal, como se ha puesto de manifiesto en el caso
Batisti entre ltalia y Francia.

La cuestidn de fondo es pues que adn no se ha
afrontado el debate saobre cuales han de ser las re-
glas juridicas minimas. Un ejemplo lo tenemos en la
reciente sentencia del Tribunal Constitucional irlan-
dés que considera contrario a un proceso equitativo
{en los términos del CEDH) el admitir, bajo {a Orden
de Detencidn Eurapea, el envio del detenido al pais
requirente sin haber ser oido el acusado.

Desde otra perspectiva®’, un estudio del texto del
Proyecto de Constitucién Europea {que obligard, en
Francia, a una reforma constitucional, segin el
Dictamen del Consejo Constitucional de 10 de
noviembre de 2004, sobre tadae en materia de coope-
racion penal, por venir afectada su soberania) pone de

41 Sesi6n desarrollada por Mr. Henri Oberdorff, Profesor en el
Instituto de Estudios Politcos de Grenoble.



manifiesto que la nueva Constitucién integra el acerbo
de Schengen y desarrolla el papel de Europol (nacido
en 1997), de Eurojust y de la Red Judicial Europea.

La Constitucion Europea (CEU) ya no refiere la
necesidad de “mantener” un espacio europeo de li-
bertad, seguridad y justicia sino que habla de "cons-
truir” tal espacio, lo que obligard a una programa-
cion legistativa del Parlamento Europeo, con
superacion de los instrumentos de Directivas y
Reglamentos. El Derecho Comunitario desaparece-
ra, elabordndose "Leyes Marco Europeas”, por
acuerdo de mayoria cualificada, mediante codeci-
siones del Parlamento y el Consejo Europeo. Por
ello, tienen que desarrollarse determinadas Leyes-
Marco en materia de Fiscalia Europea, Derecho de
la Familia (aunque dados los incidentes transfronte-
rizos y la sensibilidad de la materia se instaure la re-
gla de la unanimidad para la aprobacion de leyes en
esta materia), Derecho de las personas, de las victi-
mas, del proceso penal, etc.

La libertad y la seguridad deberan construirse en
una concepcién comun europea (en torno a las poli-
ticas de asilo, inmigracion y control de fronteras ex-
teriores), con una generalizacién del concepto de
"espacio” que habra que cogestionar, con una cierta
deriva federalista.

lgualmente |las diversas concepciones de la justi-
cia deberan ser compatibles. En el Preambulo y en
el articulado (art. 1.2 de la | parte) de la CEU se pre-
dica la justicia como valor superior y la Unién como
objetive (art. 1.3). Por ello, debera definirse antes el
"espacio” comun que el "mercade” comun y sera
preciso establecer los pardmetros definidores de
una buena calidad de la justicia

El texto de la CEU incorpora el sentido y el conte-
nido del Convenio Europeo de Derechos Humangs,
como valor mas fuerte, en sus articulos 107 a 110
de la || parte, predicando el derecho a un juez im-
parcial, el acceso efactivo a l1a justicia, la presuncién
de inocencia, el derecho de defensa, el procesn
equitativo, etc., con una clara evocaciéon del articu-
lo 6 CEDH, al que ni la Comisién Europea ni la
Unidn Europea podian adherirse por no ser
Estados. Esta inclusién evitard conflictos entre el
TEDH y el TICEE.

La CEU dara lugar también a un estatuto de ciu-
dadania europea, con la idea central de raspetar las
respectivas tradiciones juridicas de Ios Estados
miembros y attibuyendo a los parlamentos naciona-
les el rol de velar por el principio de subsidiariedad,
sobre todo en materia de derecho penal. En la linea
del compromiso de Luxemburgo, cada Estado podra
limitar la eficacia del Derecho comunitaria si no se
respeta su propio deracho.

Ante estas nuevas expectativas, Francia ha plan-
teado sus dudas, basadas en la nocidn de sobera-
nia nacional v, en otra linea, Alemania ha planteado
también sus dudas, pero desde la perspectiva de si
ia CEU afsctara o no a los derechos constituciona-
les de los ciudadanos alemanes.

El articulo I-42 CEU desarrolla la idea de 1a "con-
fianza mutua” (del Estado y de sus autoridades a
través del didlogo directo), base para el “reconoci-
miento mutuo”, si es preciso con acercamiento de
las legislaciones.

La justicia debera actuar, por todo ello, como fiel
de |la balanza entre la seguridad y la libertad.
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APUNTES*

= La ‘utilidad’ de la tortura

De un ministro del primer gobierno de Felipe
Gonzalez, se contaba, entonces, que, en el contex-
to desenfadado de un curso de verano, {se) habia
planteado el dilema de qué hacer con un hipotético
terrorista sospechoso de haber colocado una
bomba en un avidn, ya en vuelo, presta a explotar, si
se negase a dar la informaciéon necesaria para
desactivaria.

El ahora ex ministro, sin saberlo, estaba descu-
briendo América. Mas concretamente, la América de
Bush, en la que, hoy —fértil contexto de replantea-
mientos regresivos— se ha producido asimismo el
de la afieja y odiosa cuestidn.

En efecto, bajo el estimulo de la desazdn y el
miedo difusos creados por la amenaza terrorista,
habiimente administrada, en medios juridicos de
ese pais se ha suscitado la conveniencia de tener
por legitimo el uso del viejo instrumento. Sélo en
presencia de ciertos indicics y en un marco reglado,
ifaltaria mas!

Esto cuando es un secreto a voces que, primero
en Guantanamo y luego en Abu Ghraib, con la auto-
rizacién de Donald Rumsfeid, se ha hecho un uso
sistematico de diversas técnicas aptas para que-
brantar la resistencia de los scspechesos de hechos
de terrorismo. Mientras es practica usual desplazar
a los que de éstos convenga, en vuelos secretos, a
traves de un espacio sin reglas, a terceros paises a
fin de que sean interrogados bajo tortura sin costes
de imagen para el gendarme mundial.

Seguramente es un errar creer que tales practicas
emergen ahora, pues lo mas probable es que en
este momento sélo estén dotadas de una visibilidad
que antes no tenian. Porque es claro que ni los
Rumsfeld naciercn un 12-S ni la depravacion moral
que es el humus nutricio de tales aberraciones se
improvisa. Si no que se lo pregunten a los beneficia-
fios de las tecnicas antisubversion ampliamente
ensayadas en la benéfica empresa made in USA de
“abrir las venas de América Latina”, o a los polifacé-
ticos asesores de los genocidas del Cono Sur en
afios todavia bien recientes.

Perec el problema ne es sdlo que los vecacionales
de la tortura la defiendan y practiguen. Con esto
habria que contar. Lo mas preocupante es que en
medios de las buenas conciencias se extienda la
comprensién, incluso aceptacidn, de tal clase de
actitudes. Que empiece a ser moralmente correcto
plantearse la legitimidad de la tortura. O su “utili-
dad”, como ha hecho recientemente Michael
Ignatieff en una entrevista de prensa.

* Esta seccion estd a carge de P. Andrés Ibafez, J Fernandez
Entralgo y A. Jorge Barreiro.

El conocido politélogo tiene claro —sobre esto no
hay duda y basta haberle leido para saberlo— gue
la tortura no se debe practicar. Pero, al mismo tiem-
po, senala gue, como instrumento, “funciona y da
resultados”. Por eso —dice— habria que saber que
una de las consecuencias de prohibirla es que falta-
ra informacion con la que podrian salvar vidas.

El argumento, de aparente sincero realismo, es
francamente tendencioso y, ademés, oculta una
parte importante de la realidad del aberrante fené-
meno, de la que existe inequivoca constancia.
Pergue de la realidad de la tortura forma parte, no
sélo la inhumanidad del sufrimiento inferido —pre-
ventivamente— a los eventuales culpables, sino
también el que habran de soportar infinidad de ino-
centes. Y, ademas, un ademas que deberia ser pn-
mero, la impresionante carga de envilecimiento
moeral que sus practicas induciran en las ciudadani-
as de los paises que las alberguen.

Imprasiona pensar que a estas alturas pueda lle-
gar a descubrirse que, como escribiera un sombrio
autor espanol, "la sospecha justa es punible”. Que
nuevas juristas organicos del nuevo Leviatan antite-
rrorista, puedan estar reescribiendo sin saberlo el
Manual de los inquisidores o el Martillo de las bru-
jas. Que obras como las de Beccaria, Voltaire o
Spee puedan llegar a ser de nuevo subversivas.
Aungue, ciertamente, nunca dejarcn de serlo del
todo.

Para plantear el insidioso asunto de “la utilidad de
la tortura" hace falta desnudarla de una parte impor-
tante -—la mas importante— de sus determinacio-
nes. Prescindir de aspectos esenciales de la misma,
falsearla como cuestién. Proceder como quien, en el
incendio de los pinares del Alte Tajo, hallase la ven-
tajade una importante mortandad en las colonias de
procesionaria.

La “utilidad de la tortura” no es un argumento, es
una trampa. Proscribirla no es renunciar a nada, ni
asumir ningln tipo de costes. Es la Gnica opcién
moral que cabe. El argumento econémico opera
como si en la materia hubiera posibilidad de elegir,
cuando lo cierto es que éticamente no la hay. En
absoluto. Y cuando resulta, ademas, que en este
asunto, como, por ejemplo, en el de la esclavitud,
existen también razones de orden practico gue quie-
nes, en algin momento histérico estuvieron dis-
puestos a descender a ese otro plano argumental,
pusieron asimismo de manifiesto.

= Hacia un derecho procesal de excepcidn
Los recientes atentados terroristas de Londres y
El Cairo han puesto de nuavo sobre el tapete el

tema de las legislaciones de excepcién. La prensa
de esta segunda quincena del mes de julio nos tras-
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mite la necesidad perentoria de confeccionar un
nuevo instrumental juridico para neutralizar y preve-
nir lo que se nos viene encima. Los ingleses. siem-
pre con fama de flematicos, claman ahora por nue-
vas medidas extraordinarias en el marco policial de
las investigaciones. Los expertos consideran que no
es suficiente con Ia detencién preventiva actua! de
14 dias en las investigaciones sobre sospechosos
de terrorismo, y solicitan una extensidn de ese plazo
nada menos gque hasta tres meses. Y también exi-
gen el derecho a cerrar ciertas paginas de Internet,
asi como castigar a guienes impidan el acceso a los
archivos de un ordenador, nuevos acuerdos tacticos
entre fiscales y defensores para acelerar los proce-
sos judiciales, la rebaja de penas para los supues-
tos de colaboracidn, y, por supuesto, 12 instalacidn
de una nueva generacién de camaras de seguridad
en puertas y aeropuertos.

De otra parte, la Camara de Representantes de
Estados Unidos acaba de aprobar la renovacion de
la Ley Patridtica, de 24 de actubre de 2001, legisla-
cidn especial antiterrorista que entré en vigor en
octubre de 2001, después de los atentados del 11
de septiembre, y cuya vigencia expiraba a finales de
afo. Una ley que otorgé en su momento mayores
facultades a la policia para interceptar las comuni-
caciones, un mas amplio poder de contral en las
fronteras y una mayor facilidad para la detencién y
expulsién de sospechosos de terrorismo. Y que, en
general, sustituyé en la legitimacidn del control de
datos personales la exigencia de las "causas proba-
bles” por las meras “sospechas”.

Las situaciones o circunstancias extraordinarias
requieren y justifican, no cabe duda, medidas
excepcionales. Ahora bien, ello nos obliga también a
estar alerta y a supervisar con rigor y sutileza los
conceptos y los instrumentos aplicables, puas una
vez que se entra en el terreno de lo excepcional el
principio de proporcionalidad tiende a diluirse y los
medios fagocitan y pervierten los fines que en prin-
cipio se fijan como objetivos legitimos.

Por lo demas, la experiencia jurisdiccional nos
ensefa que las normas procesales de excepcion
tienen una guerencia expansiva innata y siempre
acaban contaminando e intoxicando, en mayor o
menor medida, los procesos ordinarios ajenos al
ambito especifico del terrorismo, Una vez que las
normas especiales entran en vigor, los margenes
difusos de los tipos penales y la opacidad e indefini-
cién que convergen en la fase embrionaria de toda
investigacidn criminal dan pie para la invasion de las
normas extraordinarias en parcelas extranas a su
ambito competencial.

En la practica, esa normativa extraordinaria acaba
corrompiendo los conceptos procesales basicos y
crea una jurisprudencia ad hoc que tiende a genera-
lizarse suprimiendo toda clase de matices. Para
corroborarlo solo se precisa activar cualquiera de
los términos procesales de una base de datos juris-
prudencial relacionados con las garantias constitu-
cionales del proceso penal y realizar un ligero pei-
nado de respoluciones. Enseguida comprobaremos
que aquellas que aplican critefios notablemente
taxos y permisivos sobre las diligencias de escu-
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chas telefénicas, entradas y registros e intervencion
de correspondencia coinciden, curiosamente, con
las sentencias de casacidn que controlan o supervi-
san resoluciones de la Audiencia Nacional.

La técnica ha puesto a disposicion de los grupos
terroristas unos medios de destruccion de vidas y
de bienes que nada tienen que ver con la pistola uti-
lizada por los anarquistas del siglo XIX que ahora
contemplamos como seres propios de un romanti-
cismo casi angelical. La facilidad con que actual-
mente se pueden matar a cientos de personas
causa verdadero pavor. Sin embargo, no parece
factible que el derecho penal evite a medio ni a largo
plazo crimenes de esa envergadura. Mas bien todo
lo contraria. En efecto, los avances de la técnica y la
permeahilidad de los mercados permiten pronosti-
car que a media plazo no es dificil que grupos terro-
ristas paraestatales o incluso marginales acaben
accediendo a armamentos atdmicos ¢ bigldgicos
con una capacidad mortifera extraordinaria, frente a
los que las medidas procesales de excepcién poco
podran hacer.

El derecho penal sustantivo ha respondido a las
innovaciones cientificas implantando los tipos pena-
les de riesgo, que pronto se han ido apoderanda de
nuestro texto punitivo. De moda que |a anticipacion
punitiva es uno de los rasgas que mejor definen la
situacion del ordenamiento penal en la actualidad,
frente a los sistemas causalistas de corte clasico.
En una sociedad que respira incertidumbre por
todos sus poros por hallarse el riesgo profundamen-
te incrustado en la propia cultura de la productivi-
dad, del ocio y del consumo, se busca dar tranquili-
dad y seguridad al ciudadano con un derecho penal
simbélico centrada en |a punicidn del mero peligro.

Tales pautas se han trasmitido también al &mbito
procesal implantando un derecho cautelar invasivo
que restringe 1a libertad del ciudadano en cuanto
aparece cualquier vestigio de un futuro delito en el
horizonte. Y asi, se ha endurecido el régimen de la
prisién provisional, pasando de ser 5élo una medida
cautelar ocasional que garantiza la presencia del
imputado en el juicio, a una pasible medida de segu-
ridad que puede aplicarse cuando Unicamente con-
curre el mero riesgo de que el imputado pueda
cometer otras delitos mientras que se sustancia &l
proceso. Asimismo, se implantan medidas cautela-
res restrictivas de libertad ante cualquier nimig inci-
dente familiar que permita atisbar a large plazo una
reaccion violenta del cényuge infractor. Y también,
como se ha argumentade, se instaura un derecho
praocesal excepcional para neutralizar el pader mar-
tifero que los avances técnicos han puesto en
manos de los grupos terroristas.

Se asiste, pues, también en el ambito procesal aun
incremento de la aplicacion del castigo antes de que
se pruebe el hecho delictivo y la autoria. Se pretende
con ello paliar la sensacidén de inseguridad del ciu-
dadano con medidas cautelares talionales que des-
plazan a un segundo plano |a relavancia del juicio y
|as exigencias garantistas que impone una sentencia
firme. Se penaliza asi la probabilidad o |a mera posi-
bilidad de Ia ejecucién del hecho delictivo y no su
constatacion mediante un juicio en toda regla.



A tenor de lo que antecede, quiza mas que refor-
mas procesales con nocivos efectos rebote y con
escasy eficacia para los fines que se pretenden
alcanzar, ha llegade el momente de reordenar la
escala de valores y de proyectar y realizar transior-
maciones culturales de fondo que permitan atajar el
panico que nos invade y esa especie de locura
colectiva que se avecina (los periddicos de hoy, 26
de julio, nos informan de que uno de cada cinco lon-
dinenses sufrirdn trastornos psicolégicos debido a
los atentados de estos dias).

- Sociedad técnico-industrial & impotencia
punitiva

La produccidn industrial en masa y la invasién del
mercado por cierta clase de objetos de consumo
denominados pirata han puesto en evidencia las
limitaciones del control social mediante las normas
penales, cuya aplicacién acaba generando mas pro-
blemas que soluciones. En algunos casos no pode-
mos dejar de sentir la sensacién de que el ordena-
miento juridico y las instituciones que lo aplican
hacen realmente el ndiculo.

Nos referimos, como no, al fenémeno de la repro-
duccion en masa de los discos compactos y de los
DVD piratas. El escasisimo tiempo que se invierte
en reproducir miles de copias de esos productos en
serie y la facilidad técnica y 1a escasa inversin de
medios con la que pueden confeccionarse. han
puesto sn peligro, segun advierten los cerebros
expertos en la materia, los mecanismos del merca-
do que sostienen la propia industria. El nimero de
mercancia ilegal que entra en el consumo diario por
ese circuito alternativo es posiblemente incalcula-
ble, Por eso cuando asistimos a una intervencién
policial en la via publica y observamos la incauta-
cién de alguno de esos manteles-mantas multicolo-
res improvisados sobre las aceras y la detencion de
un peligrose vendeder monocolor de la mercancia,
nos viene a la mente la imagen de la neutralizacion
de una plaga de langasta a balinazo limpip, con poli-
cias apostados detras de los arboles.

Otro tanto se puede decir de la reproduccion
espuria de productos de supermarcas de ropa, ¢c0s-
mética y aderezos perscnales (relojes, gafas de sol.
bolsos, mecheros, etc). Parece una obviedad que
en todos estos casos el avance de la téenica y su
facilldad para producir con escasos medios produc-
tos de disefio ha suicidado al propio mercado. Es
como si los cientificos y los técnicos. tan listos ellos
pero siempre tan poco considerados y realmente
explotados por el capital, se hubieran tomado la
venganza proporcionando gratis a los inmigrantes
del tercer mundo la gallina de los hueves de oro.

Entretanto, los juristas —siempre tan reiterativos y
monotematicos— leemaos y releemos con no poco
esceplicismo, y a veces sin poder contener una son-
risa malévala, los preceptos del texto penal relativos
a |la propiedad intelectual e industrial, y nos pregun-
tamas si la prevencién general negativa del precep-
to en estos casos dehiera generar sus efectos
disuasorios en los vendedores © mas bien en los

compradores de tales mercancias. Sin poder tam-
poca dejar de interrogarnos acerca de si la preven-
cion general positiva y su archisabida reafirmacion
de la norma y de su imperiosa vigencia en la reali-
dad social no acabaran deprimiendo al ciudadano
medio consumidor que tanto disfruta con esos obje-
tos, que por fin, con una candidez y generosidad
encomiables, distribuye de forma casi gratuita el tar-
docapitalismo de masas, al que algunos, ¢on no
poca ironia, deneminan capitalismo de ficcidn.

» Desobediencia (in)civil y escaso pudor

Lo buenc de las situaciones-limite es que tienen
algo de tratamiento de choque, y cuando se proyec-
tan en el plano cultural, tensan las neuronas y desa-
rrollan la imaginacién creadora. No es que éste sea
un descubrimiento, pero el clima creado entorno y a
raiz de la aprobacidn del matrimonic homosexual ha
venido a recardarlo y a afiadir algan material empiri-
co de relieve a la ya dilatada experiencia secular.
Claro que también ha permitido profundizar en el
conocimiento, al poner de manifiesto que esa clase
de estados cursa c¢on importantes pérdidas de
memoria, no solo histdrica sino actual.

En cuanto a lo primere, no hay mas que ver la
cantidad de efectos perversos asaciados a la refor-
ma del Cadigo Civil, que habian pasado desaperci-
bidos a los legisladores —incluidos los del PP— vy
que con tanta fluidez han aflorado, por ejemple, en
la reflexién de algunos obispos. Asi, ha podido
saberse que el cambio legal lleva directamente a la
desaparicion de la familia. No a ampliar su radio de
accion, no a diversificar su espectro, no. Pura y sim-
plemente a la desaparicién. La que quiere decir que
tardaremos muy poco en dejar de ver padres con
nifios paseando por la calle, abuelos con nietos a la
salida del cole y en el parque. Unos y otros seran
reabsorbidos por la horda, por el rebano, fagocita-
dos por la promiscuidad.

Con un horizonte tan negro para la institugion,
deberian tomarse medidas a la altura del desafic a
que se ve sometida. Quiza constituir reservas
donde, al menos, algunas de esas células basicas
pudieran sobrevivir, mientras se recuperan las con-
dicianes juridico-ecoldgicas para su reimplantacidn
a escala. Y, desde luego, organizar un archivo
(podria ser en Salamanca), para documentar una
peripecia histérica tan rica, de l1a que no puede falta
noticia a las generaciones por venir. En el podrian
recogerse viejas fotos, carnets de familia numerosa,
e incluso una muestra representativa de la fecunda
iconografia producida en torno a la Sagrada Familia.

En la cadena de aportaciones al enriquecimiento
de nuestro acervo histdrico-cultural esta la de carac-
ter psico-histérico debida al cardenal arzobispo
emérito de Barcelona, Carles. Para él, la reforma a
examen conecta directamente con Auschwitz.
Observacion interesante, no s0lo por la agudeza de
la reflexidn que en ella se expresa, sing., sobre todo,
porque permite identificar algunos elementos, al
parecer, aptos para maver Ias conciencias eptsco-
pales a reflexionar sobre fenémenas tan odiosos
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como los campos de exterminio, que, 2n su momen-
to, pasaron practicamente desapercibidos a la jerar-
quia eclesiastica. Desde luego a la espariola. Es por
lo que esa constatacién abre una via de experimen-
tacién interesante, en la que habria que ahondar.

Pero, casi con seguridad, donde mas progresos
se han producido es en el desarrollo y agudizacion
de la sensibilidad ante los actos avasalladores del
poder civil. Al punto de que —de nuevo es cosa de
obispos— cuando tantos problemas tedricos plan-
tea la cuestion del deber moral de cbediencia al
derecho, éstos van y descubren el deber moral de la
descbediencia a la ley. Un combativo deber de
resistencia, que pasara a enriquecer el arsenal de
medias al servicio de la libertad bien entendida: que
implica el derecho a reescribir la historia e incluso la
realidad a la medida de las propias conveniencias.

En esta linea cabe destacar la l0cida aportacion
del cardenal Alfonso Lépez Trujillo, animando a los
funcionarios espanoles encargados de la celebra-
cion de matrimenios civiles a practicar la objecion de
conciencia cuando los contrayentes sean homose-
xuales. Los favorables a este tipo de uniones han
visto en la actitud del purpurado algunos resabios
de caverna. Perg, lo que es la falta de perspectiva:
sin percatarse de que, en realidad, se trata de una
manifestacion de apertura, pues implica la acepta-
cién de los matrimonios civiles in genere, a pesar de
que llevan directamente al infierna. Lo que, no hay
duda, es todo un exponente de tolerancia.

Curiosa caso el del colombiano, cuya peculiar tra-
yectoria en el solar patrio, la que le llevd a instalarse
en la cumbre del Estado-ciudad por antonomasia,
aparece bien ilustrada en el libro de Hernando
Salazar, Las guerras del cardenal Lopez Trujillo. Y
guerras fueron las de este principe de la Iglesia, de
armas tomar, que jamas le hizo asce a los encantos
de ninguno de 0 poderes en acto en su torturado
pais. Donde tuvo tantas y tan buenas ocasiones
para propugnar, € incluse practicar, la resistencia a
6rdenes y practicas odiosas. Pero es claro que se
reservaba para esta oportunidad.

Y de oportunidad se trata. Es decir, de la utilizacion
oportunista de un pretexto. Parque tal es y no otra
cosa postular la utilizacion de un recurso de asa cla-
se frente a una situacion como la derivada de la refar-
ma legal de marras, después de haber desperdiciado
tantas buenas causas histdricas y actuales para
ponerlo en practica. Para no ir mas lejos, basta pen-
sar en dedicaciones como la de verdugo, que na s6lo
no han merecido ni merecen reprobacion de tales
conciencias candidas, sino que incluso han gozado
con la mayar frecuencia de la legitimadara compania
del clérigo, a pesar de lo aberrante de la funcion, e
Incluso cuanda su ejercicio se daba en ominosas cir-
cunstancias extralegales. (Precisamente aqui, pare-
ce que nQ seria necesario recurrir a ejemplos).

En vista de todo este lujo de excesos, escenifica-
dos con tan aparatoso como exuberante despliegue
de tremendismo fallero con reminiscencias de
hoguera; dada la desproporcion entre la magnitud
de la protesta y et alcance real del fendmeng que la
motiva, @s una pregunta lo que se impane: ¢ Por
que? ;Poar qué obispos echandose a la calle —vise-
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ra de ciclista sabre el salideo— tras de pancartas
con denuncias incendiarias y patentes faltas a la
verdad? ;Por qué semejante abuso de oposicidn a
la normalizacién legal equiparadora de las uniones
homosexuales, mientras se contribuye a la opaci-
dad y a la impunidad de practicas de esa indole
impuestas con odioso prevalimiento a menores en
parroquias @ centros de ensefanza, como se ha
visto en los EEUU y en algun supuesto de este pais,
a pesar de |o relevante de la cifra oscura?

Estas y otras son preguntas que alguien deberia
afrontar con honeastidad intelectual en los medios de
la protesta, para darles una respuesta. Porque la
tienen.

« El Consejo se entretiene

Del Consejo no consta que se divierta, pero lo que
es entretenerse, se entretiene. En este caso con fri-
volidades coma las "honores, tratamientos y proto-
cola en los actos judiciales solemnes”. Aungue, bien
visto el asunto, |a frivolidad es sélo aparente, por-
que las cusstiones que contempla el proyecto de
reglamento recién elaborado son intrinsecamente
inherentes a una concepcidén de 1o judicial hoy ina-
ceptable, en la gque juegan un papel nada inocente.

Es la que se expresa en el viejo modelo jerarquico,
de estirpe bonapartista, tomado de la organizacién
militar. Este funda su coherencia interna en la
(sub)cultura de la subordinacidn que, para operar
con la necesaria eficacia en la funcion de elemento
de soldadura de las piezas del sistema, inunda éste
de elementos de discriminacién y expone a los jue-
ces a una diversidad de estimulos propios de la 1agi-
ca clientelar. Un medio de inducir en ellos la adhesién
acritica a las sugestiones del que administra las
expectativas de progreso en el ranking corporativo.

Ese y no otro es el sentido de los oropeles, abalo-
ros y otros desahogos costumbristas propios del
folclore judicial, que a lo lamentable de su estética,
unen el hecho de traducir un sentido del poder que,
por predemocratico y tenido de irracionalidad, choca
abiertamente con los valores de la jurisdiccién en el
Estado constitucional.

En efecto, alguien tendria que explicar cémo se
casa la independencia, como actitud ético-cultural
antes aln que camo principio, con una figura de
juez a la carrera en la persecucion de recenocimien-
tos y halagos que tienen tan poco que ver con el
sentido profundo y la calidad de ejercicio de la fun-
cian, y al fin se expresan de manera tan infantil, en
esa vacia parafernalia de guardarropia de asfixiante
olor a naftalina.

Ciertamente, cuesta trabaje admitir que semejan-
te lujo de imaginacidn heraldica con reflejo en los
anexas del reglamento, pueda haberse derrochado
pensanda seriamente en una organizacion de suje-
tas dotados de igual dignidad, al margen de ese ele-
mento accidental que es el puesto ¢ lugar de ejer-
cicio de su funcién constitucional.

Puede admitirse que no seria facii romper drasti-
camente can tal conjunto de resabigs de un pasado
de la jurisdiccion nada brillante, que, ademas, tiene



evidente arraigo en un significativo sector de la
magistratura. (Un sector seguramente transversal,
en esto no hay engano). Por eso, nadie ha pedido ni
pide decisiones rasgadas, ni practicas iconoclastas.
Pero, en cambio, si cabia esperar una reflexiva con-
tribucidn a la razonable puesta en desuso de esos
habitos (nunca mejor dicho}, de profunda inherencia
a una idea de la justicia y su administracién decidi-
damente premaderna.

- Proximidad ;a quién?

Seguin se ha sabido, el Ministerio de Justicia pro-
yecta un nuevo tipo de juez, llamado "de proximidad™,
destinado a conocer de los juicios de faltas y de
pequefas reclamaciones de orden civil. En realidad
&3 un reconocimiento tardic de que la eliminacién de
los Juzgados de Distrito fue una decisién poco afor-

tunada, cuyos negativos efectos se arrastran, inci-
diendo pesadamente sobre nuestra realidad judicial,
bastantes afios después de esa medida.

Ahora bien, lo curioso es que, cuando se trata de
subsanar un patente error de politica legislativa, se
esté en disposicién de hacerlo incurriendo al mismo
tiempo en otro de notable gravedad. Es el represen-
tado por la designacion politica de los nuevos jue-
ces, que se encomendaria a los ayuntamientos.

Cuando se disfruta desde hace afios de una expe-
riencia tan rica en implicaciones negativas como la
rapresentada por el Consejo General del Poder
Judicial y su designacion democratica, lo menos
que cabia esperar de prelegisladores y legisladores
es cierta claridad de conciencia sobre algo a estas
alturas bastante obvio, al menos, fuera de esos
medios: Que tan importante como acercar ia justicia
al justiciable es poner a los jueces fuera del alcance
de la partitocracia.
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