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DEBATE

Jueces constitucionales*

Gustavo ZAGREBELSKY

Una recopilacion de escritos de juristas de todo el mundo sobre la interpretacion
constitucional, aparecida recientemente, lleva la no muy comun dedicatoria de “A los
jueces constitucionales”. EI compilador de la obra, Eduardo Ferrer MacGregor, alude a
la “noble y trascendental funcién que desempefian como fieles guardianes de las Cons-
tituciones democraticas de nuestro tiempo” (E. Ferrer MacGregor, “Nota introductoria”
en AA. VV,, Interpretacion constitucional, México, Porrda, UNAM, 2005, pag. XX). No
son estas palabras de circunstancia. Al contrario: nos ponen frente a un pensamiento
general sobre el que vale la pena reflexionar. Los jueces constitucionales de todos los
paises pueden ser asociados en un homenaje colectivo sélo en cuanto efectivamente
forman un milieu homogéneo, independiente de la nacionalidad. Los muchos y muy re-
conocidos representantes de las jurisdicciones constitucionales que con su presencia
han querido honrar a la Corte Constitucional italiana en su quincuagésimo afio de vida,
confirman elocuentemente la existencia de esta comunién.

Habiéndome sido otorgado el privilegio de disponer de algunos minutos de su aten-
cion, me detendré sobre este aspecto del ser juez constitucional; mas que para recapi-
tular un pasado, para reflexionar sobre el futuro.

MIRAR MAS ALLA

Este ideal circulo judicial constitucional es una constatacion. Seria imposible enu-
merar las relaciones que se han consolidado, y con frecuencia institucionalizado, a tra-
vés de asociaciones, conferencias e intercambios de experiencias entre tribunales
constitucionales, cortes supremas, altas autoridades de garantia constitucional y, mas
recientemente, cortes de justicia supra-nacionales que operan en materias propiamen-
te constitucionales. Centros académicos de investigacion comparada en todo el mun-
do, a su vez, contribuyen eficazmente a un dialogo que, entre todos los que se desa-
rrollan sobre los grandes temas del derecho publico, es ciertamente de los mas
fructiferos. Y este es un dato de hecho lleno de significado, sobre todo por la facilidad
de la reciproca comprension, la espontaneidad de las discusiones y la muy frecuente
concordancia de los propositos, por lo que puede hablarse, en un cierto nivel de abs-
traccién, de una propension ultra-nacional, si no universal, de las funciones nacionales
de la justicia constitucional.

No obstante que, en el origen, existen relevantes distancias entre los sistemas
de garantia jurisdiccional de la Constitucidn: judicial review o justicia constitucional,
tradiciones de common o de civil law; control abstracto o concreto, preventivo o suce-
sivo; tutela de los derechos constitucionales o control de conformidad constitucio-
nal de las leyes. El Estado de derecho no es siempre la misma cosa que Etat de droit,
Rechtsstaat o Rule of law. El Estado constitucional, en consecuencia, no coincide

* Discurso pronunciado en Roma, Italia, el 22 de abril de 2006 con motivo de la celebracién del 50 aniver-
sario de la Corte Constitucional italiana.
Traduccion de Miguel Carbonell.



en todas partes. La propia Constitucidon no es norma suprema, en la misma medi-
da, cuando cambian las relaciones entre Cortes y poderes legislativos. Pero justa-
mente por esto es que resaltan las convergencias practicas que se encuentran en
el “juzgar en derecho constitucional”.

En los dltimos tiempos, sin embargo, este intercambio de experiencias ha sido en-
focado como problema de derecho constitucional general, bajo la forma de controver-
sia sobre la utilizacién y la citacién por parte de las Cortes de materiales normativos y
jurisprudenciales “externos”. Los dos extremos en la discusién pueden representarse
asi: por un lado, tenemos el articulo 39 (del Bill of rights) de la Constitucion de la Repu-
blica de Sudéfrica de 1996, segun el cual, al interpretar el catédlogo de los derechos, los
tribunales “deben tomar en consideracion el derecho internacional y pueden tomar en
consideracion el derecho extranjero”; en oposicion, como radical contestacién a esta
practica, se encuentra la idea de defender las caracteristicas originales de la Constitu-
cién contra los “cruces bastardos” con experiencias no aborigenes y contra la ofusca-
cion del derecho constitucional en un genérico constitucionalismo sin fronteras y carac-
teres. Ha llamado la atencion la referencia por parte de un juez de la Suprema Corte de
los Estados Unidos en una opinion disidente (juez Breyer, en Knight versus Florida de
1999), ademas de al Privy Council y a la Corte Europea de Derechos Humanos, a una
decision de la Corte Suprema de Zimbabwe que, luego de haber consultado a su vez
doctrina extranjera, habia establecido que la ejecucion de una sentencia capital a mu-
cha distancia de la condena se puede considerar una forma de tortura, o un trato inhu-
mano y degradante (a esta postura “universalista”, el juez Thomas, en nombre de la
Corte estadounidense, ha contrapuesto la tesis “aislacionista” al escribir que justamen-
te la cita de jurisprudencia extranjera es la confirmacion de la falta de fundamentacién
en el derecho constitucional nacional).

El significado de la contestacion, surgida como reaccion al “naciente cosmopolitis-
mo judicial” resultante de algunos basilares pronunciamientos de la Suprema Corte en
el 2003, esta bien representado por el titulo de una iniciativa de ley presentada ante el
Congreso de los Estados Unidos un afio después —Constitution Restoration Act— en
la que se veta a los jueces interpretar la Constitucién tomando en consideracién docu-
mentos juridicos distintos de los nacionales, incluyendo las decisiones de Cortes Cons-
titucionales o supremas de otros Estados o de tribunales internacionales de derechos
humanos. El rechazo de la comparacion constitucional —comparacion que en otros
contextos, como el europeo por ejemplo, es considerada el “quinto método” de inter-
pretacion constitucional, junto a los cuatro de Savigny— se considera como una medi-
da de defensa de la identidad constitucional nacional (D. M. Amann, “Raise the flag and
let it talk: on the use of external norms in constitutional decision making”, I-CON, 2004,
pags. 597 y siguientes).

Lo que esta en juego en esta disputa es considerable. Mas alla de la decision, sin
duda importante, de los medios para la interpretacion constitucional, se advierte que la
disputa se refiere directamente a la legitimidad de la participacion de las jurisdicciones
constitucionales nacionales en la construccién de perspectivas juridicas de orientacion
comun, tendencialmente universales.

El terreno sobre el que mas naturalmente se desarrolla la discusion es el de los de-
rechos fundamentales; mejor dicho, sobre aspectos esenciales de los derechos funda-
mentales: la pena de muerte, la edad o el estado psiquico de los condenados, las mo-
dalidades incluso temporales de las ejecuciones; los derechos de los homosexuales;
las “acciones afirmativas” en favor de la participacién politica de las mujeres o contra
discriminaciones raciales historicas, por ejemplo en el acceso al trabajo y a la educa-
cion; la limitacion de los derechos por motivos de seguridad nacional; la regulacion del
aborto y, en general, los problemas suscitados por las aplicaciones técnicas de las
ciencias biolégicas a numerosos aspectos de la existencia humana; la libertad de
conciencia respecto a las religiones dominantes y a las politicas publicas en las rela-
ciones entre escuelas y confesiones religiosas; los derechos de los individuos dentro
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de las relaciones familiares, y asi por el estilo. Es a partir de problemas como éstos que
la discusién ha tomado altura y es en este nivel que la comparacion de las experiencias
jurisprudenciales es auspiciada o bien hostilizada.

Hasta ahora se puede constatar el surgimiento de un doble nivel de cuestiones
constitucionales, segun cémo sea concebido el alcance de los derechos en cuestion,
universal o particular. La discusion acerca de la integracion de las jurisprudencias se
refiere al primero, mientras que el segundo queda circunscrito al ambito de los ordena-
mientos constitucionales nacionales. La frontera entre uno y otro campo, sin embargo,
no es fija y el cotejo comparatista podra extenderse facilmente también a otros secto-
res (economia, participacion politica y administrativa, defensa del medio ambiente) en
los que se hagan valer derechos fundamentales que las jurisprudencias constituciona-
les, incluso sobre la senda de convenciones, declaraciones y documentos de matriz in-
ternacional, definan en relacién a la persona humana como tal.

PRO Y CONTRA

Los criticos de la tendencia hacia una “justicia constitucional cosmopolita” —una
meretriciuos practice segun la expresion de Richard A. Posner (“The Supreme Court,
2004 term —A political court”, Harvard Law Review, vol. 119, 2005, pag. 99)— la sobre-
cargan de ideologia, cuando evocan un flirt con la idea de un derecho natural universal o
con laidea de una “amenazante ley moral” y hablan de “vanguardismo moral”. Segun la
doctrina del derecho natural —se razona asi— existen principios que deben informar al
derecho positivo; siendo universales, se les debe encontrar tanto en el propio como en
los demas ordenamientos. El consenso, de esta forma, seria una certificacion de legiti-
midad y de fundamentacién de cada una de las decisiones. El vanguardismo moral, ade-
mas, se nutriria de la idea de progreso juridico que, a partir de las divisiones, tenderia a
la unificacion de las sociedades en nombre de los derechos humanos.

En realidad, no hay ninguna necesidad de llegar a tanto. Incluso esta exageracion
ideolégica parece hecha a propdésito para suscitar oposicién. Basta una actitud de mo-
destia al examinar las experiencias foraneas, respecto a nuestros propios problemas.
Basta no creer que estamos solos en el propio camino y no presumir, como por el con-
trario hacen los chauvinistas de la constitucion, de ser los mejores. El presupuesto no
es necesariamente el derecho natural ni la ilusion del progreso. Puede ser la prudencia
del empirista que quiere aprender, ademas de los propios, también de los errores y
aciertos ajenos. Basta reconocer que las normas de la Constitucion, por ejemplo en el
tema de la dignidad e igualdad de todos los seres humanos y de los derechos funda-
mentales, aspiran a la universalidad, y que su interpretacion, incluso a primera vista, no
es la interpretacion de un contrato, de una decision administrativa, y ni siquiera de una
ley emanada de voluntades politicas contingentes. La interpretacion constitucional es
un acto de adhesién o de ruptura respecto a tradiciones histérico-culturales comprensi-
vas, de las que las Constituciones particulares forman parte.

La relevancia de la jurisprudencia extranjera o supra-nacional para las jurispruden-
cias nacionales no presupone por tanto la existencia de una preponderante dimensién
de derecho supra-constitucional. Estamos hablando no de un caballo de Troya para afir-
mar la dictadura universal de los derechos, sino de un instrumento para entender nues-
tras propias Constituciones nacionales, a través del cuadro de fondo que les da un pre-
ciso significado en un determinado momento histdrico (dissent de los jueces Breyer y
Stevens en Jay Printz versus United States de 1997). Los ciudadanos de un ordena-
miento no estan llamados a sufrir “inclinaciones, entusiasmos o modas extranjeras”
(como dice por el contrario la opinion disidente del juez Scalia en Lawrence versus Texas
de 2003). El fin es principalmente de derecho interno. Es como recurrir, para resolver un
problema dificil, a “un amigo con gran experiencia”, que nos hace pensar mejor, desvela
energias potenciales latentes, extiende la perspectiva y enriquece las argumentaciones,
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poniendo bajo la luz puntos de vista quiza de otro modo ignorados: “el derecho compa-
rado me sirve como un espejo: me permite observarme y comprenderme mejor” (pala-
bras inéditas de Aharon Barak, Comparative law, originalism and the role of a judge in a
democracy: a reply to justice Scalia, Fullbright Convention del 29 de enero de 2006).

La circulacion de las jurisprudencias no compromete por tanto la identidad de la pro-
pia. La comunicacion de experiencias esta siempre filtrada porque presupone stan-
dards minimos de homogeneidad o juicios de congruencia sobre los textos y los con-
textos jurisprudenciales. Estos juicios son de las cortes nacionales. No determinan
ninguna disminucion de su funcién soberana.

Detengamonos en la imagen del espejo. Ella nos habla de reflejarnos en un espacio
en el que cada uno puede mirarse a si mismo a través del otro. Nos dice que la comu-
nicabilidad de las jurisprudencias coincide con la participacién en una relacion paritaria
y excluye prejudiciales complejos constitucionales de superioridad (hoy en dia, de
los Estados Unidos respecto a Zimbabwe; mafiana —quién puede saberlo— de Zim-
babwe respecto a los Estados Unidos).

La incomunicabilidad, por el contrario, equivale a la rotura del circulo ideal de intér-
pretes constitucionales del que hemos tomado el punto de inicio. Las Cortes de justicia
tienen, por asi decirlo, raices que se asientan en condiciones politico-constitucionales
nacionales pero tienen la cabeza dirigida a principios de alcance universal. Cerrarse a
si mismas significa solamente una cosa: predisponerse a politicas constitucionales y
de los derechos humanos funcionales solamente a los exclusivos intereses nacionales.

¢JURISPRUDENCIA CREATIVA?

La impermeabilidad de las jurisprudencias es también defendida con argumentos
que se refieren a la legitimidad de la justicia constitucional, la separacion de poderes y
la naturaleza de la interpretacion constitucional.

La comunicacién entre jurisprudencias presupone la existencia, en la interpretacion,
de un margen de elasticidad, es decir, de discrecionalidad. Si faltara, todo el discurso
anterior seria echado por la borda. Admitiendo que existan buenas razones a favor del
didlogo entre las jurisprudencias, si las decisiones de los tribunales estuvieran rigida-
mente vinculadas al cuadro interno y sin margenes de apreciacion, esas buenas razo-
nes caerian sobre terreno estéril.

La discusion, en los afios pasados, ha sido mantenida viva por el llamado originalis-
mo, la teoria de la interpretacion constitucional vinculada al significado del texto, en el
momento de su redaccioén (textualismo) y segun la intencion de los fundadores (inten-
cionalismo). Su bestia negra es la Constitucion viviente, sensible a las exigencias cons-
titucionales del tiempo que cambia.

Los argumentos contra la “Constitucién viviente” se centran en los peligros de la ju-
risprudencia creativa, hecha posible por la interpretacion evolutiva. Separarse de los
origenes —se dice— significa aumentar la discrecionalidad; discrecionalidad equivale
a politizacion; la politizacion es incompatible con el caracter judicial de la justicia cons-
titucional y ofende la separacion de poderes haciendo dafio al legislativo; la ofensa a la
separacion de poderes, a su vez, mina la legitimidad de la justicia constitucional. No
s6lo para mantener la separacion de poderes, no solo para preservar el caracter judi-
cial de la justicia constitucional sino también para salvaguardar las razones de su legi-
timidad, es necesario rechazar la doctrina de la “Constitucién viviente”, aunque se haya
impuesto con la fuerza de los hechos en la practica de las cortes.

La cuestién, no nueva, incluso antigua, es de aquellas determinantes bajo
muchos aspectos. Por algun tiempo, puede permanecer aletargada y se puede
suponer que la justicia constitucional haya echado raices y haya encontrado su lugar
definitivo en la arquitectura constitucional del Estado democratico contemporaneo.
No es asi. Su naturaleza marcadamente super-estructural, expresion de exigencias
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que se separan del sentir popular inmediato y de la interpretacién que de éste
hacen los 6rganos politicos, expone siempre a las cortes a la contestacion sobre
la legitimidad de sus pronunciamientos, de su composicién y, en caso de agudo con-
traste, incluso de su existencia.

Pero, ¢ se pueden combatir los pretendidos excesos discrecionales cristalizando al
mismo tiempo la interpretacién constitucional? No, no se puede. La discrecionalidad es
un dato irremontable. La mejor prueba esta en los proyectos de reforma que, como el
discutido en ltalia en estos ultimos afios, intentan redefinir el papel de la Corte baséan-
dose sobre esta logica: estamos en contra de la discrecionalidad pero, ya que no la po-
demos eliminar, entonces al menos que se oriente segun las expectativas politicas,
modificando con este objetivo sus equilibrios internos. De este modo, sin embargo, se
refuerza el defecto, golpeando a la justicia constitucional en su punto esencial, la auto-
nomia de la politica. De esta manera podemos ver que la alternativa realista no es en-
tre constitucion fija o cristalizada y constitucion viviente, sino entre cortes autbnomas y
cortes alineadas.

“CONSTITUCION VIVIENTE”

La “Constitucion viviente” es la experiencia cotidiana de las Cortes. En la préac-
tica, en efecto, se mantienen posiciones originalistas (por ejemplo a través de la remi-
sion a los “trabajos preparatorios”), pero esto es solamente una retdrica argumen-
tativa entre otras, para sostener ésta 0 aquélla interpretacion de la constitucion,
conforme a la expectativa no del mundo que fue, sino del mundo de hoy, segun la
vision del intérprete. Aqui no interesa la coloracién politico-judicial. Como regla
general, la “Constitucién viviente” gusta mas a quien trabaja para la extension de
los derechos y menos a quien opera en direccion opuesta, y lo contrario vale para
la Constitucion originaria. Pero son afirmaciones relativas. Los tiempos pueden
cambiar y la reinterpretacion puede ser invocada para limitar derechos y vicever-
sa, el significado originario puede ser Util a quien resiste el intento de limitacién (pen-
semos en la actitud de las cortes contra la legislacién anti-terrorismo). En suma, la
direccion no esta de hecho asegurada (A. Dershowitz, Rights from wrongs, Turin,
Codice ed., 2005, pags. XIX y 221 y siguientes). No es ésta, por tanto, una cues-
tion de politica judicial y, menos todavia, de derecha e izquierda. Es un tema de teo-
ria de la interpretacion y de la Constitucion.

En Europa, la idea del “significado original” suena como una ingenuidad, de cuando
Justiniano, sin éxito, intentd proteger su Cédigo de juez y juristas. Y es paraddjico que
la interpretacion petrificada haya sido honrada justamente en un pais de common law,
donde a los derechos se les atribuye un fundamento natural autbnomo, como sucede
en los Estados Unidos (Rosenfeld, “Constitutional adjudication in Europe and the Uni-
ted States: paradoxes and contrasts”, I-CON, 2004, pags. 656 y siguientes). ¢ Como
puede la ciencia constitucional, ciencia normativa de la sociedad, reducirse a una his-
toriografia de las intenciones o a una filologia histérica de los textos constitucionales?

Pero sobre todo, ¢ existe y existe siempre una y una sola intencién? (si fueran dos,
¢ el tablero caeria?). Y si existiera, ¢,cOmo se podria reconstruir? Las palabras que utili-
zamos, 0 que nuestros predecesores han utilizado, ¢ poseen un significado y solamen-
te uno? La idea de ir hacia atras en el tiempo para establecer significados ciertos, de
los propésitos de los hombres o de sus palabras, no haria otra cosa mas que llevar ha-
cia atras en el tiempo nuestras dudas y nuestros actuales contrastes, atribuyéndolos no
a nosotros sino a nuestros predecesores. No favoreceria de hecho la estabilidad y la
certeza del derecho.

Por otro lado, una caracteristica no accidental de la Constitucion es su naturaleza
de principio. Los principios son normas naturalmente abiertas a los desarrollos del futu-
ro. Si la Constitucion italiana (articulo 27, parrafo 3) prohibe las penas contrarias al
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“sentido de humanidad”; si la Constitucion estadounidense (Enmienda VIII) prohibe las
penas “inusitadas y crueles”, y no han sido prohibidos, analiticamente, los azotes, la
tortura, la picota, etcétera, es porque estaba en la intencién de los constituyentes que
esas formulaciones vivieran en el futuro. Los principios contienen “conceptos” (humani-
dad, dignidad, igualdad, libertad, etcétera) que (segun la distincién de R. Dworkin) vi-
ven a través de sus “concepciones”, cambiantes en el tiempo. Por tanto, se puede de-
cir fundadamente que la “Constitucion viviente”, es decir, la apertura a la evolucién de
la cultura juridica, es, justamente, lo que encontramos en la intenciéon de los padres
constituyentes, cuando se expresan por medio de normas de principio. “En general,
existen formulas constitucionales que encuentran su significado directamente en los
valores que emergen de la civilizacion de una sociedad. La concepcion de la dignidad
humana que va evolucionando no esta ciertamente del todo aislada ni en todo y por
todo directamente ligada con los valores prevalentes en otros paises” (asi se expresa
la opinion disidente de la juez O’Connor en Roper versus Simmons).

La propension al futuro es la esencia de la Constitucion y la naturaleza particular de
sus normas son el mejor testimonio. Quien, en nombre de los origenes, esto es, de la
fidelidad a una “Constitucion inerte”, entiende que cualquier nueva exigencia constitu-
cional debe manifestarse no a través de renovadas respuestas a los nuevos interro-
gantes, sino solamente a través de reformas, con el objetivo de que se garanticen de
esa manera la separacion de los poderes y la certeza del derecho, desconoce tanto la
funcién de la jurisprudencia como la importancia de la duracién en la vida constitucio-
nal. Es decir, desconoce la funcién de la Constitucion.

Una Constitucién que sobrevive con incesantes modificaciones se degrada al nivel
de una ley ordinaria y la materia constitucional se confunde con la lucha politica coti-
diana. “The earth belongs to the living” (“La Tierra pertenece a los vivos”), afirmaba
Thomas Jefferson, y la Revolucion francesa proclamé que “una generacion no tiene el
derecho de sujetar a sus leyes a las generaciones futuras, y toda herencia en las fun-
ciones constitucionales es absurda y tiranica”. Se querian constituciones de vida breve
—34 afios segun Jefferson; 20 para los revolucionarios en Francia— de manera que se
permitiera a cada generacion “re-constitucionalizarse” por medio de desgarros, a golpe
de tambor, si no de canon. Las cosas no han sido asi. La Constitucion no se cambia
como una ley cualquiera, ni prescribe en una fecha determinada. Entre la generacion
constituyente y las sucesivas se instituye una relacion como la que existe entre padres
(los “padres fundadores”) y los hijos sucesores. A cada generacion de herederos le co-
rresponde “mejorar y perpetuar”, no echar al viento, el legado recibido (ver El Federa-
lista, nimeros 14 y 49; E. Sieyés, Opinion sur le jurie constitutionnaire, Paris, 1795). La
ley de la buena vida de las Constituciones es el desarrollo en la continuidad. El instru-
mento normal es la jurisprudencia; la reforma es un instrumento excepcional.

El objetivo de la jurisprudencia y de la reforma es concurrente. Las lineas de mutuo
respeto son elasticas, como consecuencia de la discrecionalidad en que, con distinta
medida, se mueven a la una y la otra. Por eso pueden entrar en colision y donde los
procedimientos de reforma, con los cuales el legislador podria contener la expansion
de la discrecionalidad judicial, son particularmente gravosos, el riesgo que corren las
Cortes es el de convertirse en una fuente incontrolada y de ser asi rechazadas por la
comunidad en la que operan (M. Rosenfeld, Constitutional adjudication, cit., paginas
652 y siguientes).

JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y DEMOCRACIA

Estamos de nuevo en el tema de la justicia y la politica; o mejor, ya que los poderes
politicos hoy en dia siempre se refieren a la democracia, podemos decir que estamos
en el tema de la justicia constitucional y la democracia: un tema de intensidad variable,

segun los diversos contextos histéricos y juridicos, que los jueces advierten cotidiana-
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mente en su trabajo, como crucial en el equilibrio de poderes. Saben bien que la acu-
sacion de actuar como legisladores, esto es, politicamente, en vez de como jueces, es
la mas grave que pueda ser dirigida en su contra. Mucho se ha dicho al respecto pero
siempre se vuelve al punto de partida.

Se ha pensado que la clave para una aclaracion pueda encontrarse en la distincion
razon-pasion. Las Cortes serian —mejor: deberian ser— “la aristrocracia del saber”,
llamadas a contener la tendencia de la democracia a degenerar en demagogia y a fijar
“un punto firme para el racional desarrollo de la sociedad actual, una ‘isla de razén’ en
el caos de las opiniones” (F. Modugno, L'invalidita della legge, vol. I, Milan, Giuffré,
1970, pag. XI; también H. M. Hart Jr., “The Supreme Court, 1958 term- foreword: the
time chart of the justices”, Harvard law review, vol. 73, 1959-1960, paginas 84 y si-
guientes). Se ha dicho también que las Cortes serian “vanguardias morales”, algo simi-
lar a “Moisés seculares”, cuya vocacién seria la de guiar al pueblo por el desierto y con-
ducirlo a la tierra prometida de la vida constitucional (A. M. Bickel, “The Supreme Court,
1960 term- foreword: the passive virtues”, Harvard law review, vol. 75, 1961-1962, pa-
ginas 41 y siguientes). Escuchando proposiciones como éstas, los jueces constitucio-
nales se retraen perplejos, percibiendo quiza un cierto sarcasmo. Ellos saben bien
cuénta pasion, no inferior a la de una deliberacién parlamentaria, entra en sus discu-
siones y no son tan desprevenidos como para despreciar la racionalidad y moralidad
que existe en los procedimientos parlamentarios. Pero, sobre todo, se dan cuenta de que
esta legitimacion por excelencia, una legitimacion teologica (T. Arnold, “Professor Hart's
theology”, Harvard law review, vol. 73, 1959-1960, paginas 1298 y siguientes), trasto-
caria toda distincion. Las cortes, se ha dicho con ironia, podrian aspirar a ser super-le-
gisladores simplemente porque “son super” (estan por encima) (R. A. Posner, “The Su-
preme Court, 2004 term- a political court”, cit., pag. 60). Aparte de otras cuestiones,
este modo de pensar no es el de la distincion de los poderes, sino el de la in-distincion
y el de la prepotencia de uno sobre el otro.

Una perspectiva en cierto sentido opuesta es la de la justicia constitucional
como funcién “modesta”, no “agresiva”, que reconoce una suerte de primacia al legis-
lador democrético, como intérprete auténtico de las concepciones éticas y politicas
de la comunidad e insiste sobre el necesario self-restraint de las Cortes y sobre la
necesaria ética de las consecuencias. Cuando estan en juego dos apreciaciones
discrecionales, ademas de los principios y las convicciones, debe considerarse con
pragmatismo también la calidad de los efectos sociales, econémicos y politicos
de las decisiones. Existen materias en las que la sensibilidad social esta sobre-
excitada y las consecuencias podrian contradecir las intenciones. Por ejemplo, una
Corte que, en nombre de la paz religiosa, impusiera indiscriminadamente en todo
lugar publico la remocién de cualquier simbolo religioso podria generar reacciones
y conflictos locales: una intencion pacificadora se convertiria en un fomento a la into-
lerancia. En todo caso, la invocacion a la modestia se traduce en una indicacién
de este tipo a las Cortes: para ser aceptadas en democracia, sobre todo en los casos
altamente controvertidos, intenten que su presencia sea lo menos advertida posi-
ble. Esto delinea una posicion gregaria y no contribuye minimamente a la exigen-
cia de dar a la justicia constitucional un propio y autonomo fundamento respecto a
la politica. Quiza, se debe cambiar de horizonte de referencia.

UNA FUNCION REPUBLICANA

La Constitucion italiana define a Italia como una republica democratica. Muchos
paises entre los aqui representados tienen Constituciones que contienen la misma ex-
presion. La justicia constitucional es una funcion de la republica, no de la democracia.
Las Cortes son huéspedes desagradables en casa de otros, la democracia; pero son
duefios de la casa cuando estan en la suya, la republica.



Segun la concepcidn de los siglos xvii 'y xviil, republica indica una forma de gobier-
no opuesta a la monarquia. Segun la concepcion originaria, por el contrario, el término
tiene un significado mas profundo y comprensivo. Refiramonos a la definicion clasica.
En el Somnum Scipionis (M. T. Cicerén, De Repubblica, I, XXV) leemos: “La Republica
—dijo el africano— es lo que pertenece al pueblo. Pero no es pueblo cualquier multitud
de hombres reunidos del modo que sea, sino una sociedad organizada fundada sobre
la base del legitimo consenso y sobre la utilidad comuln (coetus multitudinis iuris con-
sensu et utilitatis comunione sociatus)”. Res populi, iuris consensus, utilitatis commu-
nio: tres expresiones sobre las que se han vertido rios de tinta. Un punto claro es que
la res populi es la res totius populi. Y, si es cosa de todo el pueblo, no puede ser de al-
guna de sus partes, ni siquiera de la mayoria. Ademas, la utilitatis communio implica
una cierta despersonalizacion de las cuestiones politicas. El espiritu republicano, en el
sentido originario, se opone a toda vision personal del poder y es independiente del tipo
de gobierno. Puede existir una republica cuando el gobierno (el consilium) pertenece a
un rey, a un grupo de elegidos, a todos los ciudadanos (ivi, XXVI). Lo que importa es
que el poder no sea ejercido en el interés particular de quien lo detenta. De ahi que no
es extrafio que un régimen monarquico pueda llamarse republicano (por ejemplo J.
Althusius, Politica methodice digesta —1614—, 1X, 1-3), cuando el monarca, a diferen-
cia del déspota, gobierna para el pueblo entero. Republica es un término genérico que
indica una concepcion de la vida colectiva; la democracia es una especificacion que se
refiere a la concepcion del gobierno.

Este modo de entender la res publica es coherente, incluso quiza coincide, con la
idea de politéia, expresiéon que, como la primera, no se presta a una traduccion precisa
en una sola palabra, comprensiva de todos sus significados. Para lo que aqui interesa,
equivale a Constitucion segun la definicion que, muchos siglos después, dio el juez
Robert Jackson de la Suprema Corte de los Estados Unidos, en el famoso caso del
compulsory flag salute (saludo obligatorio a la bandera, West Virginia Board of Educa-
tion versus Barnette, de 1943): “El auténtico propésito de una (Constitucion)... es el de
sustraer ciertas materias a las vicisitudes de las controversias politicas, colocarlas fue-
ra del alcance de mayorias y funcionarios, sancionarlas como principios legales aplica-
bles por parte de los tribunales. El derecho de cada uno a la vida, la libertad, la propie-
dad, la libertad de expresion, la libertad de imprenta, la libertad de culto y de reunion y
los demas derechos fundamentales no puede ser sometido al voto; no depende del éxi-
to de alguna votacion”.

Una vez fijado este principio: la justicia constitucional es funcién de la republica, no
de la democracia, deberia abrirse el camino para una nitida distincién de principio res-
pecto a la legislacién, funcion de la democracia. La legislacion es funcion de aquello
sobre lo que “se vota”, mientras que la justicia constitucional es funcién de aquello so-
bre lo que “no se vota”, porque es res publica.

Se dira: muy bien, pero también se vota sobre la Constitucion. Incluso: son justa-
mente los jueces constitucionales los que, para defender aquello sobre lo que no se vota,
deciden votando. Hay en esto una cierta paradoja, 0 mejor dicho una contradiccion. ¢ La
defensa de lo que es comun puede ser dejada, en Ultima instancia, al voto de una mayo-
ria que aplasta a una minoria? Esta contradiccion es advertida por los jueces constitu-
cionales todas las veces en las que se toma una decision propiamente constitucional —
una decision, intento decir, en la que esta en juego no la aplicacion de una norma
constitucional, sino la determinacién de su contenido—. En estos casos, es natural bus-
car la solucién mas compartida. La unanimidad seria el optimum. Si no se puede alcan-
zar, se trabaja al menos para lograr el maximo consenso posible. El recurso al voto de
mayoria es solo el remedio extremo a un defecto: la incapacidad para crear consenso
sobre los argumentos propios y la indisponibilidad a dejarse convencer por los demas.
Las decisiones de 5 contra 4 o, en nuestra Corte constitucional, de 8 contra 7 dejan siem-
pre un sentimiento de insatisfaccién, como el que se tiene frente a un deber no cumplido
a plenitud. Con este tipo de decisiones las Cortes constitucionales se exponen a la criti-
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ca politica, o sea, a la de haber actuado arbitrariamente como pequefios parlamentos,
donde el conflicto mayoria-minoria es fisiolégico. En las cortes debe valer el principio
deliberativo; en los parlamentos puede prevalecer el espiritu de parte. Admitamos: no
siempre entre nosotros la actitud deliberativa se puede afirmar sobre la voluntad y a
veces se cede a la intencion de imponer una voluntad. Pero cuando esto sucede, es una
derrota para la justicia constitucional, un vulnus a su legitimidad.

La actitud deliberativa no elimina de hecho la discrecionalidad en el juzgar sobre de-
recho constitucional. Pero cambia su naturaleza y fines: la discrecionalidad como ex-
presién de la voluntad que se impone, propia de los 6rganos politicos, es una cosa dis-
tinta a la discrecionalidad “republicana”, dirigida al consenso sobre la Constitucion. Y
esto constituye el dato que distingue los dos ambitos.

TIERRA Y TERRITORIO: ¢(RES PUBLICA UNIVERSALIS?

La fundamentacion republicana de la justicia constitucional nos reconduce a la cues-
tion de la que partimos: la mutua relevancia de las jurisprudencias constitucionales.

El mundo juridico contemporaneo, en muchos campos, va franqueando visto-
samente el territorio, el espacio circundado por fronteras a las que el derecho publi-
co ha asignado por décadas la funcion de especificar las colectividades humanas,
sus gobiernos y sus sistemas juridicos. Este elemento constitutivo del Estado ha
representado por siglos la dimensidn en la que los hechos sociales cobraban sen-
tido y valor y, en consecuencia, la dimensién de sus repercusiones juridicas y cons-
titucionales. Lo que sucedia fuera o era indiferente o, si no lo era, intervenia el dere-
cho internacional. Este superaba las fronteras pero, siendo su matriz siempre
estatal-territorial, al superarlas se rebatia el valor de su presupuesto. La res publi-
ca estaba en estas fronteras. Hoy en dia no es mas asi. Las dimensiones se han
extendido. La tierra pertenece a los vivos 0, quizd, los vivos pertenecen a la tierra;
tierra, no mas territorio.

La soberania de un tiempo ha sido cambiada por la interdependencia o la depen-
dencia. El control de muchos factores condicionantes de nuestra existencia no
depende mas de nosotros. Actos y sucesos de naturaleza politica, econémica, tec-
nolégica en otras partes del mundo condicionan directamente el patrimonio de los
bienes constitucionales nacionales. No obstante, estan sometidos a la justicia cons-
titucional del pais donde se verifican. Por otro lado, nuestros principios constitu-
cionales, en lo esencial, tienen alcance universal: la dignidad, la igualdad y los dere-
chos humanos, la paz, la justicia, etcétera. Su violacién se produce, sobre todo desde
un punto de vista moral, en cualquier lugar de la Tierra en el que se genere. Sin
embargo, cae bajo la competencia de las Cortes nacionales. Existe una evidente
incongruencia de proporciones.

Es natural, cuando los bienes constitucionales se vuelven interdependientes e
indivisibles, que las justicias constitucionales de todo nivel aspiren a integrarse, si
no en una forma institucional supra-nacional cosmopolita, que no esta a la vista y
quiza nunca lo estara, al menos en contextos deliberativos comunicantes. La inte-
raccion no podra dejar de llevar, antes o después, a una cierta convergencia de resul-
tados.

La apertura de las jurisprudencias a reciprocos enlaces no es por tanto una moda,
una pretensiéon de profesores, una arbitrariedad respecto a las respectivas constitucio-
nes nacionales. Es una exigencia radicada en la vocacion contemporanea de la justicia
constitucional. Es parte del proceso de muchas facetas de “universalizacion del dere-
cho”, un fendmeno caracteristico de nuestro tiempo juridico (S. Cassese, Universalita
del diritto, Editoriale Scientifica, Napoles, 2005). La pequefia pregunta inicial, si es lici-
to que las cortes citen jurisprudencia de otras, muestra asi sus no tan pequefias impli-
caciones.
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Nosotros no podemos sin embargo eludir las dificultades. Siempre que se enfrentan
contraposiciones radicales y las cuestiones constitucionales se transforman en conflic-
tos de civilizacion o Kulturkampf (M. Rosenfeld, “Constitutional adjudication”, cit., pag.
664, reenviando a la opinion de A. Scalia en Romer versus Evans de 1996) la justicia
constitucional, en vez de abrirse y tomar el campo, se retrae sobre si misma.

Es conocida, frente a las contraposiciones, la propensién de las Cortes a la “tercera
opcién”, para no aplastar ninguna de las dos posiciones sobre el terreno. Esto no re-
presenta el oportunista intento de caminar sobre el filo de la navaja para no desconten-
tar a ninguno; es por el contrario la via, no exenta de justificacion, para mantener abier-
tos los vinculos entre las partes, remover las asperezas y preservar abierto y fértil el
terreno del enfrentamiento, lo que, a fin de cuentas, representa el objetivo integrativo
esencial de toda Constitucion pluralista. Pero en contextos de grandes tensiones politi-
cas y culturales que no dejan otra posibilidad mas que decantarse con una o con la otra
parte, el poder de las Cortes para certificar la legitimidad y la ilegitimidad como Ultima
instancia, se arriesga a ser por si mismo factor de otras tensiones y de ulteriores divi-
siones. Por esto, el dualismo radical de las posiciones, que en ciertos momentos pare-
ce amenazarnos, es enemigo de la Constitucion y de la justicia constitucional; amigo es
el pluralismo de los equilibrios dinamicos, que se nutre de moderacion, reconocimiento,
respeto y dialogo reciprocos: garantizarlos constituye el objetivo mas profundo de los
tribunales constitucionales en cualquier parte del mundo. Este es el espiritu de la justi-
cia constitucional y de sus jueces. Y ésta es también la razon por la cual no es retorica
vacia considerarlos miembros de esa ideal sociedad republicana a la cual alude la
dedicatoria que he recordado, iniciando estas consideraciones.

12



Una crdonica de tribunales.
La justicia penal en la estrategia
de la exclusiéon social

Ramoén SAEZ VALCARCEL

“La justicia es...la creacién que emana

de una conciencia viva, sensible, vigilante,
humana. Es precisamente este calor vital,
este sentido de continua conquista, de
vigilante responsabilidad que es necesario
apreciar e incrementar en el juez”.

Piero Calamandrei

Sociélogos como Zigmunt Bauman, David Garland, Loic Wacquant o Alessandro de
Giorgi vienen denunciando que las prisiones se estan utilizando como contenedores
de basura para expulsar de la vida social a sectores improductivos de la poblacion,
que de esa manera son identificados y tratados como clases inferiores, al tiempo que
sirven de depdsito para enfermos mentales, drogadictos y pobres a quienes los servi-
cios publicos asistenciales no pueden atender. Ese diagnéstico de situacion ha sido
elaborado a partir del andlisis de la realidad del sistema de control norteamericano,
para cuya comprension es preciso reunir dos datos: se ha producido un encierro masi-
vo de personas —las cifras de encarcelamiento son increibles— y la inmensa mayoria
de los condenados, mas de nueve de cada diez, han pactado la pena con el fiscal sin
juicio. Debemos preguntarnos si, y en qué medida, nuestra justicia penal se aproxima a
ese modelo que vincula carcel con gestion de la pobreza sin mediacion de las garan-
tias de la justicia penal.

Es un lugar comun en la criminologia critica, que ningln observador de la justicia
penal puede negar, que el sistema persigue y castiga esencialmente las conductas
desviadas de marginales, pobres y miembros de las clases subalternas. Dos datos lo
confirman: el setenta por ciento de nuestra criminalidad conocida se corresponde con
delitos de robo y hurto, y el setenta y siete por ciento de los penados que cumplen con-
denas de prision han cometido esos delitos patrimoniales o los relativos al trafico de
drogas, red que atrapa a adictos o pobres.

(loanna era una joven rumana que fue acusada por el delito de utilizar a meno-
res para mendigar, articulo 232.1° CP, se solicitaba su condena a siete meses de
prision —la pena del tipo es de seis meses a un afio de prisibn—. El relato de hechos
del fiscal sostenia que una jornada de otofio, a mediodia, mostraba a los tran-
selntes a su hijo Manuel de trece meses de edad, al que llevaba en brazos, mien-
tras pedia dinero para darle de comer, le fueron ocupados diez euros y trece cén-
timos en monedas producto del ejercicio de la mendicidad —éste y los otros casos
que se presentan forman parte de la experiencia jurisdiccional del cronista en los
ultimos meses—.)

1. DE COMO CONSTATAR QUE LOS POBRES Y LOS INMIGRANTES
SON MACHISTAS

A partir de ciertas intuiciones en relacién a la experiencia del enjuiciamiento de la
violencia familiar y contra las mujeres, sobre todo la cifra elevada de extranjeros impli-
cados y de victimas que se retractaban o se negaban a declarar, intuiciones comparti-
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das con otros profesionales del medio, decidi recoger informacion de los asuntos que
conocia en el juzgado penal n.° 20 de Madrid durante el afio 2006. Los datos son bien
expresivos:

— numero de casos: ciento treinta (lo que significa la cuarta parte de la carga de tra-
bajo);

— la victima no declar6 en el juicio en sesenta y seis supuestos (50,7%);

— la victima testificé para exculpar al acusado en dieciocho (13,8%).

Es decir, en ochenta y cuatro casos, que representaban el 64,6 % de la muestra, las
mujeres no colaboraban. Demandaron ayuda en un primer momento, comprobaron
como funciona la justicia penal —desde la intervencion de la policia al juicio, mediando
la preparacion del caso en el juzgado de guardia— y desconfiaron del sistema de ma-
nera radical, lo que expresaban acogiéndose a la excepcion del secreto familiar o, para
tratar de remediar las consecuencias del proceso, se retractaban de lo antes dicho, in-
cluso arriesgandose a ser perseguidas penalmente, o emitian una declaracion hostil a
las pretensiones del acusador oficial.

Parece que protegemos a las victimas, en su nombre se hacen los discursos y se
planifican las politicas publicas, pero la realidad nos devuelve una imagen diferente. No
colaboran, mienten cuando el proceso avanza, se adoptan decisiones que no tienen en
cuenta su opinién y se las protege —cuando se les pregunta— contra su voluntad. La
justicia penal no respeta el parecer de las ofendidas. Posiblemente, como efecto per-
verso no deseado, la intervencion del sistema penal contra los deseos de las mujeres
acentla su aislamiento y subordinacion. Es obligado demandarse qué hacemos para
provocar tanta incomprension, recelo e incomunicacion del lado de las victimas ¢ De
verdad se puede afirmar que se asiste a otro sin escucharle, sin atender de manera sis-
temética a sus razones, sin respetar su voluntad? Hay varias preguntas a las que no
podemos responder desde el sistema, entre otras cuando hay que hacer caso a las
mujeres victimas y cuando no. ¢ Por qué el proceso no otorga importancia a su perdon
0 a su concreto proyecto de vida? Quiza fluye de todo ello una imagen poco humana
del amparo que puede dispensar el sistema penal, poco atento a las necesidades de
las gentes, autoritario e inflexible. La lucha contra la violencia familiar y sobre las muje-
res ha puesto de relieve las limitaciones del proceso penal para emprender la tarea.

De los casos juzgados, setenta y tres concernian a trabajadores inmigrantes, ese
era el origen com(n de acusado y victima, es decir, el 56,7 %. El resto eran nacionales
y de entre estos sdlo cinco expedientes afectaban a personas de las clases medias
(3,8%), ninguno a las clases medias altas o altas. Luego o éstos, los privilegiados de la
sociedad, son —somos, perdoén por la intrusién del cronista— muy civilizados, o siguen
pactando sus conflictos al margen de la justicia penal, lo que viene a cuestionar uno de
los topicos que afirma el discurso oficial, a saber: que el fenémeno de la violencia con-
tra la mujer atraviesa todas las clases.

(Milton Alfonso, trabajador ecuatoriano inmigrado, comparecia en la sala como acu-
sado por delitos de coacciones y quebrantamiento de condena, se le pedian penas de
tres y de seis meses de prisién. Semanas antes habia aceptado en el juzgado de guar-
dia, donde comparecio detenido, una sentencia de conformidad por un maltrato de obra
sin lesion a su compafiera sentimental, Rosa Italia, y una pena de prisién de nueve me-
ses que le fue suspendida —Ila Gnica prueba de cargo era la declaracion de la victima 'y
el tipo prevé una pena alternativa a la de prision de trabajos comunitarios que no fue
explorada por la defensa—, la nueva condena le obligaria a cumplir también esa pena.
En la denuncia se habia reflejado una version parcial del suceso, el hombre se habria
acercado a su victima quebrantando la pena y le habria arrebatado el bolso, razén por
la que fue detenido por robo y violacion de la condena. Cuando la mujer declaré en el
juzgado de Violencia puso las cosas en su sitio: habia citado a su ex compafiero, toda-
via de noche, a las cinco y media de la mafiana, justo antes de dirigirse al trabajo, con
la excusa de devolverle el pasaporte y la cartilla del banco que ella retenia, pero su in-
tencion era dialogar con él y convencerle de reanudar la relacion, €l se asusté ante sus
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requerimientos, cogi6 el bolso que guardaba sus documentos y se marché. Horas des-
pués un familiar le devolvio el bolso. El acusado se presentaba en el juicio atemoriza-
do, habia estado detenido en comisaria y en el juzgado de guardia, ademas habia in-
gresado en prisién durante una jornada para garantizar su comparecencia ante el
juzgado competente para preparar el juicio rapido. En aquel momento y a la vista de la
declaracion de ella, el fiscal intereso la prisién provisional del imputado y que se persi-
guiera a la denunciante como cooperadora del quebrantamiento, peticiones que no fue-
ron atendidas. Milton Alfonso imploré comprension, habia venido a trabajar, su madre
padecia un cancer y necesitaba enviarle dinero para sufragar el tratamiento. La acusa-
cion publica interesé su condena y la persecucién de Rosa Italia por falso testimonio.)

Cuarenta y tres de los expedientes expresaban conflictos en el seno de familias
desestructuradas, el 33%, supuestos relacionados con situaciones de paro de larga
evolucion, adicciones al alcohol o a drogas toxicas ilegales y de marginacioén social.
Lo que quiere decir que la inmensa mayoria de las gentes que protagonizaron esos
casos judiciales de violencia familiar y contra la mujer, insistimos: acusados y vic-
timas, pertenecen a la clase trabajadora inmigrada y a sectores marginales. Como
los inmigrantes laboran no integran la categoria de familias desestructuradas en el
sentido mencionado, por lo que pueden agregarse las cifras de extranjeros y de espa-
floles pobres, lo que arrojaria una cantidad préxima al total de la muestra. El 89%
de los acusados eran trabajadores sobre explotados, miserables expulsados del mer-
cado o heridos sociales. Parece evidente que se trata de seres que necesitan mas
ayuda que castigo.

En los ultimos tiempos el lector ha encontrado en los periddicos un titular del estilo
“las mujeres extranjeras sufren mas violencia machista que las espafiolas”. Maticemos,
extranjeras no, inmigrantes de los paises del Sur —metafora con la que identificamos
ahora a los continentes condenados a la depauperacion, la enfermedad y el hambre.
Posiblemente no sea real la fotografia, pero qué bien, podemos sentirnos civilizados
nosotros los liberales del primer mundo y constatar que ellos, los pobres, los de esas
otras culturas no “desarrolladas” son mas machistas, mas violentos y mas brutos que
nosotros, encubriendo sus condiciones de existencia, el destierro obligado, las largas
jornadas de trabajo, los bajos salarios y la soledad, circunstancias que no se tienen en
cuenta.

Ademas, ha de advertirse, y afiadir a la cuenta, que doce acusados eran hijos,
alguna vez hermanos, en conflicto con sus padres —con quienes conviven— que
arrastraban problemas de salud mental y/o adicciones a drogas o alcohol, es decir,
un 9,23% del total. En estos casos los padres demandaban ayuda a las institucio-
nes para que sus familiares tomasen la medicacidn y se sometieran a tratamientos
de recuperacion, los denunciantes eran personas mayores derrotadas por la situa-
cion, al limite, que no encuentran socorro en los servicios de salud mental o de tra-
tamiento de las adicciones.

(La sala de justicia se convierte a veces en un lugar donde las emociones se des-
bordan, momentos en los que irrumpe esa extrafia magia que produce la consta-
tacion de la humanidad compartida. Aquel acusado era un hombre en la cuarente-
na, aseado y pulcro, vestia ropas dignas pero desfasadas por la moda. Se le
imputaba un maltrato a su anciana madre; segun el parte médico la mujer presen-
taba contusiones en los antebrazos compatibles con una sujecién. El hijo estaba
desconcertado. Era un alcohdlico crénico y padecia una dolencia en los huesos que
le impedia trabajar; posiblemente su vida laboral habia sido fugaz. Después de la
denuncia, en observancia de la orden judicial de alejamiento, se fue a vivir al par-
que de la barriada obrera construida en los afios sesenta donde habitaba con sus
progenitores. El padre octogenario acudia al jardin urbano y proveia a su hijo de
ropa limpia, bocadillos y agua que preparaba la madre. Ella pregunt6 al fiscal y al
juez qué debia hacer con su declaracién, queria que su hijo volviera a casa, no se
podia valer por si solo, comenté.)

15



Por fin, sefialar que cinco de los juicios implicaban una imputacion por violencia ha-
bitual (en uno de ellos el fiscal acusaba por violencia ocasional nada mas), como si ese
fendbmeno mas grave, el de mayor impacto y capacidad de destruccion de la persona-
lidad de la mujer, al que atiende el tipo del articulo 173. 2 del cddigo penal, hubiera de-
saparecido. Posiblemente sea una consecuencia de la estrategia de criminalizar todo
el conflicto familiar, hasta la coaccién leve, lo que haya generado que se desatienda a
la violencia permanente, como ocurriera hace tiempo cuando todo se trataba como
mera falta —porque los actores del sistema percibian los casos como conflictos particu-
lares—, pero a la inversa.

En catorce juicios (10,7% del total) comparecian como acusados el hombre y la mu-
jer, lo que interpela qué tipo de violencia se contempla en ellos y si expresa una posi-
cion desigual o de sumision de ellas.

El balance que se puede levantar a partir de esos datos, con la limitada capacidad
de la muestra para representar la realidad, es descorazonador. Nos quedaremos, en lo
gue aqui nos preocupa, con una conclusion: el sistema penal parece reciclar la lucha
contra la violencia sobre las mujeres como una lucha contra los pobres. De esa mane-
ra la legislacion penal contribuye con la normativa de extranjeria a someter a la mano
de obra migrada a las condiciones de explotacion y flexibilidad que requieren los mer-
cados de trabajo que les emplean.

2. Y DE COMO SON JUZGADOS POR EL SISTEMA PENAL

La conformidad es una institucién procesal a la que la ley de enjuiciamiento criminal
dedica unas pocas reglas que explicita en el articulo 801 para la que tenga lugar de
manera inmediata en el juzgado de guardia, y en el 688 y 787 para el momento de la
vista (hay una posibilidad de conformidad escrita que carece de relevancia préactica). La
estadistica judicial ofrece una informacion precisa sobre su dimensién en nuestra reali-
dad.

En los juzgados de lo penal mas de la mitad de las sentencias se dictan de confor-
midad. La secuencia de los ultimos cuatro afios —la estadistica s6lo adquiere sentido
en secuencias temporales amplias, lo que se hace habitualmente por ejemplo con las
cifras del crimen al publicar los resultados de un trimestre o un afio es un uso interesa-
do de los nimeros— asi lo pone de manifiesto: 51,96% en el 2002, 53,28% en el 2003,
49,95% en el 2004 y 57,18% en el 2005 (de éste solo dispongo de la informacion de los
tres primeros meses).

Para los juzgados de menores —donde existen mecanismos de mediacion— los
porcentajes son muy superiores (67,62% el 2003, 67,83% el 2004 y 68,5% el 2005).

En las Audiencias Provinciales con secciones especializadas la conformidad oscila
alrededor del treinta por ciento de los casos (25,20% en el 2002, 29,45% en el 2003,
30,46% el 2004 y 30,2% el 2005) y en las que carecen de especializacién es muy su-
perior, por encima del cuarenta por ciento (30,53% en el 2002, 43,65% en el 2003,
46,46% en el 2004 y 46,55% en el 2005).

El siguiente cuadro recoge todas las magnitudes, cifras totales de sentencias pro-
nunciadas y parciales de conformidad, con separacion por érgano judicial, elaborado a
partir de la estadistica judicial.

Es necesario afiadir las sentencias pactadas en (sin) juicio inmediato en el juzgado
de guardia que también se dictan por conformidad del imputado. En el partido de Ma-
drid para el afio 2006, segun datos obtenidos del servicio de estadistica del decanato,
representaron el 38,6 % de los juicios rapidos que puso en marcha la policia. Es decir,
4.587 juicios fueron sefalados y 1.771 fueron pactados por la defensa del acusado —en
la inmensa mayoria se encontraban privados de libertad en calidad de detenidos—
adhiriéndose a la pretension del Fiscal, aqui con el Unico sustento de la informacion
recogida en el atestado policial.
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Esos datos permiten afirmar que més de la mitad de las sentencias en delitos me-
nos graves, incluso en los graves con penas de hasta seis afios de prision, se pronun-
cian sin juicio tras el acuerdo del acusado y su defensa con la pretension del Fiscal. Es
obligado preguntarse como se ha producido esa transformacion en nuestra justicia pe-
nal, de la que no éramos conscientes, y qué significa.

En primer lugar, cualquier acercamiento a la conformidad ha de advertir la posicion
de partida del observador. La pretension de condena enuncia una hipétesis factica par-
cial, unilateralmente obtenida. La hipotesis acusatoria es fruto del trabajo de una es-
tructura inquisitorial; aqui la fase de investigacién de manera preponderante se desen-
vuelve en un espacio policial al que se afiade la instruccion judicial. Sélo permite
obtener una exposicion rapida y elemental del suceso, que no sirve para la averigua-
cion de la verdad (relativa pero plausible, como la que puede obtener el conocimiento
humano, la verdad humilde y diaria que reclamaba Calamandrei), mientras no supere
el control de la contradiccion y de la refutacién. En el proceso penal hay una necesidad
de certeza para la reconstruccion del hecho como fundamento de un uso legitimo de la
potestad punitiva, porque el método de adquisicidon de conocimiento, la contradiccion,
es garantia no soélo de la libertad sino de hallazgo de la verdad. La investigacion persi-
gue esclarecer la sospecha y se desarrolla sin contradiccion efectiva. En la mayoria de
los casos la instruccion viene a dar forma a la informacién recopilada por la policia e, in-
cluso, la intervencion del imputado es simbdlica —la indagacion defensiva o no se ha
intentado o se ha impedido—. Son frecuentes los procesos, ordinarios o sumarios, que
se incoan una vez concluida la indagacion y en ese momento se nombra abogado al
encartado, incluso después de recibirle declaracion. Sélo el juicio contradictorio permi-
te construir el hecho con un minimo de rigor, porque la contradiccion —que se susten-
ta en el método de la comprobacion y la refutacion, Unico, que hace posible el control
del poder de persecucion penal— es condicion indispensable para conocer, primero, y
para afirmar o negar luego la hipétesis acusatoria.

En la instruccion judicial el acusado se enfrenta a un poder de persecucion publico
que ostentan dos actores oficiales, el juez y el fiscal, que operan sin la mediacion de
una institucion que ocupe un espacio de imparcialidad estricta —propio de la funcion
judicial—, lo que provoca una asimetria en perjuicio del sospechoso que va a contami-
nar todo el proceso, desequilibrio que, ademas, tiene una enorme influencia en el re-
sultado final. Las actas de declaracion de los testigos y del propio imputado sufren una
deformacion sistematica en su elaboracion, ya que incorporan los prejuicios del funcio-
nario que las redacta, y es frecuente detectar que su parecido con el relato del intere-
sado es hien escaso. Si el asunto se ha tramitado como juicio rapido, irremediable-
mente se acentua el valor del atestado.

Ademas, ha de anotarse otro elemento caracteristico de nuestro modelo y prac-
tica forense: la ausencia de un verdadero juicio acerca de la solvencia y la razo-
nabilidad de la acusacion. Como sabemos, una vez formulada la pretensién acu-
satoria, incluso en ocasiones contra la opinién del fiscal, la apertura del juicio oral
se produce de manera casi automatica, muchas veces se olvida hacer mencién del
hecho y de los titulos de imputacion, hasta el punto de que la jurisprudencia ha deva-
luado la capacidad del auto de apertura del juicio oral para ordenar y delimitar el
objeto del enjuiciamiento. La ausencia de un filtro que garantice la seriedad de la
acusacion, institucion liberal que recogia el codigo de instruccion criminal francés
de 1808, debilita alin mas la capacidad de la hip6tesis acusatoria para sostener un
pacto sobre un hecho cierto.

No podemos olvidar que la inmensa mayoria de los acusados, quizas ocho de cada
diez, son asistidos por defensores de oficio designados por los colegios profesionales.
Seria interesante estudiar la incidencia de ese dato en la justicia penal, su influencia en
relacion a las tasas de condena y de conformidad frente a la eficacia del abogado de
confianza. Hallariamos la constatacion de la existencia de un servicio publico de tutela
judicial penal deteriorado para los pobres y menesterosos.
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De esa manera la conformidad significa la convalidacion de un conocimiento parcial
y provisional, elaborado fuera del proceso, en sede policial, de una hipotesis que se ob-
tiene sin contradiccion efectiva y que, por lo tanto, puede albergar un alto margen de
error. La conformidad niega el proceso y desaprovecha el valor del método judicial,
configurado sobre la confrontacién de posiciones y el enfrentamiento entre partes.

La conformidad deberia ser, en el modelo, un acuerdo entre iguales sobre un hecho
pasado con relevancia penal y su consecuencia juridica. Ello requiere una investiga-
cién que hubiere permitido la intervencion de la defensa, con la finalidad de aportar otra
perspectiva del suceso y de acopiar informaciones diversas al respecto, y un acusado
informado cabalmente de sus derechos y correctamente asesorado.

(Un joven senegalés llamado Gallo fue acusado de un delito de defraudacién de la
propiedad intelectual por vender discos piratas en la calle Orense de Madrid. Como ha-
bia sido condenado anteriormente por un hecho similar en una sentencia de conformi-
dad y concurria la agravante de reincidencia se le pedian dos afios de prision y multa
de veinte meses. La pena minima a aplicar era de quince meses de prision y multa de
dieciocho meses.)

Sin embargo, no podemos negar la virtualidad de esa instituciéon que operaria para
obtener un rendimiento eficaz de los tribunales, que podrian dedicar su esfuerzo a ta-
reas mas complicadas, asi como para ofrecer respuestas mas suaves en la medida de
las penas. Parece conveniente el pacto de condena sin juicio cuando no hay defensa
—el hecho es evidente, no se discuten elementos que maticen la culpabilidad— o
cuando se eleva un prondstico de que la posicion de partida de la defensa puede em-
peorar si en la produccion de las pruebas se desvelan ciertos datos que se desconocen
0 no han sido tenidos en cuenta por la acusacién publica. Ese pronéstico se puede
construir con base en el rendimiento de la investigacién mas el conocimiento personal
del acusado.

La dimension del fenébmeno no puede explicarse, si se aceptan tales premisas, solo
a partir de esos datos. No parece verosimil que ese volumen de casos carezcan de
defensa, o que la posicién del acusado pueda empeorar si se celebra el juicio y que éste
sea consciente de sus derechos y admita la condena como una estrategia razonable
frente a la pretensién del Estado. Si la realidad de la justicia penal se corresponde con
esa imagen, la mitad de los procesos penales por delitos menos graves —ademas de
una cifra muy elevada en delitos graves— termina en sentencia condenatoria por con-
formidad del acusado, que es asesorado en la mayoria de los casos por un abogado de
oficio, y nos enfrentamos a una cuota inmensa de personas sometidas a juicio que se
ven reducidas a una situacion de franca indefension frente a las instituciones dedicadas
al castigo penal, por lo tanto una realidad que expresa desigualdad e injusticia. También
nos indica el bajo grado de interiorizacién y vivencia de la presuncién de inocencia, regla
de juicio pero también de buen tratamiento del imputado, entre los juristas.

3. REINVENTANDO LA PRISION

La forma politica de la prision surgid histéricamente como pena acompafiada del
programa para su reforma. Como decia Foucault en su obra Vigilar y Castigar, los in-
convenientes eran bien conocidos desde su instauracion pero no habia férmula de re-
cambio. En las dltimas décadas la humanidad ha recuperado la prision —frente al de-
bilitamiento del paradigma rehabilitador que habia propiciado una cierta retirada de la
escena— como medio de intervencién ordinario.

La evolucién de nuestra poblacion penitenciaria no nos deja atras en ese movimien-
to global. Sabemos, es una de las aportaciones de la criminologia critica, que el nivel
de emprisionamiento no tiene una relacién directa con la tasa del crimen de una socie-
dad ni con su grado de violencia social. Al contrario, detras del volumen de gente en-
carcelada hay decisiones politicas, de lo que habla tal dato es de violencia institucional.
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Como indicaba Nils Christie, la estadistica carcelaria expresa el tipo de sociedades a
las que pertenecemos, (en su articulo “Eléments de géographie pénale”, Actes de la
Recherche en Sciences Sociales, n.° 124, 1998, pag. 68).

Esta es la evolucion del nUmero de personas presas:

Los datos proceden del Internacional Centre for Prison Studies de la Universidad de
Londres, cuya fuente para Espafa es la Direccién de Prisiones del Ministerio del Inte-
rior, y permiten comparar, ahi su valor afiadido, la situacién de los diferentes Estados al
establecer un porcentaje sobre el conjunto de su poblacion.

Veamos dénde nos encontramos respecto a otros Estados de nuestro entorno. Sélo
Gran Bretafa (Inglaterra y Gales), en el espacio de la antigua Union Europea, se
encuentra en esa tabla del dolor por encima de Espafia, ya que tiene 148 presos por
cada cien mil habitantes (Escocia 140). Italia tiene 104, Portugal 121, Alemania 94, Fran-
cia 85, Holanda 127, Bélgica 88, Noruega 68, Suecia 78, Finlandia 75, Grecia 90, Dina-
marca 77. En el nuevo (des)orden mundial, el de las guerras preventivas y el desvaneci-
miento de los derechos humanos —en alguna medida convertidos en los derechos que
el hombre del norte quiere conceder a los otros hombres, como ensefian en Guantana-
mo, de cuya brutal existencia para nuestra civilizacion se cumplen nada menos que cin-
co afios, o los centros de detencion e interrogatorio clandestinos—, Estados Unidos de
América cuenta con una cifra impresionante, 738 presos por cada cien mil habitantes, lo
que significan dos millones doscientas mil personas encerradas para el afio 2005. Le
sigue Rusia con un porcentaje de 607 (es decir, 864.739 individuos privados de libertad
en establecimientos penitenciarios); en China el indice es bien menor, 118 por cada cien
mil, pero la cifrainmensa, 1.548.498. Es el gran encierro: nuestro mundo mantiene a cer-
ca de nueve millones de seres humanos presos, un encarcelamiento masivo, como han
sefialado comentaristas criticos, reproduciendo la imagen de Foucault.

Aguellos indices de encarcelamiento demuestran un abuso de la aplicacion de las
penas de prision y de la prision provisional de imputados (que representan entre noso-
tros casi la cuarta parte del total) y contrasta con las bajas cotas de criminalidad de Es-
pafa en el contexto europeo —en realidad tenemos los indices de criminalidad compa-
rada mas bajos—, en cuya composicion casi las tres cuartas partes obedece a delitos
contra el patrimonio, destacando un reducido namero de homicidios consumados.
Como ha sefialado Diez Ripollés, el crecimiento penitenciario “no guarda relacion con
la evolucion de la delincuencia... es reflejo de una politica criminal anquilosada en lo
que se refiere al desarrollo del sistema de sanciones” (“Algunos rasgos de la delin-
cuencia en Espafia a comienzos del siglo XXI”, en la Revista Espafiola de Investigacién
Criminolégica, nim. 4, 2006, www.criminologia.net).

(La joven nigeriana ljeomah estaba acusada de un delito de falsedad en documento
oficial con peticién de condena de dos afios de prision, el mismo tiempo que habia em-
pleado en llegar a Espafia. Ignoraba la zona de la costa a donde arrib6 después de
atravesar el estrecho en una patera. Queria seguir viaje a Copenhague, alli vivia una
amiga que le habia contado que los servicios sociales acogian a los extranjeros sin re-
cursos. Una vez en Madrid, gentes de la colonia nigeriana, que se reunian en las proxi-
midades de la estacion de Atocha, le pusieron en contacto con quien se presentaba
como abogado espafiol. Le pag6 doscientos cincuenta euros por un permiso de resi-
dencia y trabajo. Procedia de una cultura oral, no sabia leer ni escribir, carecia
de toda documentacidn, incluso no podia precisar la fecha de su nacimiento. En el con-
trol de pasajeros de Barajas fue detenida cuando intentaba embarcar hacia Dinamarca.
La tarjeta de residencia que exhibia la delataba, las caracteristicas del documento —su
tamafio era mayor y el color distinto al de las cartulinas del soporte original— hicieron
patente su mendacidad al policia que la controld, pues era una simple copia escanea-
da. Habia sido victima de un engafio.)

Para valorar esos datos que revelan la excesiva presencia de los delitos de robo, hur-
to, trafico de drogas y violencia familiar cometidos por pobres, podemos utilizar otros
referidos al partido judicial de Madrid durante el afio 2006. Asi, en los juzgados de lo
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penal —veintitrés 6rganos de enjuiciamiento y cuatro de ejecucién—, realidad que veni-
mos contemplando, se recibieron para enjuiciamiento 48 asuntos por delito contra la
Hacienda Publica, 317 de estafa y 176 de apropiacion indebida. Dejando aparte que
muchos casos de estafas y apropiaciones indebidas son también cometidos por perso-
nas menesterosas (estafas de hospedaje), esos delitos econémicos representan el 4,3 %
de la actividad, casi la misma entidad que tienen los relativos a la propiedad inmaterial
por venta ambulante de mercancias que copian marcas conocidas o CD y DVD piratas.

4. SUPLIENDO LA DEBILIDAD DE LOS SERVICIOS DE SALUD MENTAL

La prisién esta realizando, también entre nosotros, funciones de suplencia de la in-
suficiencia de los servicios publicos y de la lenta retirada de la familia como espacio de
apoyo y atencion a los enfermos. Los datos son escasos, la carcel institucion total fun-
ciona en la penumbra social.

Aungue no conocemos cifras oficiales, diversas fuentes periodisticas y de organiza-
ciones humanitarias que trabajan en el medio hablan de un 82 % de presos drogode-
pendientes, con una incidencia de infeccion por HIV del 15% y casi de una tercera par-
te por virus de la hepatitis C, asi como 700 discapacitados (sirvan como muestra
informaciones publicadas en el diario Deia del 4 de enero de 2007 y en el ABC del 16
de febrero de 2006 y un informe de la APDHA que puede consultarse en su pagina
web). La prevalencia de suicidios entre los presos es once veces mayor que para el
resto de la poblacion (informe de Salhaketa, en Noticias de Alava del 15 de junio de
2005). La Sociedad Espafiola de Sanidad Penitenciaria informaba que el 40 % de los
presos sufria enfermedades mentales, siendo por un padecimiento grave de caracter
severo o0 psicotico entre el 6 y el 8 %, indice que duplica el del resto de la poblacién
(www.news.yahoo.com/15112006/185/8, pagina visitada el 15 de enero pasado). El
Defensor del Pueblo Andaluz, que llevé a cabo una investigacion en las carceles de su
ambito de actuacion en el afio 1997, concluia sefialando la elevada presencia de en-
fermos mentales en los centros penitenciarios y asumia como criterio la opinibn comun
de los responsables médicos de esos establecimientos: que muchos pacientes eran in-
gresados en prision —en establecimientos ordinarios, no en hospitales psiquiatricos
penitenciarios— porque no existia otro tipo de centros adecuados para controlar su
conducta. Ademas, venia a sefialar que solo en el veinte por ciento de los casos que
ellos habian identificado como de condenados con anomalias psiquicas las sentencias
hacian referencia al padecimiento (www.defensor-and.es). La propia directora general
de Instituciones Penitenciarias lo ha reconocido publicamente (“...cerraron los psiquia-
tricos y los discapacitados psiquicos estan en la calle hasta que montan una gorda. No
hay un sitio donde mandarles...”, segun transcribia ABC de 16 de febrero de 2006).

Muchas de las enfermedades no son detectadas ni durante la preparacion del juicio
ni en la estancia en prisién, segun se ha denunciado y resulta verosimil, el tramite de
juicio rapido hace mas dificil la tarea. Al final asistimos a un desplazamiento de la car-
ga sanitaria hacia dispositivos que funcionan como maquinas de exclusion.

A consecuencia de la reforma de la asistencia psiquiatrica y del escaso gasto social,
fendmeno poco conocido fuera del circulo de los familiares que sufren los efectos de
dichas politicas, son muchos los enfermos mentales que terminan en el circuito del sis-
tema penal ante la ausencia de otro tipo de respuestas institucionales o comunitarias.
Un estudio epidemiolégico en Francia, de diciembre de 2004, indicaba que ocho de
cada diez hombres y siete de cada diez mujeres presos sufrian padecimientos psiquia-
tricos, al tiempo que se denunciaba la criminalizacion de la locura, algo entre nosotros
conocido por cualquier observador del sistema penal (ver los articulos “Moins cher que
I'hopital, la prison”, de Virginie Jourdan y “La psychiatrie emportée para la tourmente
securitaire”, de Patrick Coupechoux, Le Monde Diplomatique, juillet 2006, bien expresi-
vos de tal estado de cosas).
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Los juicios de violencia familiar se han convertido en un laboratorio de las transfor-
maciones del proceso —también para dar cuenta del deterioro de las garantias de la
prueba ante la dificultad practica que supone la resistencia de las victimas a colaborar
con la pretensiéon de condena—y expresan ese conflicto, que el sistema penal no pue-
de gestionar sino de manera perversa. Recuerdo un caso reciente en el que una mujer
se habia hecho cargo de su hermano, que padecia un trastorno bipolar no diagnostica-
do con precision. La separacién matrimonial habia agravado la situacién. En un mo-
mento de crisis, después de abandonar el tratamiento, el hombre habia empezado a
manifestar un comportamiento extrafio. Las demandas a médicos y hospitales no re-
sultaban eficaces para conseguir que se sometiera al tratamiento. Por consejo del psi-
quiatra formuldé una denuncia ante la policia, manifestaba que tenia miedo de su her-
mano —la habia llamado por teléfono y advertido que le iba a hacer dafio— y solicitaba
una orden de alejamiento, pero enfatizaba su objetivo primordial: que su hermano reci-
biera el tratamiento psiquiatrico que precisaba. El juez de instruccion adopto la orden
de alejamiento. Dias después un juzgado civil le interné contra su voluntad. Dos meses
mas tarde, él ya libre, la mujer acudié nuevamente a Comisaria, dando cuenta de que
sospechaba que su hermano la habia amenazado por teléfono usando una voz simula-
da, solicitaba que le ingresaran de nuevo en un centro médico para controlarle y evitar
cualquier riesgo. En su declaracion judicial la denunciante manifesté que nunca habia
sido maltratada por su hermano y que las amenazas eran fruto de su trastorno. El es-
crito de acusacion le imputaba un delito continuado de amenazas y otro de quebranta-
miento de medida cautelar. En el juicio, un afio y seis meses después, la hermana rela-
té su caso y levanté un alegato memorable contra el funcionamiento de la justicia
penal: “Les pedi ayuda para mi hermano que es un enfermo mental, no me ayudaron
entonces cuando les necesitaba, estaba sola y denuncié porque no encontraba otros
recursos, ahora, mucho tiempo después, persiguen a mi hermano como un delincuen-
te y quieren recluirle en la carcel”.

La accion combinada del uso prioritario y masivo de la prision para el cumplimiento
de largas condenas, la extension de la red penal producto de la lucha contra la violen-
cia familiar protagonizada por trabajadores extranjeros y por nacionales pobres, junto a
la excesiva presencia de los delitos patrimoniales tradicionalmente cometidos por mar-
ginales, y la generalizacion de la indefensién por la via de las condenas pactadas por
defensas de baja calidad para menesterosos, todo ello perfila una estrategia de control
en el sistema penal que se caracteriza por la exclusion e incapacitacion de sectores so-
ciales improductivos y el sometimiento de los emigrantes que surten de mano de obra
ddcil y barata a los mercados productivos.

Como sintesis de todo ello les expondré un caso de quebrantamiento de condena
gue acabo de sentenciar. Los acusados eran un matrimonio de origen ecuatoriano na-
cionalizados en Espafia, donde viven después de dieciséis afios, padres de dos hijos
menores. Se denunciaron mutuamente por maltrato. El, trat6 de justificarse: Denuncié
porque me animaron los policias, ella me habia denunciado previamente y yo tenia
unas erosiones visibles, pero no queria hacerlo, me dijeron firme aqui. Alejandrina se
quejod, no le explicaron las consecuencias de la denuncia, le comentaron que iba a ob-
tener ventajas para conseguir una vivienda y para el colegio de los nifios”. En el juicio
siguieron el consejo de sus abogados y se conformaron con una sentencia condenato-
ria, a pesar de que los hechos habian ocurrido en el domicilio familiar y acogiéndose al
derecho a la no autoincriminacion como tactica de defensa, podria pronosticarse una
solucién absolutoria. La pena pactada fue de trabajos comunitarios ademas de dos
afios de prohibicién de aproximacién y de comunicacion con el otro, su victima. La
pena minima de alejamiento es de seis meses y la de incomunicacion se prevé como
potestativa en la ley. Firmé en el acto la sentencia, y Efrén y Alejandrina continuaron la
convivencia. La policia les llamé para comprobar si estaban seguros y detectaron que
vivian juntos. El juzgado de ejecutorias acerto a identificar por los datos que ellos faci-
litaron que cohabitaban en el mismo domicilio, el espacio de su vida familiar. Asustados
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por las advertencias que recibian de las consecuencias de sus actos, preguntaron a los
abogados que les habian nombrado en el nuevo procedimiento por quebrantamiento
de condena, iniciado a instancia del juez de ejecutorias (por si acaso, con prudencia
burocratica, se les habian designado nada menos que dos profesionales, no fuere que
existieran intereses contrapuestos). Les redactaron una solicitud conjunta de indulto en
la que invocaban su afecto, su deseo de mantenerse juntos con sus dos hijos, de seis
y cinco afios, su voluntad de seguir formando una familia. Decian que se habian per-
donado y reconciliado. No lograron impedir la apertura del juicio. El 15 de febrero com-
parecian en la sala, sus abogados, designados de oficio, habian pactado una pena de
prision con el Fiscal, que de principio pretendia una condena a ocho meses
de prision. Se celebré el juicio a peticién del juez, en su Ultima palabra Efrén, anticipan-
do la nueva condena, imploré compasion, si pudiera sustituirse la prision por una mul-
ta... Necesitaban seguir trabajando para mantener a sus hijos. Los abogados se dis-
culparon por la estrategia inicial.
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Motivacion de nombramientos discrecionales
(Posterioridades de la STS 3171/2006
—caso Gomez Bermudez—)

Juan IGARTUA SALAVERRIA

En el numero precedente de esta misma revista, el magistrado Javier Hernandez
nos brind6 un culto e incisivo articulo! cuya centralidad se reservaba a un severo exa-
men de la STS 3171/2006; es decir, aquella sonada resolucién con la que el Pleno de
la Sala 32 anulara, por falta de motivacion, el primer nombramiento del sefior Gomez
Bermudez (en adelante GB, por abreviar?) como Presidente de la Sala de lo Penal en
la Audiencia Nacional (AN en lo sucesivo).

La precitada Sentencia, que parecia imprimir un resuelto y radical cambio de rumbo
a la jurisprudencia de la Sala, ha generado —como ya se vaticinaba en el clarividente
texto de Hernandez Garcia— un interminable epilogo (aunque no imputable por entero
a los vaivenes de esa decision contencioso-administrativa) y cuyos hitos mas salientes
paso a describir y comentar (como si de una recension se tratara).

1. EL SEGUNDO NOMBRAMIENTO

1. ElI CGPJ volvié a nombrar a GB, el 21 de junio de 2006, como Presidente de la
Sala de lo Penal de la AN. Previamente, la Comisién de Calificacion habia ratificado
la misma terna que, en el 2004, elevara al Pleno; otra vez aprobada por “mayoria de
tres quintos” e integrada de nuevo en un —tramposamente aséptico— “orden alfabéti-
c0™ por los magistrados Garzén Real, Gomez Bermudez y Guevara Marcos.

¢,Se cumplié con los términos de la STS que habia anulado la primera eleccion del
GB? En el comunicado de una conocida asociacion judicial*, se denunciaba que la Co-
misién no tuvo en cuenta el informe anual de la Sala de Gobierno de la AN o los datos
que resultaban del Servicio de Inspeccién (lo cual era verdad) y que la enumeracion de
los méritos de GB —en lugar de detenerse en junio de 2004 (fecha de la convocatoria
para cubrir la plaza en liza)— incluia datos relativos a periodos posteriores, incluyendo
hasta el propio nombramiento como Presidente de Sala precisamente anulado (lo que
también era cierto).

Respecto de esto segundo, asombra la prepotente o atolondrada contradiccion del
listado de méritos con el encabezamiento del propio informe que decia: “Los méritos
que a juicio de esta Comision, concurren en D. Salvador Francisco Javier Gémez

tJ. Hernandez Garcia, “La inaplazable necesidad de reforma del sistema de nombramiento de altos car-
gos judiciales”, Jueces para la Democracia, 2006, n.° 57.

2'Y de ninguin modo por desconsideracion hacia su persona. Su nombre saldra con mucha reiteracion en
estas lineas y la repeticion produce monotonia y fatiga (las iniciales cansan menos). No obstante, cuando el
nombre aparezca en alguna cita, lo transcribiré en su integridad.

3 Merece destacarse esta circunstancia ya que, ante la segunda impugnacion por el reiterado nombramien-
to, el Abogado del Estado, para negar que en el informe de la Comision se afiadieron méritos posteriores al
2004 en el curriculo de GB, se descuelga con este pintoresco apunte: “Que no se afiaden méritos lo evidencia
la nula trascendencia de la supuesta adicion en el orden de prelacion: el Magistrado Gémez Bermudez no
mejora de puesto, sigue siendo el segundo de la terna elevada al Pleno”. En ninguin caso podia ser de otra for-
ma cuando el alfabeto manda. No obstante, el Abogado del Estado omite un dato: que esta vez, el informe de
la Comision, a diferencia de la ocasion anterior en la que no hubo informe, si establece un orden de prelaciéon
afavor e GB al hablar de él en primer término (y no en segundo, como correspondia a la clasificacion alfabéti-
ca) y decir que los méritos que en él concurren “justifican su nombramiento como Presidente de la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional”, cosa que no se dice de los otros dos integrantes de la terna.

4 Comunicado de Jueces para la Democracia, de 7 de julio de 2006.
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Bermudez y que justifican su nombramiento como Presidente de la Sala de lo Penal de
la Audiencia Nacional, referidos al momento en que se convoco el concurso para la
provision de la plaza, son los siguientes...” (cursivas mias). Pero bien mirado, el pro-
blema no radica solo en el desfase temporal entre lo que debia figurar (hasta junio de
2004) y lo que de hecho figuré (hasta junio de 2006), sino sobre todo en saber cémo la
Comision tuvo conocimiento de esos meéritos excedentes de GB®.

Hay mas. En el informe de la Comision salta a la vista la escandalosa desproporcion
en la enumeracion y en el detalle de los méritos —que a veces roza lo grotesco®—, a
favor de GB naturalmente (cinco paginas y media son para sus méritos mas casi media
pagina de glosa; sdlo ocho lineas para Garzén y otras ocho para Guevara)’. Y de esa
manera, la comparacion entre los candidatos de la terna parece darse por sobrenten-
dida.

2. Es el Pleno del CGPJ el foro donde se aborda explicitamente si se estd cum-
pliendo o no con la STS que, por falta de motivacion, habia anulado el anterior nom-
bramiento. Pero como el acta correspondiente esta llena de ramificaciones y rebordes,
amén de la movilidad de los temas reflejados, se hace complicado dar cuenta cabal de
lo que en aquélla se contiene. Por ello, a base de instantaneas del debate habido y or-
denadas segln una secuencia légica y apenas cronoldgica, intentaré componer un
puzzle inteligible. A ese fin, separaré dos asuntos distintos (aunque relacionados) que
polarizan los desencuentros en el Pleno del CGPJ: el primero se refiere a quién de los
candidatos es el mas idoneo para ocupar la plaza vacante; el segundo concierne a si
las irregularidades del informe elaborado por la Comision de Calificacion invalidan o no
todo el procedimiento.

A) Hubo un intento de limitar la discusiéon argumentando que la STS “anul6é un
acuerdo del Pleno por razones procedimentales de falta de motivaciéon”; por tanto lo
procedente no es “someter de nuevo la terna al Pleno para nombramiento nuevo, sino
solamente la motivacion que el Tribunal exige” (Requero). Pero como se esta ejecutan-
do una STS “que modifica radicalmente la doctrina seguida hasta ahora por ese mismo
Tribunal en materia de nombramientos” y se afronta “una de las tareas mas dificiles del
Consejo: elegir entre magnificos magistrados”, hay que “debatir los méritos y dejar
constancia de las consideraciones que lleva a una determinada decisién. Esto es moti-
var” (Lopez Lépez).

a) Afavor de GB se adujo que “el perfil del cargo de Presidente de la Sala de lo Pe-
nal es propio de un Magistrado resolutor, y no de instructor” (Miguez; también Prego y
Gonzélez Gonzélez); porque —frente a Garz6n— tiene “conocimiento de la Sala”, a lo
gue han de afadirse “sus acreditados conocimientos juridicos, sus dotes de gestion y
sus sentencias” (Merino), asi como “la antigliedad, la experiencia en érgano colegiado,
variedad de destinos, sentencias dictadas, experiencia gubernativa, formacion econoé-
mica, trato y relacion con los abogados” (Rios); e, igualmente,”la continuidad de servi-
cios, y el hecho de que no se ha dedicado a otras funciones sino a las propias de su
profesion, siempre con enorme rigor profesional y con una técnica juridica impecable”

5 Resulta hilarante la explicacién que se ofrece, ante la segunda impugnacion, en el escrito del represen-
tante y direccion letrada (asumida por el administrativista Entrena Cuesta) de GB, a saber: “Si bien es cierto
que en relacién con mi mandante se alude a ciertos méritos posteriores a junio de 2004, no lo es menos que
los contados supuestos en que asi ocurre no dejan de constituir en cierta medida hechos notorios” (mia). Nos
sé qué concepto de “notoriedad” se maneja en el escrito (ésa alcanza hasta el enunciado preciso de las po-
nencias, fecha exacta de las mismas, instituciones organizadoras de los eventos, etc.), pero choca sobrema-
nera que la Comisién tenga conocimiento tan pormenorizado sobre las actividades de GB vy, por el contrario,
ignore si el “permiso de estudios concedido por este Consejo” al magistrado Garzon “lo disfruta como profe-
sor o alumno de cualquier actividad” (cursiva mia).

6 Como decir que “cred y puso en funcionamiento una version exclusiva del sistema informatico Minerva
para la jurisdiccién de vigilancia”.

7 Sobre el particular, el cinismo alcanza cotas insuperables cuando, en el escrito de la representacion y di-
reccion letrada de GB, ya citado, y con el fin de demostrar que los términos del acuerdo de la Comisién “cum-
plen de sobra la exigencia de motivacion sucinta”, se afiade: “Ha de resaltarse lo prolijo y detenido del Infor-
me de la Comision de Calificacién sobre la aptitud de los candidatos propuestos” (cursivas mias).

24



(Miguez); de modo que en una base de datos selectiva de jurisprudencia se localizan
cuarenta y seis sentencias de Gomez Bermudez, una sola casada por la Sala 22 TS,
“practicamente todas con una redaccion de hechos probados impecable desde el pun-
to de vista de la elaboracion juridica, todas ellas en materia de tanta importancia como
terrorismo, narcotrafico y delincuencia econémica, y muchas con interesantisimas
aportaciones en el terreno doctrinal”, no apareciendo ni una sola sentencia de Garzén
en la misma base de datos (Prego). A ello se afiade que “cuando se hombra a un can-
didato para un puesto de esas caracteristicas, ha de hacerse un prondstico de buen
desempefio”, y en este caso “no soélo podemos hacer este prondstico, sino que pode-
mos también constatar la buena labor desarrollada” por GB “con una magnifica gestion
al frente de la Sala de lo Penal de la AN” (Gonzalez Gonzalez).

A lo dicho se objetd que “si lo Unico importante fuese la actividad sentenciadora,
los juristas que acceden al TS por el denominado quinto turno, carecerian de meéritos
computables, dado que no dictan sentencias” (Comas); y, ademas, hoy se defiende
“como algo esencial el haber estado previamente en 6rganos colegiados para presidir-
los”, pero “se dijo totalmente lo contrario por muchos Vocales en la votacion del Presi-
dente de la Audiencia Provincial de Pontevedra” (Martinez Lazaro).

b) La candidatura de GB sufre los mas crudos embates a cargo de los vocales que
la contraponen a la de Prada Solaesa. De éste se dice que “es miembro de Tribunal co-
legiado, y por tanto dictando distancias, desde el afio 1990, ejerciendo de forma conti-
nua en el mismo hasta que hace un afio se incorporé al Tribunal Internacional de Justi-
cia” (Pantoja); o sea “lleva mas afios que el Sr. Bermudez en la Sala de lo Penal de la
AN” (Aguiar; también Azparren), “le cuadriplica en afios de servicio en el mismo 6rga-
no, es el mas antiguo en el escalafén y dieciséis afios de servicio en la Sala de lo Pe-
nal de la AN le acreditan como especialista en casos de su competencia”, teniendo por
tanto “el mejor conocimiento de la Sala a cuya Presidencia aspira” (Comas). Aiddese
que dirige “con la confianza del Consejo el grupo de trabajo de la Euroorden, y en cuan-
to a sus méritos juridico-doctrinales, o su preparacion, nadie puede negar que tiene
tantos méritos, cuando menos, que D. Javier Gbmez Bermudez” (Pantoja); y como
prueba de sus méritos en su condicién de jurista esta, entre otras, la sentencia pronun-
ciada en el “caso Scilingo”, “un ejemplo de novedosa jurisprudencia en el desarrollo del
articulo 607 del Codigo Penal y la doctrina de la perseguibilidad internacional del geno-
cidio” (Pantoja).

En contra, se replica “que no se incluye en el informe de la Comisién ningdn co-
mentario sobre los méritos de D. José Ricardo de Prada dado que no forma parte de la
terna elaborada por la Comision, ya que fue posteriormente adicionado por un Vocal al
amparo de lo establecido en el articulo 74 del ROF”, y “en consecuencia, corresponde
a quien lo proponga el defender su candidatura e ilustrar al Pleno sobre las razones por
las que lo considera el mejor aspirante” (Miguez).

¢) Hubo también vocales que proclamaron los mejores méritos de Garzén (o a ve-
ces de Garzon y Prada) sobre la candidatura de GB. De Garzén se afirma que su “cu-
rriculo es incomparablemente mas extenso y variado” que el de GB; ocupa “el nUmero
288 del escalafn, dato que no resulta esencial en abstracto, pero que en muchas oca-
siones ha sido invocado por Vocales de este Consejo como elemento determinante”, y
“basta una rapida lectura” para advertir que “su curriculo es apabullante”(Campo); lo
gue hace que tenga “también mas méritos que el Sr. Bermidez” (Comas). Y dentro de
ellos se resaltan “su independencia acreditada, su capacidad de trabajo, su conoci-
miento de todos los asuntos que son competencia de la AN, y su formacién reconocida
incluso internacionalmente” (Martinez Lazaro). De modo que “cualquiera de estos dos
magistrados (Garzon y Prada) tienen mas méritos que D. Javier GOmez Bermuidez
para presidir la Sala de lo Penal de la AN” (Salinas).

d) En el acta del Pleno se otorga un protagonismo menor (aunque el argumento no
sea ni mucho menos irrelevante) a la candidatura del magistrado Guevara cuando se
objeta que “si comparamos los curriculos de los aspirantes que han estado en 6rgano
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sentenciador veremos que el del Magistrado Sr. Guevara es muy superior al del Sr.
Bermidez, como también lo es el del D. José Ricardo de Prada e incluso de otros can-
didatos” (Azparren).

B) Muy a tener en cuenta se revela el informe de la Comision de Calificacion, pues
sus irregularidades y carencias ofrecieron pasto a una encendida discusién en la se-
sion del Pleno y que gird en torno a si aquéllas viciaban de raiz todo el procedimiento o
admitian alguna subsanacion.

a) Entre las irregularidades denunciadas sobresale una en la que incidieron
varios vocales en sus intervenciones: el informe de la Comisién “incorpora y esgri-
me para el Sr. Gomez Bermudez mas méritos de los que constan en el curriculo
aportado en su dia, y tiene asi en cuenta ponencias, estudios y actividades poste-
riores al momento de la convocatoria, cosa que no puede hacerse dado que tenia
gue haberse realizado una mera retroaccion” (Azparren); “irregularidad grave en el
procedimiento que comporta elevados riesgos”, por lo que se pide la “retirada del
asunto del orden del dia, en bien del prestigio del propio Consejo” (Salinas; y en
el mismo sentido Pantoja).

b) Al margen de esta anomalia (por ningun vocal negada), algunos vocales
acusan a la Comisién de incumplir un par de preceptos: “No se aportan elementos
suficientes para decidir, y alguno de ellos viene impuesto de forma obligatoria por
la Ley Organica del Poder Judicial (art.136) que obliga a tener en cuenta, en todo
caso, el informe anual elaborado por las Salas de Gobierno para formar criterios
sobre los nombramientos competencia del Pleno. También se convierte en obliga-
torio, de acuerdo con lo previsto en el articulo 73 del Reglamento de Organizacion
y Funcionamiento del Propio Consejo, el informe comprensivo de los datos sobre
laboriosidad y formacion que resulten de los datos obrantes en el Servicio de Ins-
peccion. Ninguno de estos dos informes se encuentra en el expediente relativo al
nombramiento que hoy nos ocupa” (Garcia Garcia; también subraya el incumplimiento
del articulo 136 LOPJ la vocal Comas).

Un vocal (Rios) intento restar gravedad a las vulneraciones sefialadas. En lo que
toca al articulo 136 LOPJ, recordd “que el afio 2004 se planteé al Pleno una pro-
puesta de aplicacién de este articulo y no se cumplié. Ahora no podemos sorpren-
dernos”. En cuanto al informe del Servicio de Inspeccion, cuya ausencia también
se habia denunciado, el mismo vocal replicd que “el Jefe del Servicio asiste a la
Comision de Calificacion y puede opinar sobre los candidatos, emitiendo de este
modo informe, pero ello no exige que emita un informe individualizado, sino que debe
alertar en aquellos supuestos en los que segun los datos del Servicio pueda con-
currir inidoneidad”. Y remata: “El informe de la Comision no resulta vinculante para
ningun miembro del Pleno, siendo solamente un elemento mas de los que han de
ser tenidos en cuenta para decidir, si bien no puede suplantarse el debate plena-
rio por ese informe”.

¢) En otro orden de cosas, el informe de la Comision exhibe tintes afrentosos para
los dos comparieros de terna de GB. Mientras el curriculo de éste aparece rellenado
extemporaneamente, respecto de otro candidato (creo que Garzén es la referencia) “el
curriculo de 19 folios se ve reducido en el informe de la Comisién a ocho lineas, y aqui
si se refiere al tiempo de la convocatoria. Esto resulta poco menos que una burla”
(Azparren). En la misma direccion apuntan y abundan estas otras palabras: “Si leemos
la referencia del informe de la Comision a los méritos de Gémez Bermudez vemos que
se ha llevado a cabo una transposicion de sus méritos en su integridad. Con relacién a
D. Baltasar Garzon, cuyo curriculo es incomparablemente més extenso y variado, el in-
forme incluye tan escuetas lineas que aparece en un tono censurable”, “y por ello se
produce aqui un verdadero desprecio” (Campo).

Tampoco se aporta en el citado informe “contenido ninguno” sobre los elementos de
“laboriosidad y formacion” referentes a “la candidatura de D. Félix Guevara” (Garcia
Garcia).
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d) Mas perpendicular al objeto de mi trabajo resulta el intercambio de opiniones re-
lativo a las carencias del informe de la Comision visto a la luz de la STS que anulara el
primer nombramiento de GB, y cuyo santo y sefia fue la machacona insistencia en
el requisito de la motivacion.

Si “el acta de la Comision de Calificacion que en su dia provoco la nulidad contenia
una remisién a los méritos de los candidatos”, sin que se conociera “qué méritos toma
en consideracién el rgano selectivo y cémo los valora”, “hoy el informe que acompafia
a la propuesta reproduce sin comentarios los curriculos de los candidatos, con mayor o
menor dedicacion, y concluye sefialando que los méritos de un candidato son los mas
adecuados. Con esta simple mencion se vuelve a caer en el mismo vicio invalidante”
(Aguiar). Esto es, “no hay un informe verdaderamente motivado, sino una simple trans-
cripcion de curriculo, en algunos casos reducida al absurdo. Procede, por ello, la retira-
da del orden del dia para que la Comision emita informe” (LOpez Tena).

Desde el sector mayoritario del Consejo, sin embargo, se respondié que, lo pri-
mero de todo, es preciso sentar los fundamentos para un correcto enfoque sobre
el deber de motivar. Serian los siguientes: “1. La motivacion es un razonamiento y
no la demostracion de una solucién. 2. La Comision de Calificacion tiene que moti-
var en términos de suficiencia y no de agotamiento. 3. Esta motivacién no agota los
argumentos, sino que es susceptible de verse incrementada o corregida por los argu-
mentos expuestos en el Pleno, que es el 6rgano decisor. 4. La Sala Tercera del Tri-
bunal Supremo no exige mas que verificar que lo que se decide no es fruto del capri-
cho. 5. Aqui han de expresarse las razones de la eleccién. 6. Cada uno debe
expresar sus argumentos a favor del candidato que elige, y no argumentar las
demés candidaturas. 7. La Sala Tercera no analiza si los argumentos de un Vocal
son mejores que los de otro. Le basta con la constatacién de que hay una logica
razonable” (Prego).

No obstante, el marco asi disefiado provoc6 una doble réplica: una de fondo y otra
de procedimiento. La primera es que si “la motivacion exterioriza las razones de una
opcion”, siempre sera sobre la base de los méritos de “cada uno” de los candidatos
(Aguiar). La segunda subraya que “aqui se han infringido normas procedimentales”,
pues no corresponde a la Comisién “motivar cuél es el mejor candidato”; “la motivacion
de la Comisién debe referirse a todos los integrantes de la terna, no al candidato que
deba ser nombrado por el Pleno”. A ello se suma la infraccion de “los articulos 135y
136 de la LOPJ, en relacion con el articulo 73 del Reglamento de Organizacion y Fun-
cionamiento del Consejo”, pues “no se puede pretender que los Vocales realicen la
busqueda de los méritos de los candidatos. Esto es una tarea que debe facilitar la Co-
mision” (Garcia Garcia).

En resumidas cuentas, eso es lo que da de si el acta del Pleno en cuya sesién se
volvié a nombrar a GB.

2. LA SEGUNDA ANULACION

El segundo nombramiento de GB sufri6 las acometidas de un duple recurso, inter-
puesto por Garzon y Prada respectivamente, ante la misma Sala sentenciadora.

1. La Sala 32 resolvio mediante el oportuno Auto, el incidente de ejecucion promo-
vido por el magistrado Garzon, cuya impugnacion presenta, sin embargo, un disminui-
do interés —como se vera— para el objeto de estas paginas.

Es decir, en la motivacion (de una sentencia o de una resolucion administrativa)
cabe distinguir dos estratos: uno “informativo” (consignando fielmente todos los ele-
mentos que son relevantes para la decision) y otro “argumentativo” o explicativo (justi-
ficando la valoracién de aquellos elementos de acuerdo con criterios racionales prefija-
dos). Mi interés se centra preferentemente en el segundo de los aspectos, aunque sin
desdefiar el primero; pues ¢de qué valdria examinar la racionalidad argumentativa de
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un informe si éste empezara por no respetar el contenido del expediente, inventandose
elementos inexistentes en él o escamoteando algunos de los existentes? Lo minimo
gue se pide de un informe es su fidelidad al expediente; por ello no suele hacerse pro-
blema de ella.

Pero, en esta ocasion, ha fallado hasta ese basico requisito de decencia intelectual,
al punto de que a juicio del recurrente Garzon —segun se recoge en el Auto del TS que
anulara el segundo nombramiento de GB— el CGPJ “ha tenido en cuenta y valorado
meéritos de dicho Sr. (Bermuldez) posteriores al momento al que se ordené la retroac-
cion de actuaciones”, “sin haberse hecho lo mismo con los demas aspirantes”; a lo que
“se suma” “una burda reduccion, en la propuesta de la Comision de Calificacion, de sus
propios méritos profesionales (de Garzén), que contrasta llamativamente con la exten-
sa reproduccion de los alegados por el candidato finalmente nombrado”.

La Sala 32, que solo se ocup6 de la primera de las dos alegaciones, lo tuvo dema-
siado facil para acordar “haber lugar al incidente de ejecucién de la sentencia del Pleno
de la Sala de 29 de mayo de 2006”, porque no cabia “abrir en ejecucion de la senten-
cia una nueva fase de toma de consideracion de méritos afiadidos y sobrevenidos, me-
nos aun cuando asi se hace tan solo para un aspirante y no para los demas”. O sea, “al
proceder asi la Comisién de Calificacion se apartd de los términos del fallo”.

2. Pero no lo vieron tan nitido, ni mucho menos, los cinco magistrados® que sus-
cribieron uno de los votos particulares al mencionado Auto®. Estos magistrados
entienden “ejecutada la sentencia” en base a dos razones. La primera, y en lo que
toca al informe de la Comisién de Calificacion, es que “con independencia de su
contenido, la Comisién emitié el informe exigido por la sentencia que se ejecuta-
ba” (cursivas mias). La segunda es que el susodicho informe “no siendo vinculan-
te, constituia simplemente un elemento de informacion a tomar en cuenta por el Con-
sejo, a cuyo Pleno compete adoptar la resoluciéon razonada en atencion a los
méritos que aprecioé libremente en los concursantes a la plaza” (cursivas mias). En
resumidas cuentas: el informe de la Comision es un elemento de informacion,
siendo indiferente su contenido; o en otras palabras: el informe obligatorio de la Comi-
sién, al no ser vinculante, poco importa que malinforme. jAsombroso! En fin, se ve
gue no tuvieron su dia esas cinco mentes a las que se les supone coeficientes mas
elevados de agudeza y sagacidad.

3. Aun con ser grande, el principal peligro no proviene de una argumentacion
tan esperpéntica. Lo preocupante, en grado maximo, se agazapa en el razonamiento
juridico sexto del propio Auto donde —como de pasada— se deja caer que: “lo cier-
to es que la Comisién emitié una propuesta razonada, que fue remitida al Pleno del
CGPJ, que a su vez formd y motivo su decisidn a la vista de dicha propuesta” (cur-
sivas mias). Eso da pie a pensar que en el Auto se hacen dos concesiones de extra-
ordinaria gravedad.

Primera, que si se prescindiera de los méritos extempordneamente incluidos en
el curriculo de GB, el informe de la Comision tiene el empaque de una “propuesta
razonada” (pese a que, al omitir —en palabras de la STS— “las circunstancias
individuales” de todos los candidatos presentados o, cuando menos, “de los aspi-
rantes incluidos en su inicial relacién o posteriormente afiadidos”, el citado informe
defrauda “l6gicamente” el deber —expresado en el razonamiento sexto de la STS
a ejecutar— de “hacer visibles los criterios y razones que han guiado su seleccion,
de manera que quede constatado que el sentido de su propuesta guarda coheren-
cia con esas razones y criterios”).

8 Tres de ellos ya se habian opuesto, mediante el preceptivo voto particular, a la STS cuya ejecucion se di-
lucida en el Auto.

9 En realidad, el Auto contd con cuatro votos particulares; uno de ellos en torno a la legitimacién activa del
promotor del incidente, asunto completamente ajeno al tema que aqui interesa. De los tres restantes, dos
fueron votos concurrentes y sélo hubo una dissenting opinion en toda regla. A ella me estoy refiriendo.
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Y segunda, que del guirigay que se mont6 en el Pleno quepa colegir que éste
“motivé su decision” (siendo asi que la mayoria eludié por ejemplo entrar en la com-
paracion entre GB y Prada Solaesa en base a idénticos criterios que los aducidos
para preferir la candidatura de aquél sobre la de Garzén y no obstante la advertencia
de la STS —en su fundamento séptimo— de que la ratio decidendi invocada para
la preferencia “pierde vigor si se tiene en cuenta que habia otros aspirantes a la
plaza con al menos similar cuando no mayor experiencia en tales labores” de refe-
rencia).

4. Para despejar estas incognitas que se suman a las no pocas que de por si ya
acumulaba la propia STS de la Sala 3%, hubiera sido bueno que ésta resolviera el re-
curso interpuesto por el magistrado Prada; el cual decay6é al haberse conseguido
—aunque por otras vias— la pretensién perseguida: la anulacién del nuevo nombra-
miento de GB. Pese a ello, no perdamos la esperanza de que, en breve, la Sala 32 vuel-
va a darse de lleno, frente a frente, con el mismo problema (el de la motivacion del
nombramiento) cuya solucién no acaba de enfocarse con nitidez ni en la STS ni, aun
mucho menos, en el Auto.

3. TERCER NOMBRAMIENTO Y NUEVO RECURSO

La prensa informaba, a finales de diciembre, que la Comision de Calificacion habia
seleccionado, por tercera vez, la misma terna de candidatos para la plaza a proveer
(Garzén, Gomez Bermudez y Guevara) por mayoria de tres quintos, sin mostrar prefe-
rencia por ninguno de ellos y con valoraciones sobre el curriculo de cada uno de los
tres. Allos nombres de éstos, la minoria de la Comision afiadié el de Prada Solaesa. Y
el Pleno del CGPJ, en sesién del 17 de enero, nombro por tercera vez al magistrado
GB. Vayamos por partes.

1. Elinforme de la Comision, de 19 de diciembre de 2006, aprobado por mayoria,
decia que “en estricto acatamiento de lo resuelto por la Sala 32 del TS y, mas auln, con
el fin de expresar de manera diafana las razones de este Consejo en el nombramiento
indicado, procede hacer constar” —entre otras cosas— “que el Auto de 27 de noviem-
bre de 2006 so6lo exige la motivacion de los méritos de aquellos aspirantes a la plaza
que pasaron a integrar la terna”.

A) Y tras referirse a los informes del Servicio de Inspeccién y del Presidente de la
AN, la Comisién propone la terna compuesta por Garzén, Gémez Bermidez y Gueva-
ra, justificandola por los criterios siguientes:

a) “En relacion con un determinado cargo, el méas idéneo sera quien tenga un perfil
mas completo y equilibrado, acreditando conocimientos, experiencia y eficacia —capa-
cidad— en relacion con las funciones inherentes a la plaza”.

b) “El mérito hace alusion (...) a que el candidato tenga una trayectoria profesional
que denote preparacion técnica, experiencia para el puesto y entrega demostrada en la
funcion jurisdiccional”.

¢) “En cuanto a la capacidad, exige, atendida la naturaleza de la vacante a cubirir,
experiencia en el dictado de sentencias, en sala —direccion de juicios, deliberaciones,
etc.—, en la organizacion y direccion de equipos humanos y experiencia en el ambito
gubernativo”.

B) Sentado lo anterior, la Comisién pasa revista a los candidatos de la terna:

a) “La amplia experiencia jurisdiccional en el ambito penal del Sr. Guevara Marcos,
con numerosas sentencias penales por delito dictadas como juez o como ponente de
organo colegiado y en la direcciéon de juicios, justifica su inclusién en la terna, aun
cuando no acredita experiencia gubernativa ni formacion complementaria (especial-
mente docente)”.

b) “En cuanto al Sr. GGmez Bermudez, une a sus ininterrumpidos destinos penales
en todo tipo de 6rganos —lo que le da una visiébn completa de esta jurisdiccibon— una
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amplia experiencia en la direccion de juicios —en Juzgados, Audiencia Provincial y al-
gunos en la Sala de lo Penal de la AN—, un nimero muy elevado de sentencias pena-
les por delito dictadas como (miembro) o como ponente en érganos judiciales, ademas
de experiencia gubernativa especifica (ha sido Juez Decano) y experiencia docente
multidisciplinar, fundamentalmente penal y mercantil, habiendo acreditado su capaci-
dad para la direccion de equipos humanos con la puesta en funcionamiento, con éxito,
de distintos 6rganos judiciales, el tltimo en mayo de 2003".

c) “Por ultimo, el Sr. Garzdn Real es el juez con mas larga trayectoria en la AN si
bien carece de experiencia en 6rganos colegiados y no ha dictado sentencias desde
1988. Sin embargo, su extraordinaria proyeccion internacional, que le ha hecho mere-
cedor de numerosas distinciones honorificas y el conocimiento de la criminalidad orga-
nizada desde la perspectiva investigadora hacen que deba incluirse en la terna por de-
lante de otros solicitantes”.

2. Enladeliberacion del Pleno se suscité una discusion de caracter preliminar®® que
omitiré porque no incide en la motivacion del tercer nombramiento de GB. Y al igual
gue en la anterior ocasion, reconstruiré el debate del Pleno atendiendo a la légica de la
argumentacion alli desplegada, en lugar de sujetarme a la secuencia lineal de una se-
rie de opiniones que no se atienen al mismo guién.

A) Como la otra vez, un vocal (el mismo) invita a circunscribir el asunto a la estricta
motivacion del nombramiento que se efectud en el pasado, pues “cabe recordar que
la Sala 3% que anulé el nombramiento, ordend la retroaccion de actuaciones y pidio la
subsanacion de la motivacion”; entonces “sin que se haya mermado la confianza ni los
méritos de D. Javier Gomez Bermudez, lo que procede ahora es dar razones y no vol-
ver a discutir todos los candidatos” (Requero). Sin embargo, otro vocal “tiene claro que
debemos entrar en el debate de todos los candidatos, porque lo que la Sala 32 acord6
fue retrotraer las actuaciones al momento de formacion de la terna” (Campo).

B) Entrando en los méritos de los candidatos, el Pleno se centré en los magistrados
relacionados en la terna de la Comision.

a) No obstante, un vocal que defendié sin éxito la inclusién de Prada en aquélla,
aboga por su candidatura asi: “El que mas méritos y perfil redine es D. José Ricardo de
Prada Solaesa. Dos son los criterios a valorar especialmente por el Pleno: el conoci-
miento de la Sala y la capacidad para presidirla. Respecto de lo primero, el Sr. De Pra-
da cuenta con un dato esencial: esta en la misma Sala desde el afio 1990. Su trayecto-
ria profesional es impecable, sin conflictos con ningin miembro de la Sala, con criterios
juridicos muy serios y cientificamente muy sélidos. Conoce la problematica de la Sala'y
ello es fundamental para la labor gubernativa de gestién. Sentencias como la 16/2005,
la 17/2004, y otras muchas que ahora cita, sostiene que contienen analisis juridico-
doctrinales muy profundos. Por ello, sus méritos son sustancialmente superiores a los
de los otros candidatos. Por todo ello defiende su candidatura como hizo en el voto par-
ticular a la Comision que da por reproducido” (Pantoja). A partir de aqui, desaparece
del acta el nombre del citado magistrado. La pugna es cosa de tres: Garzén, Gbmez
Bermudez y Guevara.

b) Varios vocales manifestaron su preferencia por el candidato GB, lo que pro-
voco la protesta de otro porque “desde la éptica de actuacion del CGPJ esto le pare-
ce contumacia: por tercera vez se nombra al mismo candidato. La primera vez se
nos dijo por el TS que no motivdbamos. En la segunda ocasion se nos dijo que moti-
vabamos mal, teniendo en cuenta méritos posteriores al momento de la convoca-
toria. Deberiamos darnos cuenta de que no hay méritos suficientes para respaldar
a este candidato, que ha quedado descalificado. Cree que seria un buen candida-
to D. Baltasar Garzon, pero tampoco ve mal el nombramiento de D. Alfonso Gue-
vara por los méritos que acredita” (Aguiar). Reaccionaron varios patrocinadores de

10 Acerca de si valia el informe de la Comision de Calificacion emitido antes de que el TS diera firmeza ple-
na al Auto que anulaba el segundo nombramiento de GB.
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la candidatura de GB puntualizando que “el TS dijo que no en dos ocasiones a la
forma de elegir, pero no cuestioné en absoluto los méritos del candidato ni su ido-
neidad” (Lopez Loépez); por tanto “se discrepa con D. Luis Aguiar de Luque por
cuanto el TS no ha descalificado a D. Javier Gdmez Bermudez” (Merino) ya que “las
cuestiones de procedimiento no pueden ocultar esta realidad” de los méritos de GB
(Rios). A la vista del contrataque, el vocal que inici6 la discusion aclara “que no pre-
tendié en ningln momento que se desautorizase a un candidato, sino que un con-
creto candidato, pese a los esfuerzos de la Comision de Calificacion, fue nombra-
do con argumentos que el TS dijo que no eran validos” (Aguiar).

c) Los apoyos a favor de GB se fundamentan en “los méritos que acredita en los
ambitos gubernativo, jurisdiccional y cientifico, relacionados con el mérito y la capaci-
dad exigibles para el puesto al que aspira” (Miguez); o también en que “su concentra-
cion y entrega al ejercicio de la funcién judicial, y su compromiso eficaz de trabajo le
acreditan en cuanto a profesionalidad” (Lopez Lopez; también Merino en términos simi-
lares); o, abundando en el mismo panegirico, en que “sus méritos gubernativos y cien-
tificos son innegables” y “su capacidad e idoneidad para el cargo también” (Rios).

Un vocal celebra que, en cuanto a motivacion, por fin “se han cumplido las exigen-
cias el TS". Pero objeta que “se ha fijado un perfil y a estos aspectos quien mas se
ajusta a la plaza es D. Alfonso Guevara, por trayectoria profesional, antigiiedad (que no
es irrelevante), experiencia en drganos colegiados (muchisimo mas amplia que el Sr.
Gomez Bermudez), nimero de sentencias publicadas (56 frente a 4 segun la base de
datos de la editorial Aranzadi). Hoy debe abordarse un debate sobre unos méritos y
otros. Si hay una diferencia bastante considerable entre uno y otros candidatos, ésta se
decanta a favor de D. Alfonso Guevara” (Azparren).

Se replica diciendo que “la eleccién de estos cargos no puede ser algo tan automé-
tico como alguno apunta, pues entonces sobraria el Pleno del CGPJ y la Comisién de
Calificacion” (Merino); de modo que es adecuada “la distincién entre los méritos docu-
mentables y otros méritos”; “éstos no tienen relacion directa con el tiempo de servicio,
puesto que en cuanto a formacion juridica se puede llegar a ser mejor en menos tiem-
po” (Lépez Lépez). Precisamente, “hay un dato que no es constatable de esta manera”
documental, “la calidad juridica”; “y en este punto, el candidato que resulta ser mejor
penalista cree que es D. Javier Gomez Bermudez”; “es el mejor en dogmatica penal,
conclusion que se alcanza por la lectura de sus resoluciones, y por ello le parece exce-
lente para presidir la Sala de lo Penal de la AN, donde la calidad juridica debe ser muy
valorada”; y “esto es una valoracién personal que aporta como motivacion, sin negar la
calidad de otros candidatos también muy buenos como D. Alfonso Guevara”; pero, en
todo caso, “la superior ciencia penal acreditada por D. Javier Gbmez Bermudez le ava-
la como mejor candidato” (Prego).

A esto ultimo se opone “que D. Adolfo Prego de Oliver ha resumido en esencia el
presente debate: hay méritos objetivos y otros valorativos. Pero en todo ello hay algo
de falacia. Cabe preguntarse dénde esta el punto de valoracion. Segun D. Adolfo Pre-
go de Oliver en la calidad cientifica, pero aqui mismo se desprecié a grandes Magistra-
dos obviando su formacion juridica”; “la AN es algo mas que la ciencia penal, y por ello
cree que el candidato méas idoneo es D. Baltasar Garzén. Tiene mas experiencia que
los otros, dotes organizativas, antigiiedad en la AN, gran conocimiento de los delitos
gue son competencia de este 6rgano, y una formacion juridica que no puede negarse”
(Campo).

Pero el vocal interpelado ya habia descartado, por ser juez instructor y no sen-
tenciador, a Garzon, de quien —dice— “no ha tenido ocasion de leer sentencias para
valorar sus interpretaciones juridicas, simplemente por razén de los destinos que ha
tenido” (Prego).

C) Tras las intervenciones de los vocales, se someti6 la propuesta a votacion se-
creta y, estando presentes 19 miembros, Gomez Bermudez obtiene 10 votos, Garzén 4
votos, Prada otros 4 votos, Guevara 1 voto.
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El Pleno adoptd (no se especifica si mediante votacion o no) el acuerdo de nom-
bramiento, a favor de GB, con la siguiente motivacion: “Este nombramiento se funda-
menta en los méritos acreditados por el candidato nombrado, con especial referencia a
su experiencia en drganos gubernativos y su perfil, basado en la entrega demostrada
en la funcién jurisdiccional, experiencia y preparacion técnica”.

3. Como era previsible, el recurso del magistrado Prada no se demord, promovien-
do un incidente de ejecucién de sentencia por dos razones, de las que aqui cuenta uni-
camente la segunda™ y que se basa en la “falta de motivacion del acuerdo, por ausen-
cia de evaluacion de los méritos del recurrente Sr. de Prada por parte de la Comision
de Calificacion”.

Para empezar, lo cierto es que en el informe de la Comisién hay una referencia fu-
gaz (“el Sr. De Prada sélo cuenta con un afio mas de antigliedad que el mas moderno
de la terna, Sr. Gbmez Bermudez”; es todo lo que de él se dice) y tramposa (porque se
silencia que es magistrado de la Sala de lo Penal de la AN desde 1990, en tanto que
GB esta en la citada Sala desde diciembre de 1999 y en comision de servicios; esto no
es baladi cuando en los criterios fijados por la propia Comisién menudea tanto la pala-
bra “experiencia”).

Sin embargo, la Comision se cubre las espaldas aludiendo —como se recordara—
a “que el Auto de 27 de noviembre de 2006 s6lo exige la motivacion de los méritos de
aquellos aspirantes a la plaza que pasaron a integrar la terna”. Y Prada no estaba in-
cluido en ella.

Ahora bien, en el mencionado Auto se anula el segundo nombramiento de GB, no
por razones perpendicularmente atinentes al deber de motivacién, sino por el privilegio
gue le concedi6 la Comisién al consignar en su historial méritos posteriores a la fecha
de solicitud. El incidente de ejecucién (tanto el promovido por Garzén en su dia y aho-
ra por Prada) se refiere a la STS (no al Auto); y en ella (FD 6°) se estipula que la Comi-
sion “ha de afiadir a su propuesta un informe razonado sobre las circunstancias indivi-
duales de los aspirantes incluidos en su inicial relaciéon o posteriormente afiadidos”
(que es el caso del magistrado Prada). Por tanto, si la Comisiéon quisiera actuar de ver-
dad —como proclama alto y claro— “en estricto acatamiento de lo resuelto por la Sala
32 del TS”, ya sabia a qué ajustarse. Y no lo hizo.

Aun pareciéndome insuficiente la exigencia del TS (pues todos los aspirantes —no
solo los de la terna y los luego afiadidos— tienen derecho a una valoracion explicita y
razonada de sus méritos), el comportamiento de la Comision (y del Pleno, después)
raya en el descaro. En la mejor de las hipétesis, la motivacion (si asi pudiera llamarse
a ese traje cortado a medida, y aun asi...) no garantizaria que se ha elegido al mejor
de los ocho candidatos sino, como mucho, que hay dos peores que el seleccionado,
nada mas.

1 Por la primera, el recurrente alega que el acto de ejecucion era nulo por haber intervenido en el Pleno el
Presidente del CGPJ, quien legalmente estaba cesado desde el 7 de noviembre de 2006 por lo dispuesto en
el articulo 126. 1 a) LOPJ.
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¢, Es constitucional el matrimonio
homosexual?

Nicolas PEREZ CANOVAS

1. LA RESPUESTA HOMOFOBA AL MATRIMONIO HOMOSEXUAL

El reconocimiento legal del derecho a contraer matrimonio entre dos personas del
mismo sexo, aprobado por ley 13/2005, de 1 de julio, ha provocado la enemiga de los
sectores méas conservadores del pais, liderados en el &mbito ideoldgico por la Iglesia
Catodlica y en el politico por el Partido Popular. Utilizando expresiones mas o menos
gruesas?, la homofobia es la base comudn de los argumentos esgrimidos para descalifi-
carla?, y, al igual que sucede con los empleados desde planteamientos racistas, xeno-
fobos, sexistas o integristas religiosos, con ellos se trata de deshumanizar al diferente,
pretendiendo hacernos creer que la abolicién de los tratamientos juridicos discriminato-
rios pone en peligro el ejercicio de esos derechos por parte del colectivo al que se le
equipara legalmente®. A argumentos de este tipo responden los recogidos en docu-
mentos elaborados por significativas instituciones del Estado (principalmente el Conse-
jo de Estado?y el Consejo General del Poder Judicial®) y que son reiterados, sirviéndo-
le de argumentos de autoridad, en el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el
Grupo Parlamentario del Partido Popularé. Con una retérica muy sibilina, no ausente de
demagogia, se intenta disfrazar el heterosexismo subyacente en ellos. Afirman que la
diferencia entre heterosexualidad y homosexualidad justifica un distinto tratamiento le-
gal, intentdndonos convencer de que esto no constituye discriminacion alguna hacia
los homosexuales’, a los que dicen respetar e incluso comprender hasta el extremo a

! Representantes de la Iglesia Catdlica no han escatimado epitetos contra la homosexualidad y la Ley. Han
equiparado la practica homosexual con el “robo o el asesinato” y, tras considerar que la normalizacion de la
homosexualidad puede conducir a una “epidemia”, advierten sobre la legalizacion del matrimonio homosex-
ual que, al ser un “virus” y “una falsa moneda”, viene a “corromper la institucion del matrimonio” por tratarse
de una “falsificacion legal”. En la medida que alguna de esas manifestaciones constituyen incitaciones al odio
hacia los homosexuales que pueden conducir no solo a actos discriminatorios sino también de violencia, no
estd de mas recordar que pueden ser constitutivos del delito tipificado en el articulo 510 del Cédigo Penal.

2 Segun expone Borrillo, D., “como cualquier otra forma de intolerancia, la homofobia se articula alrededor
de emociones (creencias, prejuicios, convicciones, fantasmas...), de conductas (actos, practicas, procedi-
mientos, leyes...) y de un dispositivo ideolégico (teorias, mitos, doctrinas, argumentos de autoridad...)”. «Ho-
mofobia», Barcelona, 2001, pag. 37. Bellaterra.

3 Este argumento aparece recogido en el recurso contra la Ley interpuesto por el Partido Popular: “No es
privando de derechos a quienes legitimamente los tienen para reconocer los nuevos derechos legitimos de
otros como se respeta la Constitucion y se progresa en nuestra democracia. Se avanza dando derechos a
quienes no los tenian, pero sin perturbar ni disminuir a los que la constitucion se los garantiza”.

4 Dictamen 2628/2004, aprobado el 16 de diciembre de 2004. Admite la constitucionalidad de las medidas
legales dirigidas a equiparar las parejas homosexuales reconociéndoles analogos derechos a las heterose-
xuales, pero regulandolas fuera de la institucion matrimonial, esto es, con nombre distinto y ley aparte, por-
que la heterosexualidad del matrimonio responde a “una tradicion de muchos siglos” y a “las concepciones
existentes en los paises de nuestro entorno”. Laporta, F. J., realiza una interesante critica a los argumentos
sobre los que se sustenta este Dictamen, basados en las tradiciones juridicas y la jurisprudencia de concep-
tos. «El ornitorrinco y el Consejo de Estado», en El Pais de 1 de febrero de 2005.

5 Informe aprobado el 26 de enero de 2005 por 11 votos contra 9. Se sefiala que el anteproyecto de la Ley
13/2005 “adultera” y “desnaturaliza” la institucion matrimonial, abriendo el camino al “matrimonio poligamico”,
ademas de entender que se trata de una cuestion “no disponible por el legislador”.

6 Presentado contra la totalidad de la Ley el 28 de septiembre de 2005 porque “se trata de una Ley que vie-
ne a modificar la concepcion secular, constitucional y legal del matrimonio como union de un hombre y una
mujer”.

7 Asi podemos leer en el recurso del PP: “Pero no se recurre la Ley porque amplie los derechos de los ho-
mosexuales ni porque se persiga establecer en nuestro Derecho un cauce institucional suficiente para en-
cauzar su relacion de pareja con plenos efectos juridicos. Los propios recurrentes pertenecen a un Partido
que ha incluido en su programa electoral las uniones civiles estables y que ha presentado una iniciativa le-
gislativa para institucionalizar las uniones homosexuales con igualdad de derechos, y ha contribuido a aque-
lla ampliacién en su trabajo como legisladores e impulsado abundantes reformas legales en materia civil,
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veces de simpatizar con sus miembros y estilos de vida, pero consideran inaceptable,
en cambio, que se les reconozca iguales derechos civiles a los heterosexuales, espe-
cialmente el derecho al matrimonio y a la adopcion de menores. La exclusién de las
personas de orientacion homosexual de estas instituciones, que gozan de un amplio
apoyo y prestigio social con un enorme valor simbdlico (la prueba mas evidente es el
hecho de que el matrimonio haya sido expresamente recogido en la Constitucién), ex-
presa la diferencia que para estos sectores existe entre las sexualidades. La minoria
homosexual resulta tolerada debiendo la mayoria heterosexual ser condescendiente
con ella; pero, como el presupuesto de partida es la hipétesis de que no es una sexua-
lidad normal, no se considera, en consecuencia, que sea merecedora de la aceptacion
e integracion plena en el marco normativo existente.

Defender la exclusividad heterosexual del matrimonio, incluso aunque se reduzca a
una mera cuestion de nomen iuris®, sélo puede responder a planteamientos homofobos,
aun cuando contara para ello con sustento y fundamento constitucional. Porque si asi
fuera habria que abogar por suprimir tal discriminacion reformando la norma que la con-
sagra, en absoluto redimida por haber alcanzado tan alto honor juridico al quedar inscri-
ta en la cuspide de la piramide normativa. Muy al contrario, esto la convertiria en mas
oprobiosa y repugnante si cabe. Afortunadamente no es lo que se puede inferir de nues-
tra Ley de Leyes, calificada de iuspersonalista en cuanto instrumento al servicio de la
persona, lo que implica el rechazo de cualquier opcion que pretenda sacrificar el interés
de un colectivo de personas, como los homosexuales y sus legitimas reivindicaciones de
iguales derechos a los heterosexuales, en el altar de unas determinadas convicciones
ideoldgicas o de un estatuto moral por muchos adeptos y apoyos con los que cuente.

2. DOS INTERPRETACIONES DE LA CONSTITUCION

Ante la imposibilidad de obtener el requisito de la diferencia de sexo de los contra-
yentes matrimoniales de una interpretacion literal del articulo 32.1 de la Constitucion, la
doctrina juridica mas conservadora lo deduce de una interpretacion historica, esto es,

administrativa, sanitaria, social y penal para erradicar cualquier discriminacion contra las personas homose-
xuales y para promover la plena igualdad juridica y social de los mismos”. Sobre la insinceridad de estas afir-
maciones en lo relativo a la actuacion gubernamental y parlamentaria del PP, vid. Talavera Fernandez, P.A.,
«Fundamentos para el reconocimiento juridico de las uniones homosexuales. Propuestas de regulaciéon en
Espafia», Madrid, 1999, pags. 79 a 106. Dykinson. Pérez Canovas, N., «El derecho fundamental a la orien-
tacion sexual de las personas y la minoria homosexual», en Curso de Derechos Humanos de Donostia-San
Sebastian, I, Bilbao, 1999, pags. 174 a 181. Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco; «La crisis del
Estado heterosexual: del derecho a la vida privada al derecho a la vida familiar de las parejas homosexua-
les», en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, 32 época, num. 4, 2001, pags. 70
a 77. En el Dictamen del Consejo de Estado también queda patente esta variante de la homofobia conocida
como el heterosexismo diferencialista: “Ahora bien, la remocion de toda discriminacién por razén de la orien-
tacion sexual no requiere la insercion del nuevo modelo de pareja en la institucion matrimonial; por una par-
te, porque la limitacién del matrimonio a las parejas heterosexuales no supone un trato discriminatorio ni des-
de la perspectiva de la Constitucion ni desde las Declaraciones Internacionales de Derechos, como se ha
visto; pero, por otra, porque las discriminaciones que se puedan dar en el tejido social no se evita mediante
la configuracion legal de un matrimonio que dé cabida a dos realidades diferentes (solucién que, incluso, po-
dria dificultar el control de tales discriminaciones)”.

8 En referencia a una de las denominaciones que se ha propuesto, indica Valladares Rascon, E., que “dis-
tinguir entre matrimonio y unién civil, seglin se celebre entre personas de distinto o igual sexo, conferiria a
esta Ultima un estatuto secundario, en cierto modo despreciativo: cuando no se es digno de contraer matri-
monio, se celebra una «union civil» que tiene los mismos efectos pero no el nombre institucional. No lo lla-
mamos ya concubinato o barraganeria, por la connotacion despreciativa que estas expresiones tienen. Pero,
en la practica, la connotacion se mantiene”. Mas adelante, insiste: “Incluso desde el punto de vista semanti-
co, me parece absurdo afirmar que es posible que coexistan dos instituciones que tengan exactamente la
misma regulaciéon y que produzcan idénticos efectos, con nombres completamente distintos. Tan absurdo
como suponer que podemos denominar de forma distinta a la compraventa de bienes inmuebles realizada
entre hombres, y a la realizada entre mujeres. El legislador puede hacer muchas cosas, pero no puede regu-
lar de manera igual dos supuestos idénticos y denominarlos de manera distinta. Si la unién civil entre homo-
sexuales tiene los mismos efectos que el matrimonio, es un matrimonio”. «El derecho a contraer matrimonio
y la Constitucion», en Aranzadi Civil, 2005, nim 9, pags. 29 a 38.
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de los debates constituyentes en torno a la constitucionalizacion del matrimonio®, com-
plementado de una interpretacién sistematica, en cuanto el resultado de poner en rela-
cion la referencia a los sujetos del derecho al matrimonio empleado en el articulo 32.1
con los utilizados en los demas preceptos en los que la Constitucion atribuye otros de-
rechos. De la mencion a «todos»'°, «espafioles»™ y «todos los espafioles»*? o el em-
pleo de una féormula impersonal en esos preceptos?®, se aparta el articulo 32.1 emple-
ando la expresion «el hombre y la mujer», de lo que infieren la voluntad del legislador
constitucional de excluir del derecho a contraer matrimonio a dos personas del mismo
sexo4,

Frente a este resultado interpretativo del articulo 32.1 de la Constitucién, la doctrina
mas progresista ha propuesto otra interpretacion atendiendo al sistema axiolégico que
la Norma Suprema recoge expresamente. Se trata de aplicar la interpretacion constitu-
cional y teleolégica en cuanto que representan los canones hermenéuticos mas poten-
tes y cuyo resultado ha de prevalecer sobre el obtenido aplicando cualesquier otros. A
través de ellos es posible remover los obstaculos interpretativos que hacen entrar en
contradiccion el resultado de la aplicacion de la interpretacién historica y sistematica
con el modelo de sociedad hacia el que se pretende avanzar en la consecucion del ob-
jetivo de hacer efectivo los valores de libertad, igualdad, justicia y pluralismo proclama-
dos en el articulo 1.1 de la Constitucion. La funcién hermenéutica que estan llamados
a cumplir los principios constitucionales que proclaman el derecho de toda persona a
su dignidad y al desarrollo de su personalidad (art. 10.1) y la prohibicién discriminatoria
por cualquier condicién personal (art. 14), despliegan una funcién transformadora y
evolutiva del ordenamiento juridico, y por tanto también de las normas constitucionales,
siempre que no sea para que les haga decir algo distinto a lo que dicen en su estricta
literalidad (in claris non fit interpretatio)'®. La diccion literal del articulo 32.1 de la Cons-
titucién no especifica que el derecho al matrimonio en él reconocido sea el del hombre
«con» la mujer o el de éstos «entre si», por lo que resulta mas respetuoso con los prin-
cipios enunciados su configuracion como un derecho individual que forma parte del
ambito de libertad civil de las personas. En esta clave ha de entenderse como una si-
tuacién de poder cuyo ejercicio queda al arbitrio de su titular para contraerlo con quien
desee, y por tanto también con una persona de su mismo sexo si esa es su preferencia
sexual. A esta conclusion, por altimo, conduciria la interpretacion del reiterado articulo
constitucional conforme al canon socioldgico autorizado en el articulo 3.1 del Cédigo ci-
vil (“Las normas se interpretaran segun... la realidad social del tiempo en que han de
ser aplicadas”). Es evidente el cambio que en los Ultimos afios se ha producido en la
consideracion que de la homosexualidad existe en la sociedad. Con la despenaliza-
cion, su visibilidad ha puesto de relieve que la imagen y los estereotipos difundidos so-
bre los homosexuales y la homosexualidad no eran mas que falacias y prejuicios ela-
borados desde la ideologia dominante con la finalidad de estigmatizarlos y mantener

9 Este planteamiento no es del todo claro si examinamos los avatares por los que transcurrio la elaboracion
del texto definitivo del articulo 32.1 de la Constitucion y su posterior debate de aprobacion. Vid. Pérez Cano-
vas, N., <Homosexualidad, homosexuales y uniones homosexuales en el Derecho espariol», Granada, 1996,
pags. 117 y 118. Comares. Recientemente ha sido cuestionado por uno de los 7 ponentes constitucionales,
Gregorio Peces-Barbas, al declarar el 21 de enero de 2005 en una entrevista en Tele 5 que en la ponencia
quedé abierta “de manera muy consciente” la posibilidad de legalizar el matrimonio entre personas del mis-
mo Ssexo.

10 Vid. articulos 15.1, 24.2, 27.1, 28.1, 31.1 y 45.1 de la Constitucion.

2 Vid. articulos 19 y 30.1 de la Constitucion.

12 Vid. articulos 29.1, 35.1 y 47 de la Constitucion.

3 Vid. articulos 16.1, 18.1, 18.3, 20.1, 21.1, 22.1, 27.6, 28.2, 33.1. 34.1, 37.2, 38 y 43 de la Constitucion;
otras expresiones utilizadas son «toda persona» en los articulos 17.1 y 17.2 de la Constitucion, «todas las
personas» en el articulo 24.1 de la Constitucion y «nadie» en los articulos 16.2, 17.1, 25.1y 33.3 de la Cons-
titucion.

4 Esta interpretacion fue recogida en las resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Nota-
riado de 21 de enero de 1.988 y 2 de octubre de 1991, y reiterada en el recurso del PP.

15 Esta interpretacion es en la que se ampara la Ley, segun recoge su Preambulo. Vid. Pérez Canovas, N.,
«Homosexualidad...», op. cit., pags. 101 a 132.
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viva la repulsa social'®. La opinién publica'’, la actividad politica institucional y la nor-
mativa producida equiparando las parejas homosexuales a las parejas casadas en de-
terminados ambitos juridicos sectoriales y territoriales, tanto en el Derecho interno
como en el Derecho europeo?®, son un claro reflejo de esos cambios y de la realidad
social presente.

En relacion a estas dos interpretaciones la primera cuestion a resolver es la de sa-
ber si ha de prevalecer la interpretacion subjetiva o la interpretacion objetiva del articu-
lo 32.1 de la Constitucion. En otros términos, ¢,qué valor cabe atribuirle actualmente al
significado que histéricamente ha tenido el concepto de matrimonio y que de alguna
manera fue tomado en consideracién por el constituyente de 1.978? En segundo lugar,
en conexion con esta primera cuestion, hay que dilucidar cudl es la esencia o el conte-
nido esencial de la institucién matrimonial que ha respetar el legislador ordinario al re-
gularla por imperativo del articulo 53.1 de la Constitucion. Y en tercer lugar, ¢ el respe-
to al contenido esencial significa en todo caso que éste resultaria vulnerado cuando el
legislador ordinario regulara el derecho ampliando o extendiendo su reconocimiento a
otros sujetos sin que ello suponga limitacién alguna para que puedan ejercitarlos los
que se entienden sefialados en su configuracion constitucional?

3. EL CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO AL MATRIMONIO

Los argumentos a favor de la prevalencia de la interpretacion objetiva sobre la sub-
jetiva son abrumadores® y su superioridad es una consecuencia logica e inevitable de
la vocacion de perpetuarse en el tiempo al que estan llamados los textos constituciona-
les, lo que se hace alin mas evidente a medida que se va alejando el momento de su
promulgacion. A la imposibilidad de determinar la voluntas legislatoris cuando la norma
es el resultado de un legislador colectivo, tanto en su elaboracion como en su aproba-
cion, responde la existencia en la Norma Suprema de un sistema axiolégico que ha de
presidir el ordenamiento juridico y a través del cual se trata de promocionar el modelo
social al que se aspira en cuanto metas ideales de la comunidad.

Ahora bien, aln cuando el significado de las instituciones consagradas en la Cons-
titucion pueden evolucionar para adaptarse a la realidad social, guiados por ese con-
junto de valores y principios constitucionales, el legislador encuentra un limite que le
viene sefialado por el articulo 53.1 de la Constitucién para las normas contenidas en su
capitulo Il del titulo I, en cuya sede se encuentra ubicado el articulo 32 relativo al dere-

16 Topicos como la consideracién de la homosexualidad de “actos contra natura”, “inversion sexual”,
“perversion sexual” o “enfermedad o trastorno de la personalidad” han quedado desmontados desde los
distintos campos del conocimiento humano, y de lo que es un claro exponente la supresién de los lis-
tados de enfermedades de la prestigiosa Asociacion de Psiquiatras Americanos (DSM) en 1987 y de la
Organizacion Mundial de la Salud (CIE) en 1990, en los que hasta entonces venia incluida dentro de
las desviaciones y trastornos sexuales. Vid. Frabetti, C. «Los homosexuales: marginacion y rebelién»,
en el Viejo Topo, 1977, nim. 8, pags. 18 a 31; Rodriguez, J.A., «Homosexualidad: una enfermedad sin
nombre», en Sistema, 1985, nim. 64, pags. 83 a 101; Pérez Canovas, N., <cHomosexualidad...», op. cit.,
pags. 27 a 37; HERRERO BRASAS, J.A., «La sociedad gay. Una minoria invisible», Madrid, 2001,
pags. 16 a 126. Foca; Borrillo, D., op. cit., pags. 45 a 112; Guasch, O., «La crisis de la heterosexuali-
dad», Barcelona, 2000, pags. 39 a 90. Laertes.

17 Vid. los datos del barémetro de junio de 2004 del Centro de Investigaciones Sociolégicas.

18 Vid. Pérez Canovas, N., «La crisis del Estado heterosexual...», op. cit., pags. 64 a 98.

19 Asi se deduce de los criterios de interpretacion de las normas enumerados en el articulo 3.1 del Cédigo
civil. De un lado, al acoger la interpretacion socioldgica (atendiendo a “la realidad social del tiempo en que
han de ser aplicadas”), se estéa indicando que si el intérprete ha de tener en cuenta la realidad social existen-
te en el momento de aplicar la norma es porque con ella deben afrontarse unas situaciones que el legislador
no previo, y por tanto la norma vive una existencia que no se vincula exclusivamente al supuesto que aquél
contempld, por lo que cuando se aplica no se realiza su voluntad. Y de otro, al acoger la interpretacion teleo-
l6gica (“atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas”) lo que se pretende encontrar es su
ratio, y esto no puede ser mas que una razon objetiva que, al ser el espiritu que anima a la norma, permite
superar su tenor literal. Vid. Diez Picazo, L. y Gullén Ballesteros, A., «Sistema de Derecho civil», |, Madrid,
2003, pags. 167 y 172. Tecnos.

36



cho a contraer matrimonio: junto a la reserva legal, el respeto a su contenido esencial.
¢Vulnera este limite la extensién legal a las parejas del mismo sexo del derecho a con-
traer matrimonio? Responder a esta cuestion implica descubrir en qué consiste el con-
tenido esencial del matrimonio. ¢Doénde reside la esencia de una institucién como el
matrimonio que ha experimentado una considerable transformacién en los ultimos si-
glos, provocando continuas tensiones politicas con la Iglesia Catdlica y la derecha con-
servadora afin a su doctrina?°?

El matrimonio reconocido por el Estado ha pasado de ser exclusivamente el canoéni-
co, cuya competencia legal y jurisdiccional correspondia a la Iglesia Catolica, a serlo el
civil, aunque admita la forma candnica en su celebracion; de crear un vinculo indisolu-
ble entre los contrayentes a admitir su disolucion a través del divorcio; de tener una es-
tructura jerarquizada, dominada por el principio patriarcal, a ser igualitaria; y de ser el
Unico capaz de generar un relacion juridico-familiar a compartir ese efecto con otros
modelos de familia no basados en el matrimonio (parejas de hecho con o sin hijos y fa-
milias monoparentales). La conclusion a la que hay que llegar, después de estos cam-
bios significativos en los que ha contribuido decisivamente la progresiva secularizacion
del Estado, es que actualmente coexisten dos clases de matrimonio muy diferentes en-
tre si y que se mueven en planos distintos. EI matrimonio religioso, por un lado, —que
sin estar limitado al canénico no puede obviarse la referencia a éste en nuestro pais al
haber constituido el modelo Unico durante siglos y la referencia del que se ha ido apar-
tando paulatinamente el matrimonio civil—, al que no cabe atribuirle valor juridico algu-
no, quedando por tanto relegado al &mbito de la moral individual. Y de otro, el matrimo-
nio civil, el anico con relevancia juridica, que, pese a las diferencias con el canénico o
tradicional, todavia comparte con éste algunas notas o rasgos comunes: la heterose-
xualidad de los contrayentes, la monogamia y la exogamia. ¢Podemos deducir de la
continuidad de estas tres notas comunes que en ellas reside la esencia del matrimonio,
de tal manera que la maodificaciéon de alguna, como ha sucedido ahora con la heterose-
xualidad, lo haria irreconocible vulnerando lo dispuesto en el articulo 53.1 de la Norma
Suprema?

El contenido esencial de una institucion es un concepto juridico indeterminado ne-
cesitado de una indagacion mas profunda y contextualizada, social y juridicamente,
que la superficial referencia a los elementos que tradicionalmente la han configurado,

20 Los conflictos con la Iglesia Catélica se han suscitado cada vez que el Estado ha planteado intervenir en
la cuestion matrimonial, remontandose al proyecto de Cddigo civil de 1851, al considerar aquella una inje-
rencia intolerable -en lo que entendia que era monopolio suyo a través de los tribunales eclesiasticos- la atri-
bucién de la competencia judicial al Estado en las causas de separacion de los conyuges, convirtiéndose en
uno de los motivos que lo hicieron fracasar. La reaccion de la Iglesia volvera a producirse ante la Ley del Ma-
trimonio Civil de 8 de junio de 1870 a través de la Exposicién de los Cardenales, Arzobispos y Obispos asis-
tentes al Concilio Vaticano | dirigida a la Asamblea y leida en Las Cortes el 21 de diciembre de 1870, ame-
nazando con los efectos perniciosos que tendrian para la familia y los inconvenientes subsiguientes para el
poder politico. Con la Restauracion se deroga y modifica parcialmente este Ley mediante Decreto de 9 de fe-
brero de 1875, estableciéndose por Real Orden de 27 de febrero de 1875 el matrimonio canénico con carac-
ter obligatorio para los catélicos y el civil para lo que no lo fueran o habiéndole sido renunciaran a su fe apos-
tatando. El conflicto adquirira tintes alarmantes durante la || RepuUblica por la consideracion que recibira el
hecho religioso en los articulos 26 y 27 de la Constitucion aprobada el 9 de diciembre de 1931, proclamando
la laicidad del Estado. El matrimonio junto a la familia se regulara en el articulo 43, instaurando la igualdad de
derechos de ambos cényuges y disponiendo que “podra disolverse por mutuo disenso o a peticion de cual-
quiera de los cényuges, con alegacion en este caso de justa causa”. En desarrollo del precepto se aprobaran
la primera Ley del Divorcio en la historia de Espafia el 2 de marzo de 1932y la Ley del Matrimonio Civil de 28
de junio de 1932. La Iglesia a través de los diputados catélicos las presentdo como una ofensa a la fe catdlica,
pronosticando un brusco aumento del nimero de suicidios, del indice de criminalidad, de delincuencia juve-
nil, de conyugicidios, amén de la destruccién de la autodisciplina y de las costumbres ordenadas. Con el
triunfo del golpe militar y la instauracion del régimen franquista seran derogadas respectivamente por las le-
yes de 12 de marzo de 1938 y de 23 de septiembre de 1939. Por ultimo, con la vuelta al sistema democrati-
co tras la Constitucion de 1978, el 7 de julio de 1.981 se aprobara la actual Ley del divorcio, a través de la que
se reforma el Cédigo civil (reformado a su vez recientemente por Ley de 8 de julio de 2005). La Conferencia
Episcopal emitird un comunicado creando un injustificado alarmismo social, declarando que “quedaria seria-
mente comprometido el futuro de la familia en Espafia y gravemente dafiado el bien comin de nuestra so-
ciedad”, provocandose, a instancias del Vaticano, una crisis dentro de la coalicion gubernamental (UCD) por
la hostilidad y el bloqueo al que sometieron el proyecto los cristianos-demacratas integrados en ella.
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aunque algunos de ellos, como la heterosexualidad en el caso del matrimonio, hayan
persistido mas que otros. Cierto que el Tribunal Constitucional ha dado algunas direc-
trices sobre lo que constituye o debe tomarse en consideracion para la determinacion
del contenido esencial de un derecho concreto. Sin embargo, en las mismas, ya sea
atendiendo a lo que denomina «la naturaleza juridica de cada derecho» o a «los intere-
ses juridicamente protegidos» no encontramos ninguna referencia al elemento subjeti-
vo o titular del derecho, por lo que poca luz arroja esta doctrina sobre el asunto que nos
ocupa?.

Una vez constatado lo poco que tiene en comun el matrimonio civil, al que se refie-
re la Constitucién, y el matrimonio canonico, si estamos en condiciones de asegurar
gue el distanciamiento de aquél respecto a este Ultimo es el resultado de un proceso de
democratizacion de la institucién matrimonial mediante la paulatina integracién en su
seno de los valores y principios que proclama el articulo 1.1 de la Constitucién, y muy
especialmente la libertad y la igualdad de los contrayentes. Estos principios o valores
fuertes de nuestro ordenamiento son precisamente los que han provocado que la hete-
rosexualidad haya dejado de ser un requisito esencial de la configuracion legal del ma-
trimonio al incidir sobre las funciones que tradicionalmente estaba llamada a cumplir la
institucion matrimonial, alterandola sustancialmente. El requisito de la heterosexuali-
dad respondia y tiene como fundamento uno de los fines en los que histéricamente se
basaba la figura del matrimonio: la necesidad de una reproduccién ordenada de la es-
pecie y la consiguiente asignacion de derechos y obligaciones del grupo social en el
gue quedaba insertado el nacido. Sin embargo este fundamento tradicional del matri-
monio heterosexual no solo perdié todo apoyo juridico con la Constitucion de 1978 sino
gue su exigencia vendria a erosionar otros principios en ella recogidos. De un lado, la
posicion familiar de los nacidos no depende ya de que nazcan dentro o fuera del matri-
monio una vez que ha quedado proclamado el principio de igualdad de los hijos en la
Constitucion (arts. 14 y 39.2), posibilitandose la investigacion de la paternidad para su
efectividad (art. 39.2 in fine). De otra, tampoco la Constitucion ni las normas civiles es-
tablecen exigencia ni control alguno respecto a la procreacién de las personas casa-
das. El Cédigo civil no establece en ningln precepto que el matrimonio en él regulado
deba ser fértil, aunque presuponga en varios de ellos que lo sera. Actualmente un ma-
trimonio civil puede excluir absolutamente la procreaciéon de entre sus fines sin que se
resienta la estructura legal del mismo. Seria valido incluso el matrimonio entre perso-
nas impotentes para la unién sexual. En conclusion, la progresiva disminucion del con-
trol sobre las relaciones carnales de lo cényuges no debe ser entendido sino como un
reconocimiento de la libertad individual y del respeto que esta libertad merece, avalada
hoy sin duda por importantisimas normas constitucionales. La relacién sexual, la pro-
creacion, la organizacion de la esfera intima de cada persona son aspectos de las rela-
ciones personales que van ganando peso como opciones libres enmarcadas en la mas
estricta voluntariedad del sujeto??.

21 Vid. sentencias del Tribunal Constitucional 11/1981, de 8 de abril y 32/1981, de 28 de julio. En esta ulti-
ma se advierte que “la garantia institucional no asegura un contenido concreto y fijado de una vez por todas”,
sino “la preservacion de una institucion en términos reconocibles para la imagen que de la misma tiene la
conciencia social en cada tiempo y lugar”. Y parece ser, si nos atenemos al barometro de opinién del Centro
de Investigaciones Socioldgicas de junio de 2004, que esa conciencia social en los tiempos presentes en Es-
pafa refleja que la exclusién del derecho al matrimonio de las parejas homosexuales es considerada una dis-
criminacion injustificada e intolerable, segln expresan un 66,2% (en una muestra de 2479 personas) frente a
un 26,5% de los encuestados.

22\id. Gémez, Y., «Familia y matrimonio en la Constitucién de 1978», Madrid, 1990, pags. 190 a 194. Pu-
blicaciones del Congreso de los Diputados. En el recurso del PP, después de referir entre otros que el ma-
trimonio, segun los sociélogos, es “la célula capital por su aptitud natural para la generacion”y, segun los de-
maografos, hay que resaltar “su importancia para la perpetuacion de la especie”, concluye que “pocas
realidades sociales como la unién entre el hombre y la mujer para, entre otras cosas, propiciar la continuaciéon
de la especie”. Sefiala Herrero Brasas, J.A, mencionando a otros autores, que, “al referirse a la curiosa obje-
cién de que autorizar los matrimonios gays interferiria con el interés del Estado en promover la procreacion, se
preguntaban con ironia si es que de autorizarse los matrimonios homosexuales dejarian las parejas heterose-
xuales de tener hijos. Otros apuntaban que, si la politica matrimonial va dictada por el loable propoésito de
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Al no encontrar ya justificacion alguna el requisito de la diferencia de sexo de
los contrayentes ni en base a la procreacién ni a la reproduccion ordenada de la
especie, desvinculadas del matrimonio constitucionalizado, ¢,cudal seria entonces su
contenido esencial? De la configuracion que recibe el matrimonio en el articulo 32
como derecho constitucional, puesto en relacion con las garantias que le otorga el
articulo 53.1, se puede deducir que contraer matrimonio es un aspecto de la liber-
tad del individuo; por tanto interesa destacar que la vinculacion de los poderes publi-
cos que establece el articulo 53.1 de la Constitucién no implica mas que el respe-
to a tal derecho y, en su caso, la eliminacion de las circunstancias que impidiera
su libre ejercicio®. En coherencia con esto, el contenido esencial del derecho al matri-
monio se condensa en dos aspectos. Uno, como libertad positiva, en la obligacion
del legislador ordinario de asegurar su existencia en nuestro ordenamiento juridi-
co mediante un estatuto juridico unitario al que quedan sometidos los que volun-
tariamente deseen contraerlo, vinculandose a un plexo de derechos y obligaciones
mutuas que configura el estado civil de casados en contraposicion al de solteros.
Y dos, como libertad negativa, el Estado ha de garantizar que todas las personas
puedan acceder a ese derecho sin que ninguna condicién o circunstancia personal
se eleve a la categoria de impedimento legal, excluyendo a un sector de la ciuda-
dania. Se trata por tanto de avanzar mas alla de las prohibiciones discriminatorias
expresamente sefialadas en el articulo 14 de la Constitucidon (nacimiento, raza,
sexo, religion y opinidn) para abarcar a cualquier otra, como la orientacion sexual,
y de esta manera ir dotando de contenido especifico a la clausula general y abier-
ta con la que se cierra el catalogo del mencionado articulo (“por cualquier condi-
cién o circunstancia personal o social”). Salvo que se considere tal clausula super-
flua o carente de todo significado, su inclusién en el articulo 14 de la Constitucion
solo puede significar que el legislador constitucional fue consciente de que las
prohibiciones discriminatorias expresamente mencionadas no agotaban el cupo de
las posibles situaciones discriminatorias que todavia persistian en el momento
constituyente, asi como de otras que podrian surgir en el futuro. La ley 13/2005 ha
venido a profundizar en este aspecto del contenido esencial del derecho al matri-
monio, eliminando la prohibicién legal existente por la condicion personal que supo-
ne la orientacion homosexual en consonancia con lo dispuesto en el articulo 9.2 de
la Constitucion, en el que se le ordena “a los poderes publicos promover las con-
diciones para que la libertad y la igualdad del individuo... sean reales y efectivas”
y a “remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud”. Y esto sélo era
posible abriendo el derecho al matrimonio a las personas de orientacion homosexual,
hasta ese momento privadas de acceder al mismo. No es, por lo tanto, totalmente
cierto lo declarado por la Direccion General de los Registros y del Notariado?* y algu-
nos autores afirmando que las personas de orientacion homosexual tienen derecho
al ius nubendi porque nada impide que puedan contraerlo con una persona de

fomentar la procreacion, es un contrasentido prohibir la bigamia y la poligamia... se preguntaban si se debe-
rian autorizar aquellos matrimonios en los que de antemano se sabe que, por razones de salud, edad u otras,
seran incapaces de procrear”. Op. cit., pags. 152 y 153. Borrillo, D., sefiala al respecto: “Ahora bien, nada nos
permite pensar que los homosexuales pondrian en peligro la supervivencia de la especie. Existen desde
siempre y eso no ha impedido la poblacion (e incluso la superpoblacion). Habida cuenta del estado actual de
las técnicas de la procreacion, ¢ quién puede suponer todavia que la reproduccién de la especie depende
Unicamente del coito heterosexual?”. Op. cit., pag, 102.

2 Vid. Gomez, Y., op. cit., pags. 179 y 180; Talavera Fernandez, P.A., «La union de hecho y el derecho a
no casarse», Granada, 2001, pags. 126 a 144. Comares.

24 Vid. resolucion de 21 de enero de 1988, reiterado en el recurso del PP: “En otros términos, los derechos
reconocidos y garantizados por la Constitucion no soélo afectan a quienes los disfrutan, sino que la sociedad
entera se configura conforme a ellos. Desde esta perspectiva, no resulta admisible que el legislador apele a
fundamentos tan inconsistentes como poco convincentes como el de que se trata de extender derechos fun-
damentales a quienes no los tienen reconocidos, pues ademas de que a nadie por ser homosexual se le ha
impedido nunca el contraer matrimonio, la sociedad entera se ve afectadas por la eliminacién de que desde
siempre y hasta ahora ha sido un elemento esencial y basico del matrimonio (la heterosexualidad), entendi-
do en su doble condicion de derecho fundamental e institucion juridica”.
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sexo distinto al suyo. Ademas de la alta dosis de hipocresia y cinismo que encie-
rran estas declaraciones, desde una estricta técnica juridica lo mas probable es que
ese matrimonio fuera nulo, ya sea por falta de consentimiento matrimonial al exis-
tir simulacion absoluta o reserva mental (art. 73.1 del Cédigo civil en relacion al 45.1
del mismo cuerpo legal), ya sea por vicio en el consentimiento prestado al haber-
se incurrido en error en las cualidades personales del otro contrayente (art. 73.4
del Cédigo civil). Resultan muy perversos argumentos de este tipo si lo que se quie-
re proteger, por parte de aquellos que lo utilizan, es la esencia de la institucion matri-
monial evitando la «desnaturalizacién» a que conduciria la admisién del matrimo-
nio homosexual, de lo que tan alarmados se muestran. De aceptarse tal argumento,
se estaria cursando una invitacidn a que se cree una mera apariencia matrimonial
con fines, en la mayoria de los casos, fraudulentos para beneficiarse de los efec-
tos que la ley le atribuye, pero excluyendo la relacién vincular por una o por ambas
partes. No puede obviarse que el consentimiento matrimonial va dirigido a crear un
proyecto de vida en comun en el que su leiv motiv es la afectividad sexual o con-
yugalidad en el momento constitutivo del mismo, el cual estaria ausente, por lo menos
sicolégicamente, en estos casos.

4. A TITULO DE CONCLUSION

Segun acabamos de exponer, en nuestra opinion hay razones y argumentos
sobrados no solo para sostener que la diferencia de sexo entre los contrayentes no
forma parte del contenido esencial del derecho al matrimonio constitucionalizado en
el articulo 32, sino para preconizar, por el contrario, que en los momentos actua-
les lo que realmente lo estaria vulnerando seria la existencia de una normativa infra-
constitucional que excluyera el acceso de personas del mismo sexo por chocar fron-
talmente con el sistema axiolégico recogido en la Carta Magna. La Ley 13/2005 ha
venido precisamente a salvar esta inconstitucionalidad en la que venia incurriendo
desde hace ya algun tiempo la normativa del Cédigo civil antes de su reforma. No
obstante, es preciso concluir, a los efectos de reforzar alin mas la constitucionali-
dad de esta Ley, que tampoco la conclusién opuesta es justificacion suficiente para
fundamentar su inconstitucionalidad. En todo caso, su significado no seria exclu-
yente del colectivo de personas con orientacion homosexual, o para ser mas exac-
to de la facultad del legislador para hacer extensivo el acceso a la institucién matri-
monial a dos personas del mismo sexo. Tan solo representaria un limite a la
actuacién del legislador en la regulacién del matrimonio en cuanto que dicha regu-
lacién no puede establecer entre los requisitos para contraerlo la exclusién de dos
personas de sexo distinto o, si se prefiere, del matrimonio heterosexual para ins-
taurar el contraido por dos personas del mismo sexo o matrimonio homosexual como
el Unico valido legalmente. Luego, en relacién a los sujetos éste seria por tanto el
contenido minimo e inviolable de la institucion matrimonial reconocido constitu-
cionalmente y al que se encuentra vinculado el legislador ordinario. Sélo a esta
conclusion deberia llegarse si se admite que la referencia al «<hombre y la mujer»
del articulo 32.1 de la Norma Suprema viene referida a la diferencia de sexo de los
contrayentes. Mutatis mutandi la misma légica juridica cabe aplicar a los derechos
qgue los articulos 14, 19, 29.1, 30.1, 35.1 y 47 de la Constitucién reconocen expre-
samente a los espafioles. No habria duda en sefialar la inconstitucionalidad de
cualquier norma que los regulara excluyendo a los espafioles de su titularidad,
pero ¢significaria esto que su extension a los extranjeros que residan en Espafia
convertiria estas normas en inconstitucionales? El articulo 30.1 de la Constituciéon
reconoce el derecho, junto al deber, de los espafioles de defender a Espafia, lo que
no ha sido ningln 6bice para que el legislador haya regulado el acceso de extran-
jeros a nuestras Fuerzas Armadas, ¢ podria plantearse la inconstitucionalidad de dicha
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norma que viene a reconocer a esos extranjeros el derecho y el deber de defend-
er a Espafia mientras formen parte de las Fuerzas Armadas a las que voluntaria-
mente se han incorporado?

Al margen de lo declarado por el Tribunal Constitucional en el auto 222/1994,
de 11 de julio, sobre lo que existe interpretaciones divergentes?, esta posicion
doctrinal que defiende la habilitacion potestativa del legislador para abrir el matri-
monio heterosexual recogido en la Constitucién a las parejas del mismo sexo, eli-
minando el tratamiento discriminatorio que ello representa para las personas de orien-
tacion homosexual, es la que se desprende tanto de la jurisprudencia reciente del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos como de normas y resoluciones de la
Unién Europea, y que, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 10.2 de la Cons-
titucion, han de tomarse en consideracién como criterio de interpretacion de “las nor-
mas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce”. Asi se evidencia por parte del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
a través de una jurisprudencia evolutiva en la interpretacion del articulo 12 del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Liberta-
des Fundamentales de 4 de noviembre de 1950, en el que se establece, en térmi-
nos similares al articulo 32.1 de la Constitucion en cuanto a los sujetos titulares del
derecho, que, “a partir de la edad nuabil, el hombre y la mujer tienen derecho a casar-
se y fundar una familia segln las leyes nacionales que rijan el ejercicio de este dere-
cho”. Tras haber mantenido en mdltiples sentencias que la referencia al hombre y
la mujer en este precepto viene referida al matrimonio tradicional entre personas
de sexo hiolégico opuestos?®, en las sentencias de 11 de julio de 2002 (asuntos I.
y Christine Godwin c¢. Reino Unido) reconocié el derecho de las personas transe-
xuales a contraer matrimonio con personas de su mismo sexo bioldgico, abando-
nando la interpretacion anterior en base a sefialar, entre otros argumentos, que “el
articulo 9 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea adoptado
recientemente se aparta —y ello no puede ser sino deliberado- del articulo 12 del
Convenio (CEDH) en cuanto a que excluye la referencia al hombre y a la mujer”.
Reparese que, sin embargo, esa referencia al hombre y a la mujer se mantiene en
el articulo 12 del Convenio que es el que el Tribunal aplica en estas dos senten-
cias. Efectivamente, la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, fir-
mada el 7 de diciembre de 2000, en su articulo 9 establece “el derecho a casarse
y el derecho a fundar una familia estan garantizados segun las leyes nacionales que
rigen su ejercicio”. Y en esta direccién también ha querido avanzar el Tratado por
el que se establece una Constitucion para Europa, cuyo articulo 11-69 obvia cual-
quier menciéon al hombre y la mujer, remitiéndose a lo que establezcan las leyes
nacionales en el derecho a contraer matrimonio y fundar una familia, prohibiendo
expresamente en el articulo 11-81 toda discriminacion por la orientacion sexual.
Finalmente, desde la primera resolucion en la que el Parlamento Europeo hace refe-
rencia a la homosexualidad, aprobada el 8 de febrero de 1.994, se aboga asimis-
mo por la eliminacién de toda discriminacién por la orientacion sexual existente en
los ordenamientos de los paises miembros de la Union Europea y entre las que se
incluye el que se reconozca a las parejas homosexuales “contraer matrimonio” o
“acceder a regimenes juridicos equivalente”. En el informe sobre los derechos
humanos en la Unién Europea, aprobado el 29 de febrero de 2000, insiste en que
los paises miembros adapten su legislacién “a fin de de reconocer la convivencia

2 El recurso del PP se apoya en esta sentencia para justificar la inconstitucionalidad de la Ley. En cambio,
otra es la conclusién a la que llega la Direccion General de los Registros y del Notariado en la Resolucion-Cir-
cular de 29 de julio de 2005 «sobre matrimonios civiles entre personas del mismo sexo».

26 Vid. sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 17 de octubre de 1986 (asunto Rees c.
Reino Unido), 27 de septiembre de 1990 (asunto Cossey c. Reino Unido) y 30 de julio de 1998 (asunto Shef-
field y Horsham c. Reino Unido). Vid. Pérez Canovas, N. «Transexualidad y matrimonio», en Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, 32 época, num. 5, 2002, pags. 423 a 437.
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registrada de personas del mismo sexo confiriéndoles los mismos derechos y obli-
gaciones que a las modalidades de convivencia registradas de parejas formadas
por un hombre y una mujer”, incluido “el matrimonio legal entre personas del mismo
sex0”. En términos similares vuelve a pronunciarse el informe aprobado el 15 de
enero de 2003.

Amparados en unos fundamentos o en otros, el modelo de Estado heterosexual
acaba de recibir con esta Ley su certificado de defuncién, situandose el Estado Espa-
fiol en la avanzadilla de un proceso que ha de conducir a la extincion de la Unica causa
de discriminacion que aun persiste formalmente inscrita en los ordenamientos juridicos
de los paises demaocraticos. Un hito histdrico transcendental a cuya altura confiamos
gue esté nuestro Tribunal Constitucional.
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ESTUDIOS

El populismo penal
(Analisis critico del modelo penal securitario)’

Manuel MIRANDA ESTRAMPES

I.  LAS POLITICAS CRIMINALES POPULISTAS

En los Gltimos tiempos estamos asistiendo a una utilizacién eminentemente populis-
ta del Derecho Penal por parte de todos los actores politicos, con independencia de
cual sea su ideologia. Este fendmeno conocido como populismo punitivo o penal se ca-
racteriza por una inmediata y permanente llamada al Derecho Penal para hacer frente
a determinadas problematicas sociales caracterizadas, generalmente, por su repercu-
sion mediétical. El Derecho Penal viene siendo utilizado como reaccién inmediata para
abordar el tratamiento de determinados problemas sociales. La difusion a través de los
medios de comunicacién social de algunas noticias, muchas veces rodeadas de es-
candalo (por poner sélo unos ejemplos recientes en Espafia, el dopaje entre los depor-
tistas de élite? o las peleas y el maltrato de animales®), genera inmediatamente como
reaccién en la clase politica la invocacién con tintes mesianicos y salvificos del Dere-
cho Penal como remedio a tales males, atribuyéndole unas propiedades magicas o cu-
rativas de las que carece, esto es, a modo de placebo. Moccia utiliza el término “leyes-
manifiesto”, pues a través de ellas la clase politica reacciona a las acusaciones de
“laxismo” del sistema penal por parte de la opinion publica, reaccion ésta, nos dice, que
recuerda a una especie de Derecho Penal magico, cuya funcién principal parece ser el

* El presente trabajo tiene su origen en la conferencia que imparti el dia 24 de noviembre de 2006, dentro
de las Jornadas Juzgados de Pueblo, organizadas por la asociacion judicial Jueces para la democracia, y
que se celebraron en Pontevedra (Galicia).

t Como apunta Arteaga Botello, N., en “Entre el populismo punitivo y el fortalecimiento de las instituciones en
México”, Revista Iniciativa, nim. 15, pag. 1, documento electrénico disponible en http://www.cddiputados.gob.mex:
“En su acepcién antropoldgica, el populismo constituye el proceso de creacién mitoldgica discursiva y simbdlica
por el cual se pretende resolver los problemas que enfrenta una sociedad por la sola magia del discurso y sus
representaciones”. Y mas adelante (pag. 2) citando a Bottoms afiade que el populismo punitivo se caracteriza
por “una serie de acciones por las cuales los politicos llevan a cabo medidas de caracter punitivo y preventivo
que, por su firmeza y dureza, creen que la mayoria de la gente respalda”.

2 La reciente Ley Organica 7/2006, de 21 de noviembre, de Proteccion de la salud y de lucha contra
el dopaje en el deporte, aprobada por el Parlamento espafiol, ha introducido un nuevo articulo 361 bis
en el Codigo Penal de 1995, con la siguiente redaccion: “1. Los que, sin justificacién terapéutica, pres-
criban, proporcionen, dispensen, suministren, administren, ofrezcan o faciliten a deportistas federados
no competitivos, deportistas no federados que practiquen el deporte por recreo, o deportistas que par-
ticipen en competiciones organizadas en Espafa por entidades deportivas, sustancias o grupos farma-
colégicos prohibidos, asi como métodos no reglamentarios, destinados a aumentar sus capacidades fisi-
cas o0 a modificar los resultados de las competiciones, que por su contenido, reiteracion de la ingesta u
otras circunstancias concurrentes, pongan en peligro la vida o la salud de los mismos, seran castiga-
dos con las penas de prision de seis meses a dos afios, multa de seis a dieciocho meses e inhabilita-
cion especial para empleo o cargo publico, profesion u oficio, de dos a cinco afios. 2. Se impondran las
penas previstas en el apartado anterior en su mitad superior cuando el delito se perpetre concurriendo
alguna de las circunstancias siguientes: 12 Que la victima sea menor de edad. 22 Que se haya emple-
ado engafio o intimidacién. 32 Que el responsable se haya prevalido de una relacion de superioridad
laboral o profesional”.

3 El maltrato cruel de animales domésticos o en espectaculos no autorizados legalmente puede ser san-
cionado con una pena mas grave que el maltrato de obra de personas: comparar articulos 617.2 y 632.2 del
Cédigo Penal de 1995.
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exorcismo?. Vivimos, como evidencia Cancio Mella, en un auténtico clima punitivista
gue se caracteriza por un incremento cualitativo y cuantitativo en el alcance de la crimi-
nalizacién como Unico criterio politico-criminal®.

Este fendmeno no es exclusivo del panorama politico del Estado espafiol, sino que pre-
senta una extension generalizada, especialmente en los denominados paises del primer
mundo. Aunque también encontramos manifestaciones cada vez mas frecuentes de este
clima punitivista y de su utilizacion por parte de las clases politicas dominantes en los deno-
minados paises en vias de desarrollo®. Un ejemplo reciente lo encontramos en Perd, don-
de el recién elegido presidente de la Republica Alan Garcia, lider del partido socialdemé-
crataAlianza Popular Revolucionaria Americana (APRA), defendié publicamente, en el mes
de agosto del presente afio 2006, la reinstauracion de la pena de muerte para los violado-
res y asesinos de nifios. El tenor literal de sus declaraciones fue el siguiente: “Yo creo que
la sociedad necesita mas rigor, mas orden y que los delincuentes necesitan sanciones
mucho mas severas, y ante el crimen atroz que es la violacion seguida de asesinato de
nifios menores, creo que esa gente no tiene derecho a vivir””. Ante la generalizacion de este
fendmeno algunos no han dudado en hablar de verdadera época de populismo punitivo®.

El magistrado francés Denis Salas califica al populismo penal como una verdadera
patologia de la democracia®, diagnostico con el que coincido plenamente. Como expu-
so hace tiempo Goldschmidt, los principios de la politica criminal de un pais constituyen
precisamente el termémetro por el que se mide el caracter democrético o no de su or-
denamiento juridico'®. Y lo cierto es que estas politicas populistas responden a una ide-
ologia neo-autoritaria de corte antidemocratico.

En muchas ocasiones la actual redaccion y aprobaciéon de las leyes penales no
obedece a una reflexion serena, racional y consensuada del legislador, sino que se re-
aliza de forma precipitada e improvisada, al compas que marca la coyuntura politica de
un pais o para dar respuesta a las demandas de venganza procedentes de determina-
dos sectores de la ciudadania. En otras palabras, en el ambito penal se viene legis-

4 Moccia, S., “Seguridad y sistema penal”, Derecho penal del enemigo. El discurso penal de la exclusion,
coordinadores Cancio Melia y Gémez-Jara Diez, vol. 2, Edisofer S. L., Madrid, 2006, pag. 305.

5 Cancio Melia, M., con Jakobs, G., Derecho penal del enemigo, Edit. Thomson/Civitas, Madrid, 2003, pag. 70.

8 En América latina el Derecho Penal de la seguridad nacional ha sido sustituido por un Derecho Penal de
la seguridad ciudadana, y ambos presentan notables similitudes. Sobre las caracteristicas de este Derecho
Penal de la seguridad nacional vid. Zaffaroni, E. R., Manual de Derecho Penal. Parte General, Edit. Ediar,
Buenos Aires, 1998, pags. 299-300; Zamora Cordero, M., “La Construccién del Enemigo en el Derecho Pe-
nal del Enemigo a Nivel Latinoamericano. ¢Bases para el surgimiento de una penalidad de nuevo cufio?”,
Derecho Penal Online (revista electrénica de doctrina y jurisprudencia en linea), 2006/08/31, pag. 1, dis-
ponible en http://derechopenalonline.com, destaca el riesgo democratico que implica que tras muchas de es-
tas tendencias represivas resurja en Latinoamérica la Doctrina de la Seguridad Nacional a través de la con-
version de sus postulados en términos de seguridad ciudadana mediante la instauracion de cédigos de
equivalencia entre “el guerrillero de antafio y el delincuente de hoy”.

7 Vid. http://www.rpp.com.pe/portada/politica/imp_46128.php. Existe, incluso, una propuesta legislativa
(Proyecto de Ley n° 13389) presentada por la congresista Julia Valenzuela Cuéllar que propone la reinstau-
racion a nivel constitucional de la pena de muerte para el caso de violaciones sexuales de menores, entre
otras razones, como medida de profilaxis social. Tanto las declaraciones del Presidente peruano como la re-
ferida propuesta legislativa han recibido numerosas criticas: vid., por ejemplo, De la Jara Basombrio, E.,
“Pena de muerte: populismo penal”, Justicia Viva Mail, n® 260, 17 de agosto del 2006, documento electréni-
co, disponible en http://www.justiciaviva.org.pe/justiciamail/jm0260. htm; Ulloa Diaz, C. H., y Rubén Ulloa, J.,
“La pena de muerte para los delitos de violacion sexual contra menores de edad. A propdésito del proyecto de
ley n° 13389 de Peru”, Derecho Penal Online (revista electronica de doctrina y jurisprudencia en linea),
2006/02/13, pags. 2 y ss., disponible en http://www.derechopenalonline.com.

8 Bottoms, A., “The Philosophy and Politics of Punishment and Sentencing”, en Clarkson, C. y Morgan, R.
(eds.), The Politics of Sentencing Reform, Claredon Press, Oxford University Press, Oxford, 1995, pag. 39, ci-
tado por Larrauri, E., “Populismo punitivo... y como resistirlo”, revista Jueces para la democracia, Informacion
y debate, n° 55, marzo 2006, pag. 15.

9 Salas, D., “Il populismo penale”, Questione Giustizia, 2/2006, pag. 390.

10 Goldschmidt, Problemas juridicos y politicos del proceso penal, Buenos Aires, 1961, pag. 109.

1 Damian Moreno, J., “¢Un Derecho Procesal de enemigos?”, en Derecho Penal del enemigo. El discurso
penal de la exclusion, coordinadores Cancio Malia y Gémez-Jara Diez, Vol. 1, Edisofer S. L., Madrid, 2006,
péag. 460, nos dice que “la voluntad de la ley no es suficiente para albergar los légicos y a veces comprensi-
bles deseos de venganza de la ciudadania, pues lo que caracteriza a los Estados democraticos es, precisa-
mente, que sus leyes satisfagan ciertos estandares de racionalidad”.
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lando dltimamente a golpe de caso mediatico.'? Estamos asistiendo asi a un fenémeno
generalizado de instrumentalizacién del Derecho Penal por parte de los partidos politi-
cos y de los medios de comunicacién social (prensa escrita, TV...). Como denuncia Al-
brecht, se comercia con la criminalidad y su persecuciéon como mercancia de la indus-
tria cultural®®. El Derecho Penal se convierte asi en un arma politica que genera, a corto
y medio plazo, fructiferos réditos politicos y electorales a los partidos politicos en el po-
der y, también, en la oposicion'. Como apunta el magistrado espafiol Sdez Valcarcel,
la inseguridad se ha convertido en un lema de campafa electoral'®>. Simon denomina a
esta forma de proceder, consistente en afrontar los problemas sociales con el recurso
prioritario al sistema penal, “gobernar a través del delito” (governing through crime)?¢,
esto es, gobernar a través del Derecho Penal.

El disefio de este tipo de estrategias no es exclusivo de las politicas neoliberales o
conservadoras, sino que en los ultimos tiempos también es utilizada desde posiciones
de izquierda, especialmente desde amplios sectores de la socialdemocracia, que tratan
de obtener, también, parte de las ganancias electorales que ofrecen este tipo de estra-
tegias. Como apunta Cancio Melia “la derecha politica —en particular, me refiero a la
situacion en Espafia— ha descubierto que la aprobacién de normas penales es una via
para adquirir matices politicos “progresistas”. Igual que la izquierda politica ha aprendi-
do lo rentable que puede resultar el discurso de Law and Order, antes monopolizado por
la derecha politica, ésta se suma, cuando puede, al orden del dia politico-criminal que
cabria suponer en principio, perteneciente a la izquierda, una situacién que genera una
escalada en la que ya nadie esta en disposicion de discutir de verdad cuestiones de poli-
tica criminal en el ambito parlamentario y en la que la demanda indiscriminada de mayo-
res y “mas efectivas” penas ya no es un tabu politico para nadie”’. En este ambito se
estima que la defensa de posiciones benevolentes con relacién al delito acabara pasan-
do factura electoral a los partidos politicos. Como denuncia Meter-Alexis Albrecht se pre-
tende utilizar impropiamente el Derecho Penal para hacer politica social*?, a lo que
habria que afiadir, también, para hacer politica electoralista, por y para las elecciones.

Muchas veces esta invocacion al Derecho Penal corre paralela a una orquestacion
mediatica encaminada a la criminalizacion de determinados segmentos 0 grupos socia-
les (inmigrantes ilegales, miembros de bandas juveniles, jovenes pertenecientes a movi-
mientos ocupas o antisistema, homeless...), con una alta carga estigmatizante, que pre-
tenden crear en la sociedad una falsa apariencia de inseguridad ciudadana. Y esta
estrategia se utiliza luego como coartada politica para la utilizacion del Derecho Penal con
efectos pretendidamente balsamicos, esto es, con un caracter puramente simbolico®®.

2 Se ha acufiado el término de Derecho Penal mediatico para referirse a este fenémeno: Corcoy Bidasolo,
M., “Sistema de penas y lineas politico criminales de las ultimas reformas del Cédigo penal. ¢ Tiende el Dere-
cho Penal hacia un «Derecho Penal de dos velocidades?», en Derecho Penal del enemigo. El discurso penal
de la exclusion, coordinadores Cancio Melia y Gémez-Jara Diez, vol. 1, Edisofer S. L., Madrid, 2006, pag. 391.

13 Albrecht, P.. A., “El derecho penal en la intervencion de la politica populista’, en AA.VV., La insostenible
situacion del Derecho Penal, Edit. Comares, Granada, 2000, pag. 480.

14 Garland, D., La cultura del control. Crimen y orden social en la sociedad contemporanea, Editorial Gedi-
sa, Barcelona, 2005, pag. 49, nos dice que “Actualmente todas las cuestiones del control del delito estan ro-
deadas por un discurso altamente politizado, de modo que cada decisién se adopta con gran publicidad y en
el marco de la lucha politica y cada error se convierte en un escandalo”, y a continuacion afiade que “Las me-
didas de politica publica se construyen de una manera que parece valorar, sobre todo, el beneficio politico y
la reaccion de la opinion publica por encima del punto de vista de los expertos y las evidencias de las inves-
tigaciones”; véase, también, pag. 192.

15 Sdez Valcarcel, R., “La inseguridad, lema de campafia electoral”, revista Jueces para la democracia, In-
formacion y debate, nim. 45, noviembre 2002, pag. 3.

16 Simon, J., “Governing Through Crime”, en Friedman, L. Fisher, G., The Crime Conundrum, Westview
Press, 1997, citado por Larrauri, E., cit., pag. 15.

7 Cancio Melia, M., cit., pags. 72-73.

18 Albrecht, P. A., cit., pag. 477.

19 Zugaldia Espinar, J. M., “¢Qué queda en pie en el Derecho Penal del principio «minima intervencion,
maximas garantias?», Cuadernos de Politica Criminal, n® 79, 2003, pag. 115, nos dice que “resulta inadmisi-
ble la utilizacién deliberada del Derecho penal para la ilusién del truco, esto es, para llevar a cabo exclusiva-
m?nte_ una politica de gestos cara a la galeria y a la opinién publica, con efectos balsamicos de sentimientos
colectivos”.
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Desde los pulpitos politicos se sefiala a estos colectivos o grupos como los verdaderos
responsables de la situacion generalizada de inseguridad colectiva y a continuacion se
reclama una “politica de tolerancia cero”, esto es, de “mano dura”, como panacea para
erradicar de raiz el problema. La seguridad se convierte asi en un concepto con una alta
carga simbdlica®, utilizada con claros fines demagdgicos?!. Para este tipo de politicas la
seguridad se ha convertido en una necesidad béasica o primaria, cuando, como afirma
Baratta, desde el punto de vista antropolégico e histérico-social la necesidad de seguri-
dad es accesoria, la seguridad es un derecho secundario?. La seguridad en los momen-
tos actuales se ha erigido en una verdadera obsesion para los Estados y sus ciudadanos.
Bauman nos dice que “la adiccion al miedo y la obsesion con la seguridad han realizado
su carrera mas espectacular de los Ultimos afios principalmente en Europa y en sus rami-
ficaciones, sucursales y depdésitos de sedimento en el extranjero”.

Pero ademas, como explica Moccia, se utiliza un concepto de seguridad mutilado y
parcial, pues se identifica con la tranquilidad de la vida ciudadana, con la defensa fren-
te a los delitos patrimoniales o frente a las agresiones urbanas a los bienes individua-
les, llevadas a cabo por sujetos procedentes de sectores sociales de marginacién?. Ol-
vidan, sigue diciendo este autor, que el término “seguridad” supone, también,
garantizar la seguridad de acceso a los derechos propios a quien no goza de dicha se-
guridad. Sin embargo, la privacion de derechos econdémicos y sociales de la que son
victimas los sujetos pertenecientes a los grupos marginales y “peligrosos” no entra en
los célculos y en las politicas de la seguridad ciudadana®. La actual situacion de pre-
cariedad laboral, salarial y social, fruto del progresivo desmantelamiento del Welfare
Estate son factores que contribuyen decisivamente a generar este clima de inseguridad
(social) en el que estamos inmersos. Sin embargo, cuando desde los poderes publicos
se alude a este clima de inseguridad se le vincula directamente a la criminalidad. Todo
ello hace que los términos “seguridad/inseguridad” aparezcan ideolégicamente decan-
tados y con un contenido muy reducido.

Mediante la utilizacion del Derecho Penal se pretende dar la apariencia de resolu-
cion de los conflictos sociales, pero ello no se corresponde con la realidad, con la efec-
tividad de la norma penal. Es bastante cuestionable que en la mayoria de los casos es-
tos problemas sociales, generalmente de gran complejidad, puedan ser solucionados
con la Unica arma del Derecho Penal. En la mayoria de los casos, no s6lo no se solu-
ciona el problema, sino que se acaban generando consecuencias radicalmente distin-
tas a las prometidas desde esos pulpitos politicos, agravandose la situacion que se
acaba enquistando socialmente. Como advierten Diaz Pita y Faraldo Cabana la “huida
al Derecho penal” no suele ser la respuesta adecuada, ni cualitativa ni temporalmente,
para atajar muchos de los conflictos que preocupan a la sociedad?®.

Las actuales politicas sociales publicas no se disefian para incidir en las verdaderas
causas que provocan algunas de las recientes manifestaciones delictivas, lo que hace
que la respuesta inocuizadora fomentada desde las instancias politicas, que propugna

20 Como denuncia Barona Vilar, S., en Seguridad, celeridad y justicia penal, Edit. Tirant lo blanch, Valencia,
2004, pag. 23, la seguridad como estandarte es juridicamente rechazable.

21 Un claro exponente de este discurso profundamente demagdgico lo encontramos en aquellas propues-
tas procedentes de determinados sectores politicos que proponen publicar listas de delincuentes sexuales o
maltratadores.

22 Baratta, A., “El concepto actual de seguridad en Europa”, Revista Catalana de Seguretat Publica, nium.
8/2001, pag. 17.

23 Bauman, Z., Europa. Una aventura inacabada, Edit. Losada, Madrid, 2006, pag. 141; y en referencia a
los europeos, afiade que “somos precisamente nosotros, mimados y consentidos, quienes nos sentimos mas
amenazados, inseguros y asustados, con una mayor tendencia hacia el panico, y mas obsesionados con
todo lo que tenga que ver con la seguridad que las personas de la mayoria de las deméas sociedades docu-
mentadas hasta hoy” (pags. 141-142).

24 Moccia, S., cit., pag. 302.

25 Moccia, S., cit., pag. 303.

26 Diaz Pita, M@ del Mar, y Faraldo Cabana, P., “La utilizacion simbdlica del Derecho Penal en las reformas
del Cédigo Penal de 1995”, Revista de Derecho y Proceso Penal, 2002, pag. 122.
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el aislamiento social del delincuente y cuyos destinatarios son las personas que acce-
den al sistema de justicia penal catalogadas como peligrosas por su pertenencia a de-
terminados grupos, deje intactas las estructuras delictivas que se van nutriendo de
nuevos candidatos empujados por situaciones de marginalidad y exclusién social?’. Es
mas, parece como si las politicas criminales hubieran sustituido a las politicas publicas
sociales, econdmicas, educativas o culturales?,.

Por otro lado, estas estrategias politicas de corte populista son muchas veces con-
trarias al caracter fragmentario y de ultima ratio que caracteriza al Derecho Penal. Las
demas instancias de control social se presentan, desde las propias instancias politicas
o los mass media, como desprovistas de toda eficacia real, focalizandose toda la aten-
cion en la ley penal que es publicitada como el instrumento mas idéneo, a veces como
el Unico instrumento idéneo, para acabar con la situacién de inseguridad ciudadana.

Ademaés este tipo de populismo punitivo no es inocuo politicamente hablando, pues
actlla como un mecanismo de elusion de las propias responsabilidades politicas. La
solucion del problema se hace descansar exclusivamente en el sistema de Justicia Pe-
nal. Ello produce el tensionamiento del sistema que a la larga no podra soportar la pre-
sion a la que se le somete. Un claro ejemplo de trasvase de responsabilidades lo en-
contramos en la Ley Organica 1/2004, de Medidas de Proteccién Integral contra la
Violencia de Género, aprobada por el Parlamento espafiol, cuya Exposicion de Motivos
afirma que uno de los objetivos de la reforma es erradicar este tipo de violencia. Obje-
tivo que resulta inasumible desde la optica del Derecho Penal. Hay que preguntarse
cuando el Derecho Penal ha servido para erradicar definitivamente el delito.

Mediante esta forma de actuacion los responsables politicos se construyen, ade-
mas, una coartada ideal para no asumir sus responsabilidades frente a la sociedad,
y hacen descansar de esta forma en el poder judicial, esto es, en los jueces, toda la
culpabilidad del fracaso del sistema, mediante la invocacion de una aplicacion inade-
cuada de la ley penal, no ajustada a las expectativas sociales creadas artificialmente
desde las propias instancias politicas. Este populismo penal obedece, de hecho, a un
oculto intento de traspaso de responsabilidades del poder politico al poder judicial,
quien asume en exclusividad la carga de solucionar el problema. La intervencion politico-
estructural para afrontar las problematicas sociales es sustituida por una intervencién
judicial-penal de capacidad transformadora muy limitada. De esta forma la seguridad
ciudadana acaba convirtiéndose en el maximo bien juridico objeto de atencion y pro-
teccion. Pero lo que ya no se dice a la ciudadania es que los medios puestos al alcan-
ce del poder judicial no son por su propia naturaleza adecuados para el logro de los ob-
jetivos de una verdadera politica social transformadora que garantice la igualdad de
oportunidades. Los criterios de seleccién caracteristicos de toda actuacion policial y
penal son inhabiles per se para generar cambios en las estructuras econémicas y so-
ciales, ademas de generar una situacion de desigualdad y discriminacion ante la ley
penal, pues responden a una ldgica de control actuarial?®. Todo ello produce, a la larga,
el desprestigio del propio sistema de Justicia Penal y la falta de confianza de los ciuda-
danos. Efecto que parece que no es valorado adecuadamente desde las instancias po-
liticas, pues su efecto a largo plazo hace que no se le dé valor electoral o politico in-
mediato, lo que no es Obice para que acabe generando una profunda desconfianza de
la ciudadania frente a las propias instituciones democraticas. La utilizacion de estas po-

27 Un ejemplo paradigmatico lo encontramos en el narcotrafico que se nutre fundamentalmente de perso-
nas pertenecientes a las capas sociales mas desfavorecidas (tal es el caso de los denominados boleros, en-
cargados de transportar la droga dentro de su cuerpo de los paises productores a los paises consumidores).

28 Bustos Ramirez, J., “Perspectivas y desafios de la politica criminal en Latinoamerica”, Nuevo Foro Pe-
nal, n® 56, 1992, pag. 163, advierte que la politica criminal no puede sustituir las politicas sociales, econémi-
cas, educativas, culturales, sino que ademas debe estar supeditada a ellas.

2 De Giorgi, A., Tolerancia cero. Estrategias y practicas de la sociedad de control, Virus Editorial, Barcelo-
na, 2005, pag. 131, nos dice que las politicas criminales punitivas se dirigen de forma selectiva precisamen-
te hacia aquellas franjas sociales que méas sufren materialmente los efectos del nuevo ciclo econémico ba-
sado en el modelo del workfare.
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liticas populistas actuard a la larga como una auténtica bomba de relojeria, que puede
acabar cuestionando los pilares sobre los que se asienta el Estado Social y Democrati-
co de Derecho, si es que no lo esta haciendo ya.

Si las consecuencias son éstas, hay que preguntarse sobre el porqué del éxito de es-
tas politicas penales populistas. Garland se pregunta, también: “¢ Por qué los gobiernos
recurren tan rapidamente a las soluciones penales para lidiar con la conducta de las po-
blaciones marginales en lugar de intentar enfrentar las causas sociales y econémicas de
su marginalizacién?”. Responde de la siguiente forma: “Porque las soluciones penales
son inmediatas, faciles de implementar y puede alegarse que ‘funcionan’ con respecto al
fin punitivo, en si mismas, aun cuando fracasen en lo que se refiere a alcanzar toda otra
finalidad. Porque tienen muy pocos opositores politicos, costos comparativamente bajos
y concuerdan con las ideas de sentido comUn acerca de las causas del desorden social y
la adecuada atribucion de las culpas. Porque se fundan en los sistemas existentes de
regulacion y no alteran las estructuras sociales y econémicas fundamentales. Y, sobre
todo, porque permiten que los controles y las condenas sociales se concentren en los
grupos marginados, dejando libres de regulacion y censura los comportamientos de los
mercados, de las corporaciones y de las clases sociales opulentas™®,

En estos parrafos estan condensados los motivos de la expansién exitosa de las po-
liticas populistas penales en las actuales sociedades postmodernas. A continuacion
hay que preguntarse cudles han sido los factores, el background politico, econémico,
social y cultural, que propici6 la irrupcién de este populismo en el ambito penal, cues-
tiobn que abordamos, aunque sea de forma somera, en el apartado siguiente.

. CAUSAS DE LA EXPANSION DEL POPULISMO PUNITIVO

Un examen riguroso y exhaustivo de las causas que avalan el éxito de estas politi-
cas populistas excederia de los objetivos marcados en este trabajo, pero siguiendo a la
profesora Larrauri podemos destacar dos factores que contribuyen de una forma deci-
siva al nacimiento y generalizacion de dicho fenémeno: por un lado, las politicas eco-
némicas de corte neoliberal y, por otro, la extension en nuestras sociedades del neo-
conservadurismo politico, todo ello en un contexto caracterizado por la crisis del ideal
resocializador y del welfarismo penal®t.

Las politicas econémicas neoliberales han producido un notable recorte en los nive-
les del Estado de Bienestar (Welfare State), que empez6 a resquebrajarse con la ex-
plosion de la denominada “crisis fiscal del Estado”, fruto de un aumento del gasto pu-
blico de forma mas rapida que los ingresos®. Este resquebrajamiento ha provocado un
aumento de las desigualdades sociales entre los Estados desarrollados y los Estados
en vias de desarrollo, asi como también dentro de los propios Estados®:. En Espafia

30 Garland, D., cit., pag. 323.

st Larrauri, E., cit., pag. 16. Un andlisis de las principales caracteristicas del modelo de welfare penal y las
causas que generaron su crisis puede verse en Garland, D., cit., pags. 71y ss.

32 De Giorgi, A., Tolerancia cero. Estrategias y practicas de la sociedad de control, Virus Editorial, Barcelo-
na, 2005, pag. 53. Rivera Beiras, |., “Forma-Estado, mercado de trabajo y sistema penal (Nuevas racionali-
dades punitivas y posibles escenarios penales)”, en AA.VV., Mitologias y discursos sobre el castigo. Historia
del presente y posibles escenarios, Anthropos Editorial, Barcelona, 2004, pags. 294 y ss.

3% | a crisis del Welfare State conlleva la quiebra del modelo econémico fordista de sociedad, lo que generé
profundas transformaciones econémicas y politicas en las décadas de los 70 y 80. Segun Rivera Beiras, I., y
Monclis Mas6, M., en “Presentacion”, De Giorgi, A., Tolerancia cero. Estrategias y practicas de la sociedad de
control, Virus Editorial, Barcelona, 2005, pag. 10, este modelo fordista se basaba en las siguientes caracteris-
ticas: en el trabajo en serie, en la cadena de montaje de Henry Ford —donde se preveia que el crecimiento de
los salarios estaria en directa relacién con el aumento de la productividad— y, ademas, se procederia a una
distribucion de los recursos econdémicos contandose, también, con un generalizado sistema de Seguridad
Social. Todo ello redundaria en la extension del bienestar a la mayoria de la poblacion. El nuevo modelo eco-
némico y social del post-fordismo, surgido tras la quiebra del modelo fordista en la década de los setenta y
ochenta, actué como caldo de cultivo para el nacimiento y la rapida expansion de las politicas de tolerancia
cero o de la Criminalidad de la Intolerancia. Vid., mas ampliamente, Rivera Beiras, |., “Forma-Estado...”, cit.,
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Saez Valcarcel, reproduciendo la idea sugerida por Wacquant®*, denuncia que hemos
pasado de un Estado Social a un Estado Penal®*. A modo de ejemplo, este tipo de poli-
ticas auspiciadas por los EEUU y algunos organismos internacionales (FMI, Banco
Mundial), bajo el amparo del denominado Consenso de Washington, han provocado
en los ultimos afios un aumento considerable de los niveles de pobreza en los paises
de América Latina. Aunque algunas de las cifras macroeconémicas que presentan al-
gunos de estos paises parecen alcanzar las metas fijadas en el Consenso de Was-
hington, lo cierto es que estos aparentes éxitos no se han traducido en una mejora per-
ceptible de las condiciones de vida de los habitantes de la region ni en un descenso de
los niveles de pobreza. Por el contrario, se ha generado una mayor concentracion de ri-
gueza en manos de unos pocos y un aumento del nimero de personas que no superan
los umbrales de pobreza. Algunas cifras ilustrardn mejor lo anterior. De los 550 millones
de latinoamericanos, 200 millones son pobres®’. Rodriguez-Larreta cifra en un 40% la
poblaciéon de Latinoamérica que vive en la pobreza®. En los Ultimos 20 afios los pobres
han aumentado en un 3%. En paises como Bolivia y Ecuador la poblacién que vive por
debajo del nivel de pobreza alcanza a mas de un 60%. En otros, como Colombia o Per(
el promedio llega al 50%%. Esta region se caracteriza por un estancamiento en el pro-
ceso de superacion de la pobreza. Un dltimo dato, el 27% de la poblacion total de la re-
gién vive con menos de 2 dolares diarios, y el 20,2% percibe menos de un doélar al
dia®®. Con este panorama no es de extrafiar que, segun las Ultimas encuestas del Lati-
nobarémetro, un 54,7% de los latinoamericanos estarian dispuestos a sacrificar la de-
mocracia en aras del desarrollo econémico, esto es, a reclamar mayores niveles de se-
guridad y a sacrificar espacios de libertad si eso genera una mejora de sus condiciones
econdmicas. Esta situacion avoca a sus habitantes a la emigracion hacia el paraiso
norteamericano o europeo en busca de nuevas oportunidades.

Estas situaciones desigualdad social tienen una repercusion directa en la seguri-
dad, pues ésta se ha convertido en las Ultimas décadas en un bien de consumo. En el
ambito de la Justicia Penal estas politicas neoliberales provocaron el repliegue del Es-
tado en el ejercicio de determinadas competencias que inicialmente caian bajo la res-
ponsabilidad de las politicas publicas. El fendmeno de progresiva privatizacion de la
seguridad, considerada como un producto mas del mercado de consumo, y la gestién
privada de las instituciones penitenciarias son algunas de las manifestaciones mas evi-
dentes de este proceso de privatizacion. Garland afirma que este involucramiento del
sector privado es posible que produzca consecuencias fatidicas, dado que comienza a
transformar el caracter del campo del control del delito, estableciendo nuevos intereses
e incentivos, creando nuevas desigualdades de acceso y provision y facilitando un pro-

péags. 306y ss.; y El populismo punitivo. Analisis de las reformas y contra-reformas del Sistema Penal en Espa-
fa (1995-2005), Observatorio del Sistema Penal y los Derechos Humanos, Universidad de Barcelona, abril
2005, pags. 1y ss, documento electrénico disponible en http://www.libertysecurity. org/article989.html. Tam-
bién en De Giorgi, A., Tolerancia cero. Estrategias y practicas de la sociedad de control, Virus Editorial, Barce-
lona, 2005, pags. 127y ss.

34 Vid Wacquant, L., Las carceles de la miseria, Alianza Editorial, Madrid, 2000, pags. 12 y 101.

35 Séez Valcarcel, R., “La inseguridad...”, cit., pag. 3.

36 Vid. Held, D., “Viejo Consenso de Washington y nueva Doctrina de Seguridad de EEUU: perspectivas fu-
turas”, Papeles de Cuestiones Internacionales, n® 87, otofio 2004, pags. 11 y ss. Por su parte el profesor de
economia Treber, S., “,Qué significa “«populismo»?”, Revista electronica Sin Permiso, 14 mayo 2006, dis-
ponible en http://www.sinpermiso.info/textos, pag. 1, nos dice que el Consenso de Washington fue elaborado
en el aflo 1989 por el estadounidense John Williamson, y fue adoptado de inmediato por el FMI y el Banco
Mundial como normas obligatorias para los paises que pretendieran acceder a créditos de dichos organis-
mos y la comunidad financiera internacional. Se inspira en la idea de la no intervencién para modificar los dic-
tados de la ley sobre libertad de mercados.

%7 Ribadeneiral; A., “El fracaso de los partidos tradicionales”, Nueva Revista de politica, cultura y arte, n°
105, mayo-junio 2006, pag. 65.

38 Rodriguez-Larreta, A., “Suramérica busca su destino”, Politica Exterior, vol. XX, nim. 111, mayo/junio
2006, pag. 115.

39 Rojas Aravena, F., “Democracia y gobernabilidad en América Latina”, Papeles, n® 86, verano 2004, pag. 117.

40 De la Torre Martinez, C., “Justicia social, democracia y derechos humanos en América Latina”, Anuario
de Derechos Humanos, vol. 6, 2005, pag. 684.
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ceso de expansion penal y policial que de otra forma podria haber sido mucho mas
contenido*'. La comercializacion de la seguridad ha producido que ésta sélo sea acce-
sible para determinados segmentos sociales, precisamente aquellos que cuentan con
ingresos suficientes para poder costear su adquisicion, quedando excluidos, de nuevo,
los sectores situados en las zonas mas empobrecidas. No obstante, en los Gltimos me-
ses se observa, al menos en Espafia, una cierta tendencia al cambio, pues los actores
politicos vienen reclamando insistentemente un aumento de las plantillas policiales
como medio de lucha contra el delito, especialmente la delincuencia callejera. Pero
este cambio en el discurso politico obedece exclusivamente al propoésito de trasmitir a
la ciudadania el mensaje de que se esté haciendo algo en el &mbito de la seguridad, y
evitar el desgaste politico que genera la percepcion de inseguridad arraigada en nues-
tras comunidades. Las politicas de tolerancia cero van asi acompafadas de una ex-
pansion del control y de la presion policial que presenta unas claras tendencias selecti-
vas. Ahora bien, su eficacia es mas que dudosa pues, como veremos a continuacion,
con esta forma de actuar se opera exclusivamente sobre los sintomas, pero no sobre
las causas o los factores que desencadenan la delincuencia.

El neoconservadurismo politico, alentado y propagado por los think tanks nortea-
mericanos y britanicos, constituye otro de los factores de esta generalizacion del popu-
lismo punitivo. Su ideologia puede resumirse en los siguientes lemas acufiados por ac-
tores politicos: “duro con la delincuencia y duro con las causas de la delincuencia”
(Tony Blair, primer ministro britanico); “la permisividad y la atenuacion de la responsa-
bilidad personal conducen a la impunidad. El crimen sale muy barato en Espafia y eso
ha de acabar” o “vamos a barrer con la ley en la mano, a los pequefios delincuentes de
las calles espafiolas” (Aznar, ex-presidente del gobierno espafiol*?). Este neoconserva-
durismo politico encuentra su fuente de inspiracion en las tesis sustentadas por la de-
nominada Criminologia de la nueva derecha*®. Como se ha denunciado, esta concep-
cién acaba convirtiendo la ley penal en una ley escoba*. Desde estas posiciones se
enfatiza en la responsabilidad individual, esto es, que en realidad las causas de la de-
lincuencia son individuales, dependen de uno mismo. Segun esta concepcion, el delin-
cuente actuaria racionalmente tras calcular los beneficios y los costes de su actuacion.
La consecuencia, como analizamos después, serd un exasperado rigor punitivo me-
diante la imposicion de condenas severas, precisamente para disuadir a los potencia-
les delincuentes (deterrent effect). Parece que se ha convertido en un lugar comdn,
tanto para la derecha politica como para determinados sectores de la izquierda, pres-
cindir del origen o de las causas generadoras de la delincuencia y formular sus politi-
cas criminales prestando atencién exclusivamente a los sintomas. Con esta simplifica-
cion explicativa se distrae la atencion de la ciudadania de los verdaderos factores
econdémicos, estructurales y sociales que se encuentran en el origen de la criminalidad,

4 Garland, D., cit., pag. 200.

42 Una lucida descripcion del envoltorio ideoldgico del Partido Popular espafiol durante los afios de gobier-
no del ex-presidente Aznar puede verse en Revuelta, M., “Espafia: deriva hacia una derechizacién impara-
ble”, Le Monde diplomatique, n°® 25, julio 2001, pags. 8-10; dicho autor afirmaba que “el Jefe del Gobierno
(posee) un solido proyecto de conquista del poder, basado en un nacional-liberalismo que se ha ido asen-
tando desde finales de los afios ochenta en torno a un equipo de jévenes ambiciosos integrantes de la Fun-
dacion para el Andlisis y los Estudios Sociales (FAES).... Los hombres de FAES han copiado a los think tanks
britanicos y estadounidenses, imprescindibles en el triunfo de Margaret Thatcher en 1979 y de Ronald Rea-
gan en 1980". Méas adelante afiade que los pilares sobre lo que se sustenta dicha ideologia son el “pensa-
miento liberal, desregulador y privatizador”.

43 Como expone De Giorgi, A., cit., pags. 54-55, segun los crimindlogos de la nueva derecha el sujeto cri-
minal es un individuo plenamente capaz de decidir si lleva a cabo o no un comportamiento desviado... Res-
pecto de las estrategias de control, ninguna importancia debe atribuirse a las condiciones sociales, al con-
texto en el cual el sujeto actia. Porque este modo de actuar del sujeto es descrito como simple maduracion
de las elecciones personales... EI comportamiento racional del sujeto desviado se asimila a un comporta-
miento econdmico: el delincuente potencial, en el momento en que actla, se comporta como un actor del
mercado que valora los costes que esta dispuesto a soportar respecto a los beneficios que esta convencido
de poder obtener. En este sentido, la funcién de intimidacién debe necesariamente consistir en incrementar
los costes para el delincuente y, por tanto, en un progresivo aumento del nivel de punicion.

4 Séez Valcarcel, R., “La inseguridad...”, cit., pag. 4.
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asi como del propio fracaso de las politicas publicas dirigidas a disminuir las situacio-
nes de desigualdad social. En el fondo de este discurso subyace una profunda insoli-
daridad social, fruto del exacerbado individualismo y de la cultura consumista que pre-
side nuestras actuales sociedades neoliberales.

La propia terminologia utilizada denota esta evolucién en la politica criminal. Como
destaca Salas, el recurso permanente en el ambito politico e incluso en los textos ofi-
ciales del término “respuesta penal”’ tiene como base la idea de que la celeridad de la
Justicia Penal es la medida de la confianza de la opinidn publica en la politica y en su ca-
pacidad de garantizar la seguridad. El término “respuesta” ha acabado tomando el sitio
del “tratamiento™®. Mediante la propagacion de este mensaje los propios responsables
politicos eluden sus responsabilidades y la desplazan exclusivamente al delincuente.
Estas posturas que se centran exclusivamente en la responsabilidad individual, en el
dogma de la eleccion racional, implican un enfoque distorsionado acerca de las verda-
deras causas de la delincuencia, pues olvidan el papel que en su surgimiento tienen los
factores sociales, econdmicos, culturales y estructurales. El control penal adquiere de
esta forma primacia frente a cualquier otro tipo de politica social centrada en las cau-
sas que generan la criminalidad.

Por poner un ejemplo, y siguiendo en el contexto latinoamericano, el clima de violen-
cia social que se vive en determinadas sociedades (especialmente en algunos paises
centroamericanos) es fruto de la enorme situacion de desigualdad social que existe y en
la falta de oportunidades de la mayoria de la poblacion. El desencanto de los adoles-
centes y jovenes ante esta situacion que se presenta como irreversible hizo nacer las
famosas maras o bandas juveniles. Para luchar contra este fenémeno se opté por la
via penal, promulgandose en varios paises leyes anti-mara que agravaban la respuesta
penal y estigmatizaban a sus integrantes. Esa utilizacion del Derecho Penal para luchar
contra este fendomeno no fue acompafiada de la implementacién de politicas sociales y
programas de prevenciéon que incidieran en las verdaderas causas de esta violencia
social. El tiempo dio la razén a aquellos que desde un principio mantenian que la pro-
mulgacioén de tales leyes anti-mara no iba a acabar con la violencia ni con los niveles de
criminalidad. Gema Santamaria, que ha investigado este fendbmeno, evidencia cémo
estas politicas de combate no sélo no han logrado detener los niveles de uso de violen-
cia en estos grupos, sino que los han exacerbado como resultado de la represion y de
largas estancias en la carcel que han servido como escuelas perfectas para entrar en la
dinamica del crimen organizado. Y afiade que la criminalizacién y estigmatizacion de
estos grupos ha cerrado por completo la opcion de la reinsercion o la rehabilitacion y ha
agudizado la marginalizacién, dejando al crimen y al uso de la violencia como Unica sali-
da de estos jovenes*. En la misma linea, Isabel Fernandez nos dice que las estrategias
centradas en lo policial, que sélo actian reprimiendo a individuos violentos sin impactar
en el entorno familiar y social, es decir, que no asumen la violencia como una proble-
maética social, no han logrado superar el problema?’. Dicha analista aboga por el disefio
de estrategias integrales que involucren factores sociales y culturales, combinadas con
medidas preventivas. Y concluye afirmando que hay que aplicar programas preventivos,
con una educacion orientada a la resolucion pacifica de conflictos y a la generacién de
politicas de inclusién social que creen oportunidades educativas y laborales*®.

4 Salas, D., cit., pag. 391.

4 Santamaria, G., Las maras centroamericanas, una identidad que ha dejado de tatuarse: posibles leccio-
nes para las pandillas mexicanas, Instituto Tecnolégico Auténomo de México, México, marzo 2006, Paper n®
6, pag. 6, disponible en http://interamericanos.itam.mx, trabajo de investigacion citado con autorizacion de
su autora.

47 Fernandez, |., “Violencia social en América Latina”, Papeles, n°® 94, 2006, pag. 66.

48 Fernandez, |., cit., pag. 66. También Santamaria, G., cit., pag. 3, reclama la busqueda de politicas
integrales para lograr que los jovenes en riesgo no entren en la Idgica de la violencia o que los jévenes
ya involucrados en pandillas puedan reinsertarse en la sociedad. La Oficina en Washington para Asun-
tos Latinoamericanos (WOLA) en su informe Pandillas juveniles en Centroamérica: cuestiones relativas
a los derechos humanos, la labor policial efectiva y la prevencion, octubre de 2006, puede consultarse
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Existen otras concausas que han contribuido al éxito de las actuales politicas popu-
listas, pero tanto el neoliberalismo econémico como el neoconservadurismo politico
ocupan un lugar preferente en el origen de dichas politicas surgidas tras la crisis del
modelo welfarista penal.

.  ALGUNAS MANIFESTACIONES DE POPULISMO PUNITIVO

En este apartado se analizan las principales manifestaciones de las politicas popu-
listas en el ambito de la legislacién penal y procesal penal. Son basicamente tres las
orientaciones que, en mayor o menor medida, aparecen inspiradas en este populismo
penal. Por un lado, la expansidn con caracter simbélico que el Derecho Penal ha teni-
do en los ultimos afios en ambitos socio-econémicos. Por otro lado, la ampliacién des-
mesurada del concepto de delito mediante la criminalizacién de conductas incivicas o
mediante la transformacion en delito de infracciones que tradicionalmente eran catalo-
gadas de leves. Por (ltimo, el excesivo rigor punitivo que ha inspirado las Ultimas refor-
mas penales. Es cierto que un andlisis pormenorizado de las referidas manifestaciones
permite constatar la existencia de diferentes tendencias de corte populista, pero todas
ellas se caracterizan por el empleo de un excesivo rigor punitivo y por la utilizacion de
la pena como instrumento de perpetuacion y acentuacién de las situaciones de exclu-
sion social y econémica.

llI.1. Laexpansion meramente simbdlica del Derecho Penal en el ambito
socio-econémico

Quiero dejar constancia de mi posicion favorable al fendmeno de modernizacion del
Derecho Penal, esto es, de la ampliacion de la intervencion penal a ambitos que tradi-
cionalmente han permanecido ajenos a la politica criminal y que son dominados por los
sectores sociales y econémicos mas poderosos. Desde esta posicion participo, por tan-
to, de la idea de censura del discurso de resistencia a dicha expansion*°. Al amparo de
este fenbmeno de modernizacién o expansion han surgido en los Ultimos afios nuevas
formas de criminalidad en el &mbito medioambiental, urbanistico, econdémico, financie-
ro, etc. El reto al que nos enfrentamos en la actualidad, como apunta Diez Ripollés,
consiste en liberar al Derecho Penal del estigma de ser el derecho de los pobres®. En
palabras de Schiinemann la definicién de criminalidad no ha sido neutral con respecto
a las clases sociales, sino que ha encontrado su punto neuralgico en la conducta des-
viada de la clase social baja3'.

No obstante, este fendbmeno de modernizacion o expansion del Derecho Penal pre-
senta en muchas ocasiones un caracter meramente simbolico. Este caracter se tradu-
ce en la prevision para estos nuevos tipos penales de una menor intensidad punitiva,
mediante el recurso a las penas pecuniarias, penas privativas de derechos o penas
cortas de prision, con nula eficacia preventiva. Se produce asi el efecto, la ilusion de
gue se pretende combatir este tipo de criminalidad, pero es sélo eso, una ilusién con
nula o escasa efectividad para la salvaguarda de los bienes juridicos en juego®.

en www.wola.org, aboga decididamente por la utilizacién de estrategias globales e integrales, que reco-
nozcan que el problema requiere programas de prevencion y rehabilitacion, ademas de una aplicacion
de la ley efectiva y respetuosa de los derechos humanos. Denuncia, también, que las estrategias de “mano
dura” han provocado, paraddjicamente que estas pandillas se vuelvan mas organizadas y violentas, y
recurran a nuevas formas de conducta criminal, sin conseguir su objetivo de debilitarlas.

49 Muy critico con este discurso de resistencia se muestra Gracia Martin, L., Prolegémenos para la lucha
por la modernizacién y expansion del Derecho penal y la critica del discurso de resistencia, Edit. Tirant lo
blanch, Valencia, 2003, especialmente pags. 127 y ss.

50 Diez Ripollés, J. L., “El nuevo modelo de seguridad ciudadana”, revista Jueces para la democracia, In-
formacion y debate, n® 49, marzo 2004, pag. 41.

51 Schiinemann, B., “Presentacion”, en Gracia Martin, L., Prolegémenos..., cit., pag. 18.

52 Diaz Pita, M2 del Mar, y Faraldo Cabana, P., cit., pag. 127.
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Otra de las causas que contribuyen a que la legislacién penal en este ambito tenga
un caracter simbdlico consiste en que el sistema penal y procesal penal continGia es-
tando disefiado en gran medida para la persecuciéon de la denominada delincuencia
clasica. Todo el susbsistema policial y procesal penal sigue disefiado, fundamental-
mente, para perseguir e investigar delitos contra las personas y delitos patrimoniales
clasicos (hurtos y robos).

Lo que se ha venido denominando Derecho Penal de dos velocidades, o en la ac-
tualidad de tres velocidades® esta generando un verdadero Derecho Penal de clases
sociales. Los tipos penales clasicos suelen llevar aparejadas penas privativas de liber-
tad, en algunos casos de una especial intensidad punitiva, asi por ejemplo, los delitos
contra el patrimonio (hurto, robo con fuerza, robo con intimidacion...). Por el contrario,
para estos nuevos tipos delictivos que protegen intereses de caracter difuso o colectivo
(por ejemplo, delitos medioambientales, delitos contra el patrimonio historico, delitos
urbanisticos...), se propone una respuesta punitiva de menor intensidad, como contra-
prestacion a la flexibilizacion de los principios penales clasicos y de las reglas de impu-
tacion®, que se traduce en la imposicidon de penas pecuniarias 0 penas privativas de
derechos o, en su caso, de penas cortas privativas de libertad. Se habla asi de un De-
recho Penal soft o suavizado®. El argumento utilizado para justificar esta diferenciacion
de sanciones penales se basa en que este nuevo tipo de delincuencia esta alejada del
“nudcleo duro de la criminalidad”. Afirmacion, como destaca Laurenzo Copello, que re-
sulta totalmente discutible por la potencialidad destructiva y desestabilizadora del siste-
ma social que genera esta nueva delincuencia®®.

El analisis del perfil criminolégico de los autores de estos ultimos tipos delictivos
socio-econdémicos permite constatar su pertenencia a aquellas capas sociales caracte-
rizadas por un alto nivel econémico y con amplias posibilidades de acceso al mercado
de consumo, mientras que las primeras manifestaciones delictivas van asociadas ge-
neralmente a situaciones de marginalidad o exclusiéon econémica, cultural y social®’.
Como denuncia Martin Pallin, en referencia a los delitos relacionados con la especula-
cion inmobiliaria, “ante la gravisima lesion a los intereses colectivos y la propia supervi-
vencia del medio ambiente, ha llegado el momento de utilizar el derecho penal, si bien
de forma serenay proporcional. Serena porque no se pueden llevar todas las actuacio-
nes al campo del derecho penal, y proporcional porque las sanciones resultan ridicula-
mente bajas ante la gravedad de estas conductas criminales”®.

La conclusién parece obvia: el sistema penitenciario continuara alimentandose, fun-
damentalmente, de individuos procedentes de los sectores sociales mas desfavoreci-
dos, perpetuandose de esta forma las situaciones de desigualdad y exclusién social.
Las cifras de poblacion reclusa en Espafia, que analizamos con mayor detalle mas
adelante, avalan este diagndstico, pues el 77% de los reclusos cumple condena por la
comision de delitos clasicos contra el patrimonio (hurtos y robos). A pesar de esa publi-
citada modernizacion del Derecho Penal, la delincuencia clasica y la denominada mi-
crocriminalidad siguen ocupando un rol protagénico en las politicas criminales. La le-
sion a la propiedad privada continta siendo el centro neurélgico del Derecho Penal.
Como destaca Schiinemann frente al Derecho Penal tradicional un Derecho Penal mo-
derno tiene que preocuparse por la utilizacién de la propiedad que produce dafios so-
ciales millonarios bajo determinadas circunstancias (por ejemplo, debe preocuparse
mas y de modo mas intenso por la explotacion de un petréleo que soélo satisface exi-

53 Sobre ello véase el trabajo de Silva Sanchez, J. M3, La expansion del Derecho penal. Aspectos de la Po-
litica criminal en las sociedades postindustriales, Editorial B de f, 22 edicion, Montevideo-Buenos Aires, 2006.

54 Zugaldia Espinar, J. M., cit., pag. 109, sefiala que esta flexibilizacién no tiene que ser necesariamente si-
nénimo de una intervencién con menos garantias.

5 Barona Vilar, S., Seguridad, celeridad y justicia penal, Edit. Tirant lo blanch, Valencia, 2004, pag. 35.

56 Laurenzo Copello, P., “Recension”, en Silva Sanchez, J. M3, La expansion...., cit., pag. 222.

57 Corcoy Bidasolo, M., “Sistema de penas...”, cit. pag. 384.

58 Martin Pallin, J. A., “La tentacion vive al lado”, El Pais, domingo 5 de noviembre de 2006, pag. 19.
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gencias de seguridad obsoletas y que, por eso, hoy en dia esta4 cargado de enormes
riesgos, que del hurto de una lata de aceite para motores)®. En palabras del profesor
Demetrio Crespo el Derecho Penal debe poder alcanzar también la “criminalidad de los
poderosos”, y dejar de ser uno solo destinado a afectar a los marginados y menos fa-
vorecidos en la sociedad®®.

Los ultimos casos de delincuencia protagonizados por los segmentos sociales
econdmica o politicamente poderosos que han merecido la atencion de los medios
de comunicacion social en Espafia contindan teniendo un caracter excepcional.
Con ello la actual expansion del Derecho Penal hacia &mbitos socio-econémicos no
ha logrado borrar este estigma del Derecho Penal como el derecho de los pobres
y excluidos al que antes nos referiamos. Como advierte el profesor Lascano en los
paises marginales y, también, en los mas avanzados que en los ultimos afios expe-
rimentan problemas de vertebracion social por la inmigracién, la multiculturalidad,
los bolsones de pobreza y los excluidos del sistema, se observa que aquel proce-
so expansivo del Derecho Penal se traduce en un orden irracional, que acentla la
injusticia, la desigualdad y la selectividad en perjuicio de los sectores de menores
recursoss?.

[1.2. Laampliacién desmesurada del concepto de delito hacia conductas
mas propias de otros ambitos de control social

En los ultimos tiempos estamos asistiendo a varios fenédmenos que encajarian en
esta segunda manifestacion de populismo punitivo. Se pueden clasificar en tres cate-
gorias.

I1.2.1. Lacriminalizacién de las conductas incivicas o molestas

En las Ultimas décadas se observa una progresiva ampliacién del concepto de deli-
to a determinadas conductas de caracter molesto o incivicas (las denominadas quality
of life offenses), como los limpiacristales, homeless, grafiteros, la venta ambulante, la
prostitucion callejera... Un ejemplo evidente lo encontramos con la creacion en Francia
del nuevo delito de usurpacion abusiva del espacio publico. Con ello se alude a la in-
troduccién, en el Codigo Penal francés, del comportamiento (penado con carcel) de jo-
venes que se reunen en plazas o puertas de edificios y pasan alli horas hablando, ju-
gando, fumando. Se responde asi, penalmente, a las denuncias de los vecinos que se
guejan de los ruidos y presencias indeseadas®.

Como denuncia la profesora Larrauri, estas actividades molestas pasan a ser consi-
deradas delictivas o se invocan frecuentemente para justificar un pretendido aumento de
los indices de criminalidad o de inseguridad ciudadana, incluyéndolas en los programas
de reduccién del delito®. Los autores de dichas conductas son etiquetados como peli-
grosos o enemigos de la sociedad. Se actla asi desde una ldgica actuarial de gestion de
riesgos segun la cual lo relevante no es la peligrosidad individual de la persona, sino su
pertenencia a una determinada categoria o grupo social considerado “de riesgo” y cata-

5 Schiinemann, B., cit., pag. 15.

80 Demetrio Crespo, E., “El derecho penal del enemigo darf nincht sein. Sobre la ilegitimidad del llamado
«Derecho penal del enemigo» y la idea de seguridad”, en Derecho penal del enemigo. El discurso penal de
la exclusién, coordinadores Cancio Melia y Gomez-Jara Diez, vol. 1, Edisofer S. L., Madrid, 2006, pag. 497.

61 | ascano, C. J., “La insostenible «modernizacion del derecho penal» basada en la «tolerancia cero» des-
de la perspectiva de los paises «emergentes”, documento electronico, disponible en http://www.defenseso-
ciale.org/revista2003/10.pdf, pag. 167.

62 V/id. Populismo punitivo..., cit., pag. 137-138.

83 Larrauri, E., cit., pags. 16-17.

54



logado de peligroso por las instancias politicas (como sucede en la actualidad con los inmi-
grantes extracomunitarios pobres “ilegales” o “irregulares”)®*. La presion punitiva se aca-
ba centralizando, fundamentalmente, en la denominada microcriminalidad.

Desde posiciones populistas se argumenta que este tipo de conductas o incivilida-
des son una verdadera invitacion al crimen. Es la plasmacion concreta de la doctrina
formulada en el afio 1982 conocida como las Broken windows®®, que ha dado lugar a
una verdadera voragine criminalizadora. El ejemplo mas paradigmatico de aplicacion
de una politica de Zero tolerance con la pequefia delincuencia o con determinados
comportamientos calificados de incivicos o peligrosos, lo encontramos en la ciudad de
Nueva York durante el mandato del alcalde Rudolph Giuliani. El aparente éxito de dicha
politica hizo que se extendiera a muchas otras ciudades no sélo de EEUU, sino tam-
bién de Europa y América Latina®®. Pero frente a la buena imagen social de este tipo de
politicas, el giulianismo punitivo provoca, desde el punto de vista de su eficacia pre-
ventiva, como advierten Mufioz Conde y Hassemer, una irrelevante disminucion de al-
gunas formas de criminalidad escasamente relevante desde el punto de vista cualitati-
vo a cambio de un aumento de la “criminalizacion de la pobreza™’. Como apuntan
estos autores hay que ser conscientes de que, en realidad, este tipo de estrategias pu-
blicas no son mas que un mecanismo de control de la marginacion, de la pobreza®®,
como manifestacion de una politica de segregacién permanente y de coaccion discipli-
naria que trata de controlar a las poblaciones y las formas de vida®®. Se produce asi un
fenomeno expansivo de la criminalidad hacia ambitos de marginalidad y exclusion so-
cial y econémica’™ que incluso, como advierte Lascano, puede derivar en una criminali-
zacion de la protesta social™ o de la disidencia social.

64 Como denuncia De Giorgi, A., cit., pags 60 y ss., en este nuevo paradigma actuarial el sujeto desviado,
individualmente considerado, es sustituido por las clases peligrosas. Las politicas de tolerancia cero se apli-
can asi a determinados sujetos, no en cuanto se consideren individualmente peligrosos, sino en funcién de
su pertenencia a una determinada clase peligrosa. Y afiade: la primera categoria de riesgo es el proletariado
urbano (pag. 72).

65 Como afirma el profesor Ciafardini, M., “Ventanas rotas”, revista electronica Sin Permiso, noviembre de
2006, pag. 1, disponible en http://www.sinpermiso.info/textos. “La Biblia de los criminélogos conservadores
norteamericanos, a partir de los 80, fue un articulo de J. Wilson y G. Kelling denominado «Broken Windows»,
cuya afirmacion tedrica central era que no debia dejarse degradar en lo mas minimo (rotura de ventana) un
espacio urbano, porque esta minima degradacién era una invitacion a degradaciones mayores, hasta que
el espacio susodicho se terminaba convirtiendo en el escenario ideal para el delito. Esta simple tesis urba-
nista era en si inocua y hasta ingenua, si se quiere, si no fuera porque el articulo dio pie, por sus propias in-
sinuaciones, a que, a la par de la reparacion material del vidrio, era necesaria la reparacion moral de la
inconducta por minima que fuera, sugiriendo un alto nivel de reaccién punitiva incluso hasta con las infrac-
ciones menores, lo que dio como resultado la panacea del discurso criminolégico de la derecha mundial
actual, traducido en el obsceno término de “tolerancia cero”. La version vulgar de esta pseudocientifica afir-
macién gue invita a perseguir con la menor condescendencia posible a los que ensucian (graffiti), molestan
(limpiavidrios) o destruyen (rompedores de ventanas), por ser “delincuentes en potencia”’, es la conclusion,
también obscena, pero ademas ramplona, de que “hay que matarlos a todos”. Esta es la version vulgar de la
obscenidad, que se masculla en muchos (demasiados) ambitos, sobre todo de las clases medias...”.

8 Wacquant, L., cit., pag. 26, se refiere a esta expansion calificandola de mundializacion de la tolerancia cero.

67 Mufioz Conde, F. y Hassemer, W., Introduccién a la Criminologia, Edit. Tirant lo blanch, Valencia, 2001,
péag. 335. En esta misma linea critica Wacquant, L. cit., pags. 25 y ss., donde destaca que la disminucién de la
tasa de criminalidad en Nueva York ya se habia observado tres afos antes de la aplicacién de la politica de to-
lerancia cero. Lo que si produjo la aplicacion de dicha politica fue un notable aumento de las denuncias contra
el NYDP (New York Policy Department) por brutalidad policial y arrestos arbitrarios. Muchos de estos arrestos
fueron declarados ilegales por los fiscales y jueces. Ademas un altisimo porcentaje de las personas arrestadas
pertenecian los colectivos afroamericanos y latinoamericanos.

68 Saez Valcarcel, R., “La inseguridad...”, cit., pag. 7.

69 Qlivas Diaz, A. “En tiempos oscuros”, ponencia presentada en las Jornadas Juzgados de Pueblo (Xor-
nadas Xulgados de Pobo), organizadas por la asociacion Jueces para la Democracia, celebradas en Ponte-
vedra, 23 y 24 de noviembre de 2006, manuscrito facilitado por la autora, pag. 10.

70 Lascano, C. J., “La insostenible...”, cit., pag. 167, escribe que “la politica de “seguridad ciudadana” in-
tensifica la reaccion punitiva contra la delincuencia de masas y la criminalidad callejera (patrimonial y violen-
ta) protagonizadas mayoritariamente por miembros de la clase baja y de la clase media econémicamente ve-
nida a menos, operandose una suerte de “criminalizacién de la pobreza”, mientras se favorece la impunidad
de otros delitos mucho mas graves, como la corrupcién administrativa y empresarial, las estafas masivas, el
narcotrafico a gran escala, los delitos econémicos, etc., cometidos por personajes “poderosos”, que viven lu-
josamente en “barrios cerrados” protegidos con seguridad privada...”.

" Lascano, C. J., cit., pag. 169.
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[11.2.2. Las nuevas propuestas de criminalizacién de determinadas actividades
de riesgo

Es indiscutible que el Derecho Penal debe hacer un esfuerzo de ajuste a los retos
planteados por la actual sociedad del riesgo. Surge asi lo que algunos autores vienen
denominando el Derecho Penal postmoderno del riesgo’?. Nuestras sociedades pos-
tindustriales se caracterizan por una mayor demanda de seguridad por parte de los
ciudadanos para conjurar o minimizar tales riesgos. El progreso econémico y tecnolé-
gico genera importantes riesgos que en algunos casos amenazan las propias condicio-
nes de vida de las personas. Es obvio que el Derecho Penal no puede permanecer aje-
no a tales riesgos y debe dar adecuada proteccién a los bienes juridicos amenazados
con estas conductas, normalmente de caracter supraindividual o colectivo.

Pero este proceso expansivo no puede hacerse a costa de desnaturalizar por com-
pleto el principio de intervencion minima entre cuyas garantias se encuentran los ca-
racteres de subsidiariedad o de ultima ratio y de fragmentariedad del Derecho Penal™.

Resulta evidente que en algunos casos las instancias de control social han demos-
trado palmariamente su inhabilidad para atajar determinados comportamientos ilicitos,
pero este no es un argumento suficiente para trasvasar la responsabilidad de la exclu-
siva persecucion de tales conductas al ambito penal. Se impone con caracter previo
una regeneracion democrética de dichas instancias que les permita cumplir la funcion
originaria para la cual fueron creadas y que permita mantener la coherencia en el siste-
ma de control social. Ademas, en algunos ambitos de la actividad publica la deliberada
confusion entre responsabilidades politicas y penales contribuye al fomento de estas
politicas populistas de caracter simbdlico.

Solo cuando constatemos la falta de eficacia de estas instancias de control social en
la lucha contra determinadas conductas que afectan a los intereses generales y son
profundamente perturbadoras estard justificada la llamada al Derecho Penal.

Muchas de las actuales propuestas de criminalizacidon no se ajustan a un para-
digma de racionalidad ni de efectividad. Por otro lado, se observa que estas cons-
tantes propuestas de nueva criminalizacién ya no provienen Unicamente de los
poderes publicos o de los grupos de presién préximos a ellos, sino que florecen tam-
bién en movimientos politicos o sociales que se proclaman alternativos. Cualquier
sector social, grupo de ciudadanos o minoria que se ve atacado en sus legitimos
intereses lleva a cabo una llamada inmediata e irreflexiva al Derecho Penal como
instrumento para la solucién de los conflictos que lo aleja del paradigma de racio-
nalidad al que antes nos hemos referido. Algunas de estas propuestas generan ver-
dadera perplejidad, pero no pueden tomarse a la ligera pues acaban recogiéndose
en los programas electorales de los partidos politicos y de esta forma se introdu-
cen en el debate mediatico™. Para describir este fendbmeno se alude a la fascina-
cion de determinadas organizaciones sociales por el Derecho Penal como instru-
mento idoneo para la proteccidn de sus intereses?.

Ademas este fendbmeno expansivo se caracteriza, muchas veces, por un ade-
lantamiento intolerable de las barreras de proteccion penal mediante un incremen-
to abusivo, en la tipificacion de estas conductas, de la técnica de los delitos de peli-
gro abstracto, lo que demuestra esa falta de reflexion a la que antes nos referiamos.
Un ejemplo de anticipacion, a mi juicio intolerable, del Derecho Penal nos lo ofre-

72 Albrecht, P. A., cit., pag. 473.

73 Sobre el alcance de este principio vid. Milanese, P., “El moderno Derecho Penal y la quiebra del princi-
pio de intervencion minima”, Derecho Penal On Line (revista electrénica de doctrina y jurisprudencia en li-
nea), 2005/03/08, pags. 2 y ss., disponible en http://www.derechopenalonline.com.

7 Por poner un ejemplo, reciente en Espafia, en el programa electoral del Partido Antitaurino de las dltimas
elecciones autonémicas en Catalufia se proponia la creaciéon de Juzgados especiales para conocer de los
casos de maltrato de animales.

s Silva Sanchez, J. M3, La expansion..., cit., pag. 67.
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ce la anunciada reforma por parte del Ministerio de Justicia espafiol de la regula-
cion en el Cédigo Penal de los delitos contra la seguridad del trafico (seguridad vial,
en la nueva terminologia). El articulo 379.1 del Cddigo Penal, seglin la nueva
redaccion propuesta, sanciona al que condujere un vehiculo de motor o un ciclo-
motor a velocidad superior a 50 kildmetros por hora en via urbana o a 70 kilome-
tros por hora en via interurbana a la permitida reglamentariamente. Como vemos
se trata de un delito de peligro abstracto pues no se requiere que se ponga en peli-
gro concreto la vida o la integridad de las personas. En realidad no es mas que una
modalidad de conduccion temeraria, como lo acredita la reforma anunciada del
articulo 380.2 del Codigo Penal, pero sin la existencia de una concreta situacion
de peligro. Ademas se prevé una pena de prision de 3 a 6 meses o multa y traba-
jos en beneficio de la comunidad, y en todo caso la privacion del derecho a con-
ducir vehiculos a motor y ciclomotores por un periodo de 1 a 4 afios. Por su parte,
el articulo 379.2 del Cédigo Penal, segun la reforma, seguira sancionando la con-
duccion bajo la influencia de drogas o bebidas alcohdlicas, pero se afiade lo siguien-
te: “en todo caso, serd condenado’® con dichas penas el que condujere con una tasa
de alcohol en sangre superior a 1,2 gramos por litro""".

Esta proyectada reforma se complementa con la conversion de toda muerte culpo-
say lesiones culposas en delito, llevando aparejadas penas de prision. Asi se suprimen
los tres primeros apartados del articulo 621 del Cédigo Penal, en sede de faltas, y se
da nueva redaccion a los articulos 142 y 152 del mismo texto legal. La imprudencia gra-
ve se convierte, en esos casos, en un subtipo agravado’®.

Las propuestas punitivistas en el ambito de la circulacion de vehiculos de motor han
acreditado su falta de eficacia para reducir el elevado nimero de fallecidos, como asi
resulta de la experiencia de otros paises. Tal es el caso de EEUU, donde las autorida-
des estan planteando la necesidad de introducir otro tipo de medidas y estrategias, dis-
tintas de la via penal, para tratar de reducir el nimero de muertes en la carretera pro-
vocadas especialmente por la previa ingesta de alcohol. Se ha optado, asi, por
establecer la obligatoriedad de incorporar en los vehiculos instrumentos que bloquean
el encendido del motor (ignition interlocks) cuando detectan que el conductor ha con-
sumido alcohol™.

Para erradicar esta utilizacion populista, toda propuesta de nueva criminalizacion
deberia someterse a un test de efectividad, esto es, deberia acreditarse, como criterio
decisional, el plus de utilidad que en cada caso reportara esta llamada al Derecho
Penal frente a otro tipo de intervenciones®. Por ello, quizds antes de acudir a la via
penal, seria adecuado implementar otro tipo de estrategias cuya eficacia aparece
contrastada.

6 La cursiva es del autor.

77 La redaccion no tiene desperdicio y hace innecesario cualquier comentario.

78 Segun la reforma propuesta la nueva redaccion del articulo 142.1 del Cédigo Penal seria la siguiente: “El
que por imprudencia causare la muerte de otro, sera castigado como reo de homicidio imprudente, con la
pena de prisién de seis meses a dos afios. Si la imprudencia fuera grave la pena sera de dos a cuatro afios
de prision”. Por su parte el articulo 152 del mismo texto legal quedaria redactado de la siguiente forma: “1. El
que por imprudencia causare algunas de las lesiones previstas en los articulos anteriores sera castigado...
Cuando las lesiones fueran cometidas por imprudencia grave se impondran las penas sefialadas en su mitad
superior”.

9 Asi, por ejemplo, el Estado de New Mexico establecio el afio pasado la obligatoriedad de incorporar ta-
les sensores automaticos para los conductores que hubieran cometido una primera infraccion. Con la adop-
cién de esta medida se ha observado una disminucién del 11,3% en la incidencia del alcohol en los acciden-
tes de circulacion ocurridos durante el ultimo afo. Vid. Wald, M. L., “A New Strategy to Discourage Driving
Drunk”, The New York Times, November 20, 2006, disponible en nytimes.com.

80 Diez Ripollés, J. L., “El nuevo modelo...”, cit., pag. 41, afirma que “En cualquier caso debe reiterarse que,
tanto las nuevas decisiones de criminalizacién como las clasicas, por muy relevantes que sean los intereses
que tutelen, deben someterse en el modelo penal bienestarista al contraste de su efectividad y eficacia. Ello
obliga a un andlisis cuidadoso de todos los recursos sociales disponibles, de forma que cualquier interven-
cion penal habra de acreditar su utilidad o el plus de utilidad que le hace preferible a otro tipo de intervencio-
nes”.
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l11.2.3. Latransformacion en delito de determinadas infracciones penales leves

La Ultima manifestacion de populismo punitivo consiste en la elevacion a la catego-
ria de delito de determinadas conductas que tradicionalmente se venian considerando
como infracciones penales leves o faltas.

El ejemplo mas palmario en la legislacion penal espafiola lo encontramos en la
transformacién en delito de determinadas conductas relacionadas con la violencia
de género y doméstica que antes eran constitutivas de faltas (art. 153 Caddigo
Penal®). Operacion de transformacion que algunos han calificado de travestismo
juridico.

La anunciada reforma penal en materia de seguridad vial, analizada en el apar-
tado anterior, se mueve en esta misma direccién vacidndose de contenido en ma-
teria de circulacion de vehiculos de motor el Libro 11l del Cédigo Penal de 1995, de-
dicado a las faltas o infracciones penales leves, que se acaban convirtiendo en delito.

En mi opinidn, una solucién alternativa a las actuales propuestas de criminalizacion
pasa por la practica desaparicion en el Codigo Penal de las infracciones penales leves,
salvo algunos supuestos excepcionales, y su conversion en infracciones administrati-
vas. Propuesta que presenta una mayor dosis de racionalidad y efectividad en el con-
trol de este tipo de conductas.

[11.3. Laexasperacion punitiva de determinados tipos penales mediante
el abuso de la pena de prision

Quizas la manifestacion mas evidente de populismo punitivo sea el aumento con-
siderable de las penas de prisién para determinadas conductas delictivas. Ello dota
a las leyes penales de un alto componente vengativo (leyes penales vengativas).
Se parte como premisa justificadora, que a todas luces es errénea, de que la impo-
siciébn de mayores penas acabara, como efecto necesario, reduciendo el delito®. El
punitivismo se caracteriza por la utilizacion del incremento de la pena como Unico
instrumento de control de la criminalidad®. El modelo de seguridad ciudadana, bajo
la coartada del aumento considerable de las tasas de criminalidad, auspicia este
tipo de respuesta frente a determinados ambitos de criminalidad, la mayoria de ellos
asociados a situaciones de marginalidad o exclusién social. Frente a este discur-
so autoritario las investigaciones criminolégicas han demostrado que el endureci-
miento de las penas no reduce las tasas de criminalidad ni, por tanto, garantiza mejor
la seguridad de las personas®“.

Paradodjicamente el discurso de la modernizacién o expansion del Derecho
Penal, al que antes nos hemos referido, ha sido utilizado por los partidarios del
modelo de seguridad ciudadana para intensificar la intervencién penal en el nucleo
de la delincuencia clasica, especialmente patrimonial, alejada de aquellos a&mbi-

81 Dicho precepto sanciona al que “por cualquier medio o procedimiento causare a otro menoscabo psiqui-
co o una lesion no definidos como delito en este Cédigo, o golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle
lesién, cuando la ofendida sea o haya sido esposa, o0 mujer que esté o haya estado ligada a él por una ana-
loga relacion de afectividad aun sin convivencia, o persona especialmente vulnerable que conviva con el au-
tor”. Fijandose una pena de prision de 6 meses a 1 afio o de trabajos en beneficio de la comunidad de 31 a
80 dias.

82 Rios Martin, J. C., “Reflexiones sobre la Ley 7/2003: el incremento de la violencia punitiva”, Revista de
Derecho penal y Penitenciario (“La Revistilla”), documento electronico disponible en http://www.uc3m.
es/uc3m/dpto/PU/dpmO06/Revistilla.html, nos dice, en el punto 6.1, que “la ecuacién que se proclama desde la
calle y ciertas posiciones ideoldgicas: mas cantidad de pena, mas severidad en el régimen penitenciario =
mas seguridad/menos reincidencia, es errénea”.

83 Cancio Melia, M., cit., pag. 88.

8 Maqueda Abreu, M. L., “Critica a la reforma penal”, revista Jueces para la democracia, Informacién y de-
bate, n°® 47, julio 2003, pag. 10.
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tos en donde se producen los nuevos riesgos que caracterizan a nuestras socie-
dades post-industrializadas. Como advierte Diez Ripollés, la expansién moderni-
zadora del Derecho Penal se ha transformado en una expansién securitaria®. El
modelo penal de la seguridad ciudadana se ha servido parasitariamente del deba-
te sobre la sociedad del riesgo y de las propuestas de modernizacion del Dere-
cho Penal para imponer sus planteamientos de corte populista®. Segln razona
dicho autor, el concepto de “expansion” ha dejado ya de referirse primordialmente
a las nuevas formas de criminalidad propias de la sociedad del riesgo, las cua-
les pasan a ocupar, dentro del nuevo concepto de expansion, un lugar marginal,
tanto cuantitativa como cualitativamente®’. La expansion ha dejado ser extensiva
para pasar a ser intensiva, concentrando sus esfuerzos en el incremento de la puni-
ciéon de ciertos tipos de delincuencia clasica®, como se ejemplifica mas adelan-
te. Nuevamente la intensificacion de la respuesta penal se concentra basica-
mente en casos de microcriminalidad y en personas pertenecientes a aquellos
sectores sociales caracterizados por su situacion de privacién econémica y social
y por su marginalidad.

El recurso a la prisién, tanto en su modalidad de pena como de medida cautelar
(en este ultimo caso mediante su utilizacion como medida de seguridad de control
social inmediato, a través de la ampliacion de los supuestos legales en que se posi-
bilita su adopcion®®) se convierte, asi, en una de las marcas caracteristicas de este
tipo de politicas populistas. La reaparicion en el Cédigo Penal espafiol®® de las penas
cortas de prision de 3 meses® y la supresion del arresto de fin de semana se
enmarcarian en esta tendencia. El fenédmeno de creciente prisionizacion caracteri-
zado por un uso inflacionista de la prisién (boom carcelario) despreocupado total-
mente del proceso de desocializacion del individuo, es una de las consecuencias
de la implementacion de este populismo punitivo. Como denuncia Herna Hormazabal,
la constante demanda social de carcel ante cualquier conflicto es rapida e irrefle-
xivamente atendida por los poderes publicos con una clara intencionalidad electo-
ralista®?. El indice de personas encarceladas se convierte asi en un factor deter-
minante para identificar a estas politicas populistas. Como dice Larrauri, la principal
herramienta del populismo penal es el encarcelamiento®, bajo el eslogan “la prisién
funciona”. El argumento utilizado para su justificacion es de tal simpleza que asus-
ta: a mayor tiempo en prision menores posibilidades y oportunidades de comision
de hechos delictivos.

85 Diez Ripollés, J. L., “De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: un debate desenfocado”, en
Derecho Penal del enemigo. El discurso penal de la exclusion, coordinadores Cancio Melia y Gémez-Jara
Diez, vol. 1, Edisofer S. L., Madrid, 2006, pag. 569.

86 Diez Ripollés, J. L., “De la sociedad...”, cit., pag. 596.

87 Diez-Ripollés, J. L., “De la sociedad...”, cit., pag. 570.

88 Diez Ripollés, J. L., “De la sociedad...”, cit., pag. 570.

89 Vid. en Espafia la Ley Orgéanica 13/2003, de 24 de octubre, de Reforma de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal en materia de prisién provisional, que posibilita la adopcion de dicha medida en deli-
tos castigados con pena inferior a dos afios si el imputado tuviere antecedentes penales. Ademas inclu-
ye entre los fines de la prision provisional evitar que el imputado pueda actuar contra bienes juridicos
de la victima o para evitar el riesgo de que el imputado cometa otros hechos delictivos, especialmente
para hacer frente a tres grupos de delincuentes: los autores de actos de violencia doméstica y de géne-
ro, los delincuentes habituales y los integrantes de organizaciones criminales. La excesiva amplitud
de Iqs.nuelvos supuestos legales puede acabar desnaturalizando la naturaleza cautelar de la prision
provisional.

% Vid. articulos 33.3.a) y 36.1 del Cddigo Penal espafiol segin redaccién dada por la Ley Organica
15/2003, de 25 de noviembre.

9 En su momento el Cédigo Penal espafiol de 1995 fijé en 6 meses el limite minimo de las penas de pri-
sién, reforma que fue aplaudida con entusiasmo por la doctrina: vid. Quintero Olivares, G., con Morales Prats
y Prats Canut, Curso de Derecho Penal. Parte General (Acorde con el nuevo Codigo Penal de 1995), Cedecs
Editorial, Barcelona, 1996, pag. 515.

92 Hormazabal, H., “Control social y Derecho Penal”, en Lecciones de Derecho Penal. Parte General, con
Bustos Ramirez, Edit. Trotta, Madrid, 2006, pag. 19.

9 Larrauri, E., cit., pag. 18.
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En Espafia estamos asistiendo en los ultimos afios a un crecimiento espectacu-
lar de la poblacion carcelaria®. En la década de los 80 la ratio de poblacion reclu-
sa era de 60 por 100.000 habitantes. En el afio 2003 esta ratio aumento hasta 129
por 100.000 habitantes. Esta tendencia contradice las afirmaciones de los actores
politicos cuando proclaman que Espafia se ha colocado a la vanguardia europea
en la introduccién y fomento de las penas alternativas a la prision. A estas mismas
conclusiones llega el profesor Diez Ripollés tras analizar las cifras de poblacién reclu-
sa en Espafia. La tasa comparada nos coloca por encima de la media europea, lo
qgue no guarda correspondencia con las tasas de evolucion de la criminalidad, como
después veremos. Si comparamos las tasas esparfiolas con las de los grandes pai-
ses de la Union Europea (UE), sélo Inglaterra, Gales y Polonia las superan. La tasa
de poblacién penitenciaria en Espafia ha experimentado un incremento incesante
desde el afio 1996, y se ha acelerado notablemente a partir de 2001%. Si acudi-
mos a las cifras publicadas por la Direccion General de Instituciones Penitenciarias
en el afio 1990, el total de poblacion reclusa era de 33.035. En la actualidad (segun
datos de 15 de diciembre de 2006) se ha duplicado a 64.349, de los que 15.379
son presos preventivos (23,9%)% y 48.970 son penados (76,1%). Ademas, en 2004
mas del 77% de los penados que se encontraban en prision lo estaban por la comi-
sién de delitos patrimoniales (predominantemente hurtos y robos), seguidos de los
delitos de traficos de drogas. Tendencia que se mantiene en la actualidad. Seguln
datos de la Direccion General de Instituciones Penitenciarias de octubre de 2006,
de los 45.780 reclusos penados con el Cédigo Penal de 1995, 21.020 cumplen con-
dena por delitos contra el patrimonio y 12.773 por trafico de drogas, lo que repre-
senta una cifra de 33.793 sobre el total®”. Como concluye Diez Ripollés el sistema
de penas espafiol sigue descansando de una manera exagerada en el empleo de
la prision®. La politica criminal espafiola en este punto resulta obsoleta y no se ha
esforzado en diversificar el sistema de sanciones penales. El analisis de estas
cifras permite concluir de forma contundente que en nuestro pais se abusa de la
pena de prision.

Como hemos dicho, este aumento considerable de la poblacion reclusa no se corres-
ponde con las cifras de criminalidad existentes en Espafia. Lejos de ser cierta la afir-
macion de que estamos inmersos en un alarmante proceso de crecimiento del nUmero
de delitos, lo cierto es que los ultimos estudios acreditan que ese crecimiento o0 no exis-
te 0 no es tan espectacular como se nos pretende hacer creer. No hay que dejar de de-
nunciar que en muchas ocasiones las estadisticas sobre los niveles de delincuencia,
principalmente las policiales, son elaboradas y utilizadas con fines alarmistas. La invo-
cacion recurrente al aumento desmesurado de los indices de delincuencia se convier-
te, asi, en una poderosa arma en manos de los poderes publicos para dotar de apa-

9 Este incremento no es exclusivo del Estado espafiol, y en muchos Estados europeos se observa esta
misma tendencia. Pero donde presenta visos alarmantes es en EEUU. Segun informa Jennifer Steinhauer,
“Troubled Prisons Push California to Seek a New Approach”, The New York Times, December 11, 2006, dis-
ponible en nytimes.com, el Estado de California, el méas poblado con un total de 36.132.147 habitantes, se-
gun datos del afio 2005, ocupa, también, el primer puesto en el ranking de los Estados federados con un to-
tal de 173.000 presos (inmates), seguido del Estado de Texas con un total de 152.500 presos (inmates).

9% Diez Ripollés, J. L., “Algunos rasgos de la delincuencia en Espafia a comienzos del siglo XXI", Revista
Espafiola de Investigaciéon Criminol6gica, nim. 4, 2006, pags. 2 y ss., documento electrénico disponible en
http://www.criminologia.net.

% En los paises de América Latina el promedio de presos preventivos es del 54,4%: De la Torre Martinez,
C., cit., pag. 680. La Comision Interamericana de Derechos Humanos ya advertia en su Informe n° 2/1997,
de 11 de marzo que el alto porcentaje de presos preventivos “constituye un problema serio de varios de los
paises miembros de la Organizacion de Estados Americanos”. En Peru, segun las estadisticas del INPE, ci-
tadas por el profesor Alonso Raul Pefia Cabrera Freyre, Exégesis del nuevo Cédigo Procesal Penal, Edit.
Rodhas, Lima, 2006, pag. 47, nota a pie n° 10, el 70% de la poblacion carcelaria se encuentra en calidad de
“procesados”, esto es, pendiente de juicio.

97 \/id pagina web de la Direccion General de Instituciones Penitenciarias http://www.mir.es/INSTPEN/
INSTPENI/Gestion/Estadisticas_Semanales/2006.

% Diez Ripollés, J. L., “Algunos rasgos...”, cit., pag. 11.
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riencia de legitimidad a sus politicas de “mano dura” o “tolerancia cero”, creando artifi-
cialmente en la ciudadania una sensacion de inseguridad ciudadana que no se corres-
ponde con la realidad®®. La propia Exposicién de Motivos de la Ley 38/2002, de 24 de
octubre, de reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sobre procedimiento
para el enjuiciamiento rapido e inmediato de determinados delitos y faltas, justifica la
reforma ante la “impresion generalizada de aparente impunidad y de indefension de la
ciudadania ante cierto tipo de delitos”. En parecidos términos se pronuncia la Exposi-
cion de Motivos de la nueva Ley Organica 8/2006, de 4 de diciembre, por la que se mo-
difica la Ley Orgéanica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad de los
menores, que sin ningun pudor admite abiertamente que “las estadisticas revelan un
aumento considerable de delitos cometidos por menores, lo que ha causado gran pre-
ocupacion social y ha contribuido a desgastar la credibilidad de la Ley por la sensacién
de impunidad de las infracciones mas cotidianas y frecuentemente cometidas por estos
menores, como son los delitos y faltas patrimoniales”. Como puede observarse, el pro-
pio legislador no se atreve a reconocer la existencia de una situacion real de impunidad
y justifica la reforma en la simple sensacion, esto es, en una preocupacion social ca-
racterizada por una alta dosis de subjetividad. La sensacién de inseguridad o impuni-
dad ha abandonado su espacio en las encuestas de opinion y en los circulos politicos
y periodisticos para convertirse en un argumento que justifica reformas legislativas®.
El objetivo politico ha sufrido una mutacién sustancial, pues las estrategias publicas ya
no se encaminan a reducir las tasas de delito en una sociedad, sino a reducir los nive-
les de miedo o ansiedad que experimenta la ciudadania. De esta forma la inseguridad
y el miedo se convierten en promotores de cambios en la legislacion penal y procesal
penal. Esto dota a dichas reformas de una alta dosis de irracionalidad, pues esa sen-
sacion no viene avalada por datos empiricos, y el miedo al delito siempre presenta un
caracter irracional. Desde las plataformas populistas es suficiente con esa apariencia o
sensacion subjetiva, que no real situacion de inseguridad, para justificar, en muchos
casos, la llamada al Derecho Penal*t. De esta forma, los actores politicos se acaban
convirtiendo en vendedores de ilusion de seguridad?°,

Nadie cuestiona que en las Gltimas décadas se ha producido en Espafia, en tér-
minos absolutos, un progresivo aumento de los niveles de criminalidad como con-
secuencia de una multiplicidad de factores. Ello ha dotado al delito de una mayor
visibilidad en su percepcidn por los ciudadanos. Pero estos indices de delincuen-
cia ni pueden calificarse de alarmantes, ni justifican el estado permanente de pani-
co moral en que parece encontrarse una parte importante de la sociedad espafiola.
Las actuales tasas de criminalidad no justifican el aumento del rigor punitivista aus-
piciado desde las plataformas politicas y mediaticas ni el estado de panico al que
antes nos hemos referido. Si analizamos la realidad espafiola podemos constatar
que las tasas de criminalidad comparada en Europa acreditan que Espafa posee
una tasa de criminalidad por cada 100.000 habitantes claramente por debajo de

9 Curbet, J., “La ciudad del miedo”, Seguridad Sostenible, 30 agosto 2005, pag. 3, documento electrénico
disponible en http://www.iigov.org, nos dice que el desarrollo de estos sentimientos de inseguridad en una
persona responde, basicamente, a su posicion social. Asi, son aquellos sectores de la poblacion que se ha-
llan amenazados por la marginacion econémica, social, cultural, politica e ideoldgica, y el sector de la pobla-
cién directamente marginada y excluida de dichos planos, los que desarrollan unos sentimientos de insegu-
ridad mas acentuados. Los sectores poderosos hacen frente a este sentimiento de inseguridad comprandola
en el mercado privado de seguridad, por lo que raramente desarrollan sentimientos de inseguridad. En mi
opinién, no deja de ser paraddjica la relacion destacada por este autor pues estos sectores sociales mas
amenazados o marginados seran los principales destinatarios de las politicas represivas de tolerancia cero.

100 En Espafa ha alcanzado notable popularidad la frase “los delincuentes entran por una puerta y salen
por otra”, para referirse a esta sensacion de impunidad.

101 Encontramos ejemplos de esta invocacion recurrente de la “inseguridad ciudadana” o de la “situacién
de indefensién de la ciudadania ante ciertas conductas delictivas”, en los textos legales Ultimamente aproba-
dos: vid. la Exposicion de Motivos de la Ley 38/2002, de 24 de octubre, de reforma parcial de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, sobre procedimiento para el enjuiciamiento rapido e inmediato de determinados delitos
y faltas.

102 Baratta, A., cit., pag. 26.
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la media europea (fuente European Sourcebook of Crime and Criminal Justice
Statistics, afio 2003%%%). Concretamente es el Ultimo de los grandes paises de la
UE, por delante estan, por este orden, Inglaterra y Gales, Paises Bajos, Alema-
nia, Francia, Italia y Polonia. Sélo las cifras de delitos de robo con violencia nos
sitlan a la cabeza de los grandes paises de Europa Occidental, muy por encima
de la media europea. A la luz de tales cifras, no podemos afirmar, como concluye
el profesor Diez Ripollés, que vivamos en un pais con una delincuencia elevada,
mas bien lo contrario, estamos ante uno de los paises europeos con menores tasas
de criminalidad en general®*. Si analizamos ahora la evolucion de la tasa de cri-
minalidad espafiola también hay que descartar que en los Ultimos afios se haya
producido un crecimiento espectacular. En la década de los 80 existié un fuerte
incremento de dicha tasa, que se mantuvo estable durante la década de los 90 con cier-
tas oscilaciones, con un moderado incremento a partir del afio 2001 pero con alti-
bajos. Donde se ha producido el incremento mas notable ha sido en las faltas, esto
es, en las infracciones leves, cuyo nimero desde el afio 2002 ha superado al de
delitos. La mayoria de las infracciones conocidas, en torno a un 70%, son hurtos
y robos?0s,

Estas cifras contrastan con el espectacular incremento que ha sufrido la aten-
cién medidtica que se presta a la criminalidad a través de los medios de comuni-
cacion social, y con el incremento de la preocupacion y miedo por el delito mani-
festado por la ciudadania en las encuestas. Como apunta Diez Ripollés, existe una
falta absoluta de correspondencia entre el incremento de dicha atencion y preo-
cupacion con la evolucion de las tasas de criminalidad en Espafal®. Este incre-
mento de la preocupacidén social no guarda proporcion con el aumento de la delin-
cuencia en los Ultimos afos, sino que coincide en el tiempo con un incremento de
la atencién que la delincuencia recibe en los medios de comunicacion social.
Estos contribuyen a este estado de alarma al ofrecer una representacion sesga-
da de la realidad del delito mediante la permanente dramatizacion de la amena-
za que es atribuida a la delincuencia, dramatizacién que acaba produciendo ver-
daderos impactos y efectos reales!®’. Lo que si ha aumentado es el tono alarmista
con que se abordan desde los medios de comunicacion social los temas relacio-
nados con la seguridad ciudadana. Segln los barémetros de opinion del Centro
de Investigaciones Sociologicas (CIS) la inseguridad ciudadana se ha convertido
en los dltimos afios en uno de los principales problemas sentidos por los espa-
floles, que parecen vivir Gltimamente en un permanente estado de panico'®. Y ese
incremento de la preocupacion ciudadana es la coartada utilizada por las politi-
cas populistas, en un contexto presidido por el neoliberalismo econémico y el
neoconservadurismo politico, para justificar su estrategia de “mano dura” o “tole-
rancia cero”. Como destaca Saez Valcarcel, las campafias de ley y orden (Law and
Order) son utilizadas para definir las politicas publicas!®®. Se opera, pues, sobre

103 Citada por Diez Ripollés, J. L., “Algunos rasgos...”, cit., pag. 2.

104 Diez Ripollés, J. L., “Algunos rasgos...”, cit., pag. 5.

105 Djez Ripollés, J. L., “Algunos rasgos...”, cit., pags. 5 y ss.

106 Djez Ripollés, J. L., “Algunos rasgos...”, cit., pag. 17.

107 Maqueda Abreu, M. L., “Critica...”, cit., pag. 6.

108 En el barébmetro de octubre del 2006 ocupaba el 5° lugar tras la vivienda, el paro, los problemas econé-
micos y la inmigracion. En el barémetro del mes de septiembre también ocupaba este 5° lugar tras la inmi-
gracion, el paro, la vivienda y el terrorismo, y en los meses de enero y de abril de 2006 el 4° lugar: vid.
http://www.cis.es. Hay que destacar que tanto el desempleo como la inmigracién y el terrorismo son factores
que contribuyen a aumentar esos sentimientos de inseguridad. Por otro lado, es de destacar, la posicion que
ocupan tanto los problemas econémicos (desempleo) como la vivienda. Estos dos factores contribuyen deci-
sivamente a extender el clima de inseguridad en el sentido amplio, equivalente a inseguridad social, pero no
obedecen a causas relacionadas con el aumento de las tasas de criminalidad sino con la actual situacion de
desmantelamiento del Estado social y la drastica reduccion de las ayudas y programas sociales. Facto-
res, no obstante, que deliberadamente se excluyen del discurso populista centrado exclusivamente en el
concepto de seguridad ciudadana o callejera.

109 Sgez Valcarcel, R., “La inseguridad...”, cit., pag. 6.
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un dato que no guarda correspondencia con la evolucién de las tasas de crimi-
nalidad y que, por tanto, tiene un caracter artificial, pues depende de la mayor o
menor atencion mediatica que se dedique a la delincuencia. De esta forma se dota
al Derecho Penal de un marcado caracter simbdlico, utilizdndolo para mitigar los
niveles de ansiedad social frente al delito, esto es, con la finalidad de crear un efec-
to puramente tranquilizador o apaciguador en la ciudadania. Mediante este tipo
de estrategias encaminadas a crear unos niveles de miedo y alarma social ele-
vados se busca, ademas, la adhesion y el consenso de la ciudadania con las nue-
vos mecanismos de represion punitiva. Adhesion social que es invocada, a su vez,
por los actores politicos como fuente de legitimacion del nuevo modelo penal
securitario.

Como conclusién, y siguiendo al profesor Diéz Ripollés, podemos afirmar que el con-
junto de datos expuestos sobre la realidad delincuencial espafiola no justifica el prota-
gonismo adquirido por la inseguridad ciudadana en la agenda politica y en la opinion
publica en los Ultimos afios. El principal problema es el anticuado sistema de reaccion
penal que se emplea y que ha dado lugar a unas tasas de encarcelamiento insosteni-
bles™°, El objetivo politico de rebajar los niveles de indignacion popular frente al delito
ha sustituido a los objetivos que debe alcanzar una verdadera politica penal de corte
progresista.

En la legislacion penal espafiola encontramos varios ejemplos caracterizados por el
excesivo rigor punitivo:

a) Quizas el caso mas paradigmatico se situe en el &mbito del trafico de drogas,
donde la venta de una simple dosis de cocaina, considerada como sustancia que
causa grave dafio a la salud, se sanciona en el articulo 368 del Cédigo Penal con
una pena de 3 a 9 afios de prisién, pena que resulta a todas luces desproporcio-
nada. Esta severidad no es mas que la traduccion punitiva de la declaracion de gue-
rra a las drogas alentada y auspiciada por determinados paises desarrollados.
“Politica de guerra” que demoniza otro tipo de soluciones alternativas que presen-
tan una mayor dosis de racionalidad, y contrasta con el alto grado de ineficacia y
los escasos éxitos que este tipo de politica de tintes bélicos ha alcanzado durante
sus afios de aplicacion.

b) En sede de delitos contra la propiedad intelectual, tras la Ultima reforma del afio
2003, llevada a cabo por Ley Orgéanica 15/2003, la conducta realizada por los top-
manta subsumible en el articulo 270.1 del Cédigo Penal*?, pasa a castigarse con una
pena de prisién de 6 meses a 2 afios y multa de 12 a 24 meses, frente a la regulacion
anterior donde se podia optar por una pena de prisién de 6 meses a 2 afios o la alter-
nativa de multa de 6 a 24 meses. Esta alternatividad permitia a los jueces elegir la
pena mas adecuada a la mayor o menor gravedad de los hechos y a las circunstan-
cias del autor. La supresion de la opcién de alternatividad esta dando lugar a absolu-
ciones por estimar desproporcionada la gravedad de la sancién actual, fruto del efec-
to huida que esta generando este tipo de exasperaciones punitivas. Absoluciones, sin
embargo, que estan basadas en pardmetros incorrectos, consistentes en la invoca-
cion judicial del principio de intervencién minima, contradiciendo la literalidad del pre-
cepto. Se imponen otro tipo de argumentos para justificar estas absoluciones, como
por ejemplo la restriccion del concepto de animo de lucro equiparandolo a beneficio
comercial.

10 Diez Ripollés, J. L., “Algunos rasgos...”, cit., pag. 18.

™ No pretendemos exponer todos los supuestos de rigor punitivista existentes en la legislacion penal es-
pafiola, sino tan sélo ofrecer un muestrario de los mismos.

12 Dicho precepto a “quien con animo de lucro y en perjuicio de tercero, reproduzca, plagie, distribuya o co-
munique publicamente, en todo o en parte, una obra literaria, artistica o cientifica, o su transformacion, inter-
pretacion o ejecucion artistica fijada en cualquier tipo de soporte o comunicada a través de cualquier medio,
sin la autorizacion de los titulares de los correspondientes derechos de propiedad intelectual o de sus cesio-
narios”.
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¢) El nuevo delito de cuatrerismo™? tipificado en nuestro Cédigo Penal. Asi constitu-
ye delito la comisién de cuatro acciones constitutivas de falta (de lesiones, hurto o hur-
to de uso de vehiculo de motor) en el plazo de un afio, castigados con las mismas pe-
nas que sus respectivos tipos basicos, lo que posibilita la imposicion de penas de
prision, como en el caso del hurto y las lesiones, pudiendo llegar en este Ultimo caso
hasta los tres afios de prision.

Estos nuevos tipos penales parecen haberse inspirado, salvando las diferencias exis-
tentes, en la filosofia que dio lugar a la aprobacion de las leyes norteamericanas de las
Three Strikes and you're out (Eliminado a la tercera)®4, en donde la comision de tres
hechos delictivos, no necesariamente violentos, conlleva la inocuizacion, esto es, la
neutralizacion del delincuente catalogado de peligroso, su alejamiento de las calles,
mediante la imposicién de penas de prision de larga duracion o incluso la cadena per-
petua®. Es otra manifestacion mas de cémo la ley penal es concebida a modo de ley
escoba, en este caso para “sacar de la circulacién” a determinados delincuentes habi-
tuales, siendo el dato fundamental no tanto la gravedad del hecho cometido sino el cu-
rriculum criminal del sujeto.

La aparicion del nuevo delito de cuatrerismo se complementd con la prevision intro-
ducida en el articulo 66.52 del Cddigo Penal que fija las reglas de individualizaciéon
de la pena. Dicho precepto establece que “cuando concurra la circunstancia agra-
vante de reincidencia con la cualificacién de que el culpable al delinquir hubiera sido
condenado ejecutoriamente, al menos, por tres delitos comprendidos en el mismo
titulo de este Codigo, siempre que sean de la misma naturaleza, podran aplicar la
pena superior en grado a la prevista por la ley para el delito de que se trate, tenien-
do en cuenta las condenas precedentes, asi como la gravedad del nuevo delito come-
tido”. La experiencia practica demuestra como el caso mas frecuente de aplicacion
de dicha regla de individualizacion de la pena se produce en el &mbito de los deli-
tos patrimoniales, fundamentalmente robos y hurtos, asociados generalmente a
supuestos de exclusion social.

Lo expuesto con anterioridad es un ejemplo mas del endurecimiento de la inten-
sidad punitiva en los delitos patrimoniales de escasa gravedad o baja intensidad
(hurto y hurto de uso de vehiculo a motor). Llama la atenciéon que no se incluyera
una prevision similar a los articulos 234 y 244 del Codigo Penal para otros delitos
patrimoniales como la estafa y la apropiacién indebida™®. Hechos delictivos nor-
malmente cometidos por personas que presentan unos perfiles distintos de los que
cometen de forma habitual pequefios hurtos. Como expone Mufioz Conde, se trata
de una reaccién punitiva desproporcionada y una nueva forma de “criminalizacion
de la pobreza” que raya los limites de lo que fue la Ley de peligrosidad social fran-
quista®’.

No obstante, hay que destacar que la incidencia practica de estos nuevos tipos delic-
tivos ha sido nula o inexistente, por los importantes problemas de aplicacién que gene-
ra su particular configuracion tipica.

13 Vid. Puente Segura, L., “El “cuatrerismo” y la reforma del Cédigo Penal”, revista Jueces para la demo-
cracia, Informacion y debate, n°® 49, marzo 2004, pag. 21y ss., en donde analiza los principales problemas de
interpretacion y de aplicacion practica que genera este tipo de delitos.

14 Sobre la génesis y contenido de dichas leyes vid. Castifieira, M2 T., y Ragués, R., “Three strikes, el prin-
cipio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos”, Revista de De-
recho Penal y Criminologia, 22 epoca, n° 14, 2004, pags. 59 y ss.

15 Resulta significativo como estas leyes se han aplicado fundamentalmente a personas de raza negra. Asi
en el Estado de California el 43% de los condenados por las leyes three strikes son de raza negra, pese a
gue solo constituyen un 7% de la poblacién: vid. Castifieira, M T., y Ragués, R., cit., pag. 82.

16 \/id. articulos 147.1, parrafo segundo; 234, parrafo segundo y 244.1, parrafo segundo, del Cédigo Penal.
Corcoy Bidasolo, M., cit., pag. 392, se pregunta “¢por qué esta prevision Unicamente para el hurto y no tam-
bién para la estafa o apropiacion indebida que tiene la misma diferencia entre delito y falta?”.

17 Mufioz Conde, F., “Las reformas de la Parte especial del Derecho Penal espafol en el afio 2003: de la
“tolerancia cero” al “Derecho Penal del enemigo”, Revista Eletronica de Ciencias Juridicas, n° 2, 2005, pag.6,
disponible en http://www.pgj.ma.gov.br.
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d) Se han agravado de forma desmesurada las penas del delito de tréfico ilegal o in-
migracioén clandestina (vid. art. 318 bis del Cédigo Penal segln redaccion dada por la
Ley Organica 11/2033, de 29 de septiembre)®® que en algunos de sus subtipos agra-
vados pueden llegar a ser castigados con penas de prision de 15 o incluso de 17 afios
y seis meses™?, superiores a la prevista para el delito de homicidio*?°, con claro olvido
de las exigencias de proporcionalidad de las penas'?..

e) El ejemplo mas claro de exasperacion punitiva lo representa el incremento de la
duracién de la pena de prisién que, en determinados casos, puede llegar a los 30 o0 40
afios, asi como el nuevo régimen de cumplimiento de dichas penas introducido en los
articulos 76 y 78 del Cédigo Penal mediante la Ley Organica 7/2003'%?, que como de-
nuncié un sector de la doctrina para el caso de delitos de terrorismo y de criminalidad
organizada encubre una verdadera situacién de reclusién perpetua'?®. La pena de pri-
sion actua asi a modo de destierro intra muros, como elemento de exclusion de la so-
ciedad, de ruptura definitiva de los vinculos que unen a la persona condenada con su
comunidad de origen. Como denuncia Garcia Albero mediante esta reforma nuestro
pais se coloca en la vanguardia de los sistemas represivos mas duros del continente
europeo, incluso por delante de aquellos paises que, pese a contemplar formalmente la
cadena perpetua, establecen la posibilidad de excarcelacion —libertad condicional—,
sin sujetarla a plazos tan ampliost?.

Esta exasperacion punitiva no s6lo plantea un déficit constitucional desde la 6ptica del
principio de proporcionalidad, sino que se complementa con una reduccion drastica
del arbitrio judicial en materia de aplicacion del tercer grado mediante la introduccion del
periodo de seguridad en caso de penas de prision superiores a 5 afios, que deviene
obligatorio en los casos de delitos de terrorismo y criminalidad organizada (art. 36.2 del

18 | a redaccion de dicho precepto ha merecido amplias criticas por parte de la doctrina espafiola: vid. Diaz
Pita, M2 del Mar y Faraldo Cabana, P., cit., pags. 137 y ss., estas autoras destacan que el articulo 318 bis
plantea problemas concursales con el delito de favorecimiento de la entrada, salida y estancia de personas
en territorio nacional para su explotacion sexual, regulado en el articulo 188.2 CP, que paraddjicamente se ha
acabado convirtiendo en una modalidad atenuada del tréfico ilegal de personas. Por otro lado, se equiparan
las conductas de autoria y de participacion, pues la conducta tipica consiste en “promover, favorecer o facili-
tar”. En sede de subtipos agravados se equipara el actuar con “animo de lucro” con la actuacion “empleando
violencia o intimidacion o engafio o abusando de una situacion de necesidad de la victima”. En definitiva,
como denuncian dichas autoras el articulo 318 bis CP engloba conductas muy diversas y de muy
distinta gravedad, lo que resulta contrario al principio de proporcionalidad.

19 Cuando se trate de jefes, administradores o encargados de una organizacion o asociacion dedicada a
la realizacion de tales actividades (art. 318 bis, 5 del Cédigo Penal).

120 Castigado con pena de prision de 10 a 15 afios (art. 138 del Cédigo Penal).

21 Mufioz Conde, F., “De nuevo sobre el “Derecho Penal del enemigo”, Derecho Penal del enemigo. El dis-
curso penal de la exclusion, coordinadores Cancio Melia y Gémez-Jara Diez, vol. 2, Edisofer S. L., Madrid,
2006, pag. 347.

122 F| articulo 76 del Codigo Penal en el caso de condena a varias penas de prision permite, como excep-
cién a la regla limitativa de cumplimiento efectivo del triple del tiempo por el que se le imponga la mas grave
de las penas en que haya incurrido, superar este limite e imponer condenas de hasta 30 afios de prision,
cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mas delitos y alguno de ellos esté castigado por la ley con
pena de prision de hasta 20 afios. Plazo de cumplimiento que se amplia a 40 afios cuando el sujeto haya sido
condenado por dos 0 mas delitos y, al menos, dos de ellos estén castigados por la ley con pena de prision
superior a 20 afios y, también para el caso de haber sido condenado por dos 0 mas delitos de terrorismo y al-
guno de ellos esté castigado por la ley con pena de prisién superior a 20 afios. En estos casos el Tribunal
sentenciador debera acordar con caracter obligatorio que los beneficios penitenciarios, los permisos de sali-
da, la clasificacion en tercer grado y el computo de tiempo para la libertad condicional se refieran a la tota-
lidad de las penas impuestas en las sentencias. Esta regla tiene la excepcién en aquellos casos en que el
juez de vigilancia lo estime oportuno, previo pronostico individualizado y favorable de reinsercion social, va-
lorando las circunstancias personales del reo y la evolucion del tratamiento reeducador, en donde sera de
aplicacion el régimen general de cumplimiento. Pero esta excepcion tiene, a su vez, una excepcion, para el
caso de delitos de terrorismo o cometidos en el seno de organizaciones criminales. En este tipo de delitos, y
atendiendo a la suma total de las penas impuestas, la posibilidad de disfrutar de los beneficios penitenciarios
se somete a las siguientes reglas: a) al tercer grado penitenciario, cuando quede por cumplir una quinta par-
te del limite maximo de cumplimiento de la condena; b) a la libertad condicional, cuando quede por cumplir
una octava parte del limite maximo de cumplimiento de la condena.

123 Rjos Martin, J. C., cit., apartado 6.2.

124 Garcia Albero, R., y Tamarit Sumalla, J. M3, La reforma de la ejecucion penal, Edit. Tirant lo blanch, Va-
lencia, 2004, pag. 89.
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Cddigo Penal), de concesion de la libertad condicional o de reconocimiento de benefi-
cios penitenciarios'?. Esta reduccion del arbitrio judicial patentiza una clara descon-
fianza hacia los jueces, limitando su ambito decisional bajo el pretexto de garantizar
una mayor seguridad juridica en la aplicacion de las normas penales'?,

f) Este rigor punitivo se ha dejado sentir también en el ambito de la legislacion
penal de menores, que se ha visto contaminada por este clima punitivista. Las dlti-
mas reformas'?” han abandonado la idea de tratamiento educativo como principio ins-
pirador de esta legislacion, que ha sido sustituida por la implementacion de politi-
cas exclusivamente sancionadoras y represivas basadas en un modelo de claros
perfiles retribucionistas. Ejemplos palmarios de esta nueva politica son la amplia-
cién de los supuestos en que puede aplicarse la medida de internamiento en régi-
men cerrado?8, la prolongacién del tiempo de internamiento de los menores!?° vy, lo
gue resulta mas grave, la posibilidad de que el cumplimiento de la medida de inter-
namiento en régimen cerrado, una vez alcanzada la mayoria de edad, se realice
en centros penitenciarios sometido al régimen general previsto en la Ley Organica
General Penitenciaria®. Todo ello complementado, en el plano procesal, con la posi-
bilidad de que las personas directamente ofendidas por el delito, sus padres, sus
herederos o sus representantes legales si fueran menores de edad o incapaces, pue-
dan participar en el proceso en calidad de acusadores particulares, dando asi entra-
da a los sentimientos de venganza privada (vindicta) en el ambito del procedi-
miento de menores?*s?,

llI.4. Ladisminucion del estandar de garantias procesales penales

Frecuentemente estas politicas populistas van acompafiadas de una drastica reba-
ja del nivel de garantias constitucionales y procesales. Estas son sefialadas desde am-
plios sectores politicos como las verdaderas responsables de la falta de eficacia del
sistema de justicia penal, esto es, como un obstaculo para el logro de los objetivos po-
liticos de seguridad ciudadana proclamados en época pre-electoral, electoral y post-
electoral. El discurso de que los niveles de seguridad ciudadana y de bienestar colecti-
vo reclaman una disminucién de las garantias procesales va calando en amplios
sectores de la sociedad, que se muestra dispuesta a asumir el sacrifico de dichas ga-
rantias bajo la falsa promesa de alcanzar unas cotas de seguridad y bienestar mas ele-
vadas. Este discurso, ademas de ser absolutamente falaz, es caracteristico de los sis-
temas de corte autoritario y de marcado talante involucionista.

125 \/id. Ley Organica 7/2003, de 30 de junio, de Medidas de reforma para el cumplimiento integro y efecti-
vo de las penas.

126 Maqueda Abreu, M. L., cit., pag. 9.

27 Vid. Disposicion final segunda de la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre; y la recientemente
aprobada Ley Organica 8/2006, de 4 de diciembre, por la que se modifica la Ley Organica 5/2000, de 12 de
enero, reguladora de la responsabilidad penal de menores.

128 \/id. articulo 9.2, segun redaccion dada por la Ley Orgéanica 8/2006, de 4 de diciembre, que autoriza su
adopcion incluso en delitos menos graves, cuando en su ejecucién se haya empleado violencia o intimida-
cion en las personas o se haya generado un grave riesgo para la vida o la integridad fisica de las mismas, o
cuando los hechos se cometan en grupo o el menor perteneciere o actuare al servicio de una banda, organi-
zacion o asociacion, incluso de caracter transitorio, que se dedicare a la realizacion de actividades delictivas.

129 | a nueva Ley Orgénica 8/2006, de 4 de diciembre, ha ampliado notablemente el plazo de duracién de
la medida de internamiento en régimen cerrado que puede alcanzar hasta los 8 afios cuando se trata de de-
litos graves (por ejemplo, homicidio, asesinato, agresion sexual o terrorismo) cometidos por menores de 16 o
17 anos de edad, complementado con un periodo de libertad vigilada de hasta 5 afios (art. 10.2). Para el
caso de pluralidad de infracciones el plazo maximo de duracion puede alcanzar hasta los 10 afios (art. 11.2).
El plazo maximo de duracién de la medida de internamiento en régimen cerrado en la regulacién anterior era
de 5 afos.

130 \/id. articulo 14 segun redaccién dada por la referida Ley Organica 8/2006.

131 Estas reformas han recibido duras criticas por parte de determinadas plataformas sociales y de amplios
sectores doctrinales que la califican de manifestacion evidente de populismo penal: vid., por todos, Pantoja
Garcia, F., “La Ley del menor, el hecho delictivo y el interés del menor”, El Pais.es, 7 de julio de 2005.

66



Estamos asistiendo a un verdadero fendmeno de permeabilizacién de todo el
ordenamiento juridico, en donde los principios que inspiran la legislacion penal de
la emergencia acaban influyendo no s6lo en el resto de la legislacion penal sino
también en la legislacién procesal penalt®?, Desde posiciones alineadas con el
denominado Derecho Penal del enemigo!3® se propone, como su complemento
necesario, un Derecho Procesal Penal del enemigo, que se caracteriza por una re-
baja considerable del estandar de garantias, a modo de una legislacién procesal
de emergencia, de lucha o de combate permanente contra los no-ciudadanos. Los
postulados del Derecho Penal del enemigo han acabado infiltrandose también
en el ambito del proceso penal. Este se concibe mas como un espacio de guerra
que como un auténtico espacio de garantias para los ciudadanos frente al ejerci-
cio del ius puniendi del Estado*®4. El proceso penal es concebido como un instru-
mento al servicio de la venganza social, que un contexto de lucha puede y debe
prescindir de las garantias para conseguir la neutralizacién del enemigo. Asi, se
ha llegado a cuestionar incluso la presuncion de inocencia, que es calificada como
obstaculo para el logro de la eficiencia del sistema de justicia penal. En la doctri-
na alemana, Stuckenberg la define como un procedimiento opuesto a la exigencia
de veracidad en el procedimiento®3>. Como denuncia Guillermo Portilla, desde
estas posiciones se prima una vision funcionalista o utilitarista del proceso penal
encaminado al descubrimiento de la verdad que no considera esencial el respeto
de las garantias'e®,

Junto a esta vision funcionalista se ha impuesto, también, una visibn meramen-
te economicista del proceso penal, que propugna la maxima eficiencia del sistema
de persecucion penal con el menor coste posible, al margen de toda consideracion
garantista. En el fondo de dicho planteamiento subyace el ideal del orden y segu-
ridad como valores predominantes al de libertad y dignidad de la persona humana.
Sin pretension de ser exhaustivo enumero, a continuacién, algunas de las mani-
festaciones concretas de este desaforado eficientismo procesal penal caracteriza-
do por una rebaja intolerable del estandar de garantias: el cuestionamiento de la
propia doctrina de la prueba ilicita y su eficacia refleja’®’; la renovada justificacion
de la tortura, defendida por determinados sectores, para obtener informacion que
permita evitar la comision de delitos graves (como manifestacion evidente de la
influencia del 11-S*38); el incremento de los supuestos de plea bargain sin un ade-
cuado control jurisdiccional material; las limitaciones al derecho de defensa; la
progresiva policializacion de la investigacion penal y la correlativa desjurisdiccio-
nalizacién de amplias zonas que caen bajo la proteccion de los derechos funda-

132 Como ejemplos mas evidentes de este fendmeno tenemos la conocida como Patriot Act aprobada en
octubre de 2001 (Uniting and Strengthening America by Providing Appropiate Tools Requiered to Intercept
and Obstruct Terrorism) y mas recientemente la Prevention of Terrorism Act de 2005 impulsada por el Go-
bierno laborista de Blair que permitia que la policia inglesa pudiera arrestar domiciliariamente y por tiempo in-
definido a las personas sospechosas de terrorismo que no pudieran ser enjuiciadas por insuficiencia de prue-
bas. Un estudio mas detallado sobre la Patriot Act puede consultarse en Pérez Cebadera, M. A., “La reaccion
procesal penal en USA tras el 11 de septiembre”, Tribunales de Justicia, n® 11, noviembre 2002 pags. 1y ss.
Encontramos también manifestaciones de esta legislacién penal y procesal penal de la emergencia en otros
paises europeos como Francia, Italia y, obviamente, Espafa: vid. Populismo punitivo..., cit., pags. 135y ss.

133 Vid. Jakobs, G., con Cancio Melia, Derecho penal del enemigo, Edit. Thomson/Civitas, pags. 21y ss.

134 Damian Moreno, J., cit., pag. 470.

135 Stuckenberg, C. F., Undersuchungen zur unschuldsvermutung, 1998, pags. 42 y ss., citado por Portilla
Contreras, G., cit., pag. 45.

136 Portilla Contreras, G., cit., pag. 48.

137 Vid. mi trabajo “La regla de la exclusion de la prueba ilicita: historia de su nacimiento y de su progresiva
limitacién”, revista Jueces para la democracia, Informacion y debate, n° 47, julio 2003, pags. 53 y ss.

138 Damian Moreno, J., cit., pag. 459, recuerda las polémicas manifestaciones realizadas por el Fiscal Ge-
neral del Estado Alberto Gonzalez, nombrado por el presidente de EEUU George W. Bush, relativas a la jus-
tificacion de la tortura como medio para obtener informacion en casos de extrema y urgente necesidad. Por
su parte, Salas, D., cit.,, pag. 393, menciona el caso israeli donde las autoridades —no asi la Corte Supre-
ma— admiten la validez de la informacion obtenida mediante lo que se denomina eufemisticamente una
“presion fisica moderada”.
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mentales®®; la generalizacion del engafio para obtener informacién del propio sospe-
choso u otras evidencias que lo incriminen como medio legitimo de investigacion
penal; el auge del pentitismo*° mediante la sobrevaloracion de la eficacia proba-
toria de las declaraciones de los coimputados y arrepentidos; la ampliacién des-
mesurada de los supuestos de preconstitucion probatoria que acaban vaciando de
contenido al propio juicio oral**!, y la exacerbacién de la eficiencia del sistema pro-
cesal penal a través de la busqueda de la celeridad como valor absoluto.

Otro ejemplo de populismo punitivo lo encontramos en el impulso por parte de
determinados sectores politicos de leyes que establecen la obligatoria personacion
como acusacion popular de las Administraciones Publicas, a través de sus servi-
cios juridicos'#?, para asegurar la efectiva persecucion de determinado tipo de delin-
cuentes (especialmente en casos de violencia de género), pues esta intervencion
se traduce siempre en una peticién de una mayor condena, de una mayor venganza
social. Aprovechando esta institucién los actores politicos pretenden canalizar a tra-
vés del proceso penal los altos niveles de irritabilidad social que genera la comi-
sion de determinados hechos delictivos, con pretensiones de propaganda y con fines
electoralistas*s.

Por otro lado, es cierto que el auge de la Victimologia ha servido para reconocer a
las victimas un cumulo de derechos de los que carecian con anterioridad, acabando
con la inaceptable situacion de pretericion y olvido de décadas pasadas. No obstante,
este protagonismo acompafiado de una utilizacién propagandistica de su dolor ha pro-
ducido de hecho un efecto quizas no deseado, convirtiendo el Derecho Penal y Proce-
sal Penal mas como la Magna Charta de las victimas que como la Magna Charta de los
delincuentes frente al Estado**. Ello hace que el discurso sobre la proteccion de las
victimas se realice desde posiciones de enfrentamiento e incluso de incompatibilidad
con las garantias constitucionales y procesales reconocidas a los imputados. Garland
nos dice que se asume un juego politico de suma cero, en el que lo que el delincuente
gana lo pierde la victima, y estar “de parte” de las victimas automaticamente significa
ser duro con los delincuentes*®. La comercializacion del dolor de las victimas a través
de los medios de comunicacién social y su instrumentalizacion politica alienta este dis-
curso populista. Son ciertas las dificultades existentes en encontrar un punto de equili-
brio entre la proteccion de los intereses de las victimas y el respeto de los derechos y
garantias constitucionales del imputado. Pero en todo caso, estas Ultimas marcan
siempre los linderos por los que debe discurrir la senda del proceso penal en la bus-
gueda constante de este equilibrio. El referido discurso populista de enfrentamiento es
un error, pues no existe ninguna incompatibilidad entre el hecho de reconocer en el
proceso penal la relevancia de los intereses de las victimas y mantener un respeto es-
crupuloso de las garantias procesales de los imputados.

139 Sobre los riesgos de la policializacion de la investigacion penal vid. Kai Ambos, “Control de la policia por
el fiscal versus dominio policial de la instruccién”, revista Tribunales de Justicia, marzo 2002, pags. 15y ss.

140 Moccia, S., cit., pag. 310.

141 Vid., como ejemplo, el actual articulo 777.2 LECrim que establece que “Cuando, por razén del lugar de
residencia de un testigo o victima, o por otro motivo, fuere de temer razonablemente que una prueba no po-
dré practicarse en el juicio oral, o pudiera motivar su suspension, el Juez de Instruccion practicara inmedia-
tamente la misma, asegurando en todo caso la posibilidad de contradiccion de las partes”.

142 F| articulo 125 de la Constitucion espafiola de 1978 reserva el ejercicio de la accién popular a los ciu-
dadanos.

143 De verdadero overuling puede calificarse la nueva doctrina sobre la accién popular contenida en la STC
espafiol 311/2006, de 23 de octubre, que con el argumento formal de la existencia de una norma que ampa-
raba la personacion de la Administracion Publica (Generalitat valenciana) omite toda reflexion sobre la natu-
raleza y funcion constitucional de la accion popular en nuestro proceso penal, neutralizando la doctrina con-
tenida en la anterior STC 129/2001, de 4 de junio, que se pronuncio en contra de la personacién una
Administracién Publica (Gobierno autonomo vasco) como acusacion popular en un supuesto de calumnias
contra la Policia autonoma vasca, por no ser directamente ofendido por el delito, interpretando el término
“ciudadano” como atinente en exclusiva a personas privadas, bien sean fisicas o juridicas.

144 Corcoy Bidasolo, M., cit., pag. 413.

15 Garland, D., cit., pags. 46 y 240-141.
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Una concepcién eminentemente utilitarista del proceso penal resulta incompati-
ble con las exigencias derivadas del principio del proceso debido. Como apunta
Albrecht, un pensamiento centrado exclusivamente en la eficacia de la persecucién
penal quiebra cualquier barrera constitucional frente a la intervencién estatal en la
esfera de libertad del ciudadano'#. Frente a los que sostienen que el valor del orden
y la priorizacion de la eficacia deben erigirse en la columna vertebral del actual pro-
ceso penal, en detrimento incluso de los derechos de los ciudadanos (modelo del
crime control), el fenémeno de constitucionalizacion del proceso penal hace que
debamos decantarnos decididamente por un modelo garantista, que se asiente
sobre el respeto a la libertad y dignidad de la persona humana (modelo del due pro-
cess)'. El reto actual reside en conjugar adecuadamente el respeto a la libertad
y la eficacia en la investigacién penal sin merma de las garantias constitucionales
y de las exigencias integrantes del debido proceso (fair trial). No obstante, las deci-
siones politico-criminales concretadas en las Ultimas reformas penales y procesa-
les no permiten ser muy optimistas, sino mas bien todo lo contrario. Como acerta-
damente afirma Barona Vilar corren malos tiempos para la lirica de las libertades
y los derechos!#®. Podemos llegar a afirmar, sin incurrir en exageraciones, que
estamos asistiendo a un progresivo proceso de desmantelamiento, de deconstruc-
cion del sistema de garantias en el &mbito del proceso penal.

IV. EL COMPROMISO DEMOCRATICO DE LA JUDICATURA FRENTE
A LAS POLITICAS PENALES POPULISTAS

Es cierto que los actuales tiempos, calificados por algunos de oscuros, no se pres-
tan al optimismo, pero una judicatura comprometida con los valores constituciona-
les de libertad y dignidad de la persona humana debe adoptar una permanente acti-
tud de denuncia de dichas politicas populistas, con una clara vocacion de pedagogia
social que saque a la luz publica las trampas y excesos de dichas estrategias y quie-
bre el fendmeno de expansion del modelo de seguridad ciudadana. Se impone una
denuncia permanente de este tipo de politicas criminales que presentan unos
claros perfiles totalitarios y que nos llevan a una deriva involucionista. El profesor
Hernan Hormazabal advierte que la funcion del jurista y de las organizaciones
democraticas es criticar estos excesos y sefalar los limites a los mismos y no
crear ideologias con pretensiones cientificas para legitimarlos'*®. Como he denun-
ciado en paginas anteriores, hay que ser conscientes de que la doctrina de la “tole-
rancia cero” genera reacciones desmedidas ante las infracciones y criminaliza la
pobreza®®®. Desde el asociacionismo judicial, y particularmente desde Jueces para
la democracia (JpD) y la Unién Progresista de Fiscales (UPF), debe desenmasca-
rarse el uso electoralista de determinados casos penales, asi como el actual fen6-
meno de generalizacion de una legislacion penal y procesal penal de la emer-
gencia. Debemos rebelarnos contra el papel que las politicas populistas vienen
asignando a los jueces, consistente en castigar y barrer®s!, en castigar y excluir a los
ciudadanos.

146 Albrecht, P. A., cit., pag. 485.

147 Esta clasificacion entre los modelos del crime control y del due process fue realizada por el profesor
Herbert Packer en el afio 1964. Una vision actualizada puede verse en Luna, E. G., “The Models of Criminal
Procedure”, Buffalo Criminal Law Review, volume 2, number 2 (A New Agenda For Criminal Procedure),
pags. 329y ss.

148 Barona Vilar, S., cit., pag. 112.

149 Hormazabal, H., cit., pag. 28.

150 Ciafardini, M., cit., pag. 1.

151 Saez Valcarcel, R., “La inseguridad...”, cit., pag. 8.
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Sélo desde una posicion beligerante y de resistencia intelectual contra las actua-
les politicas de seguridad inspiradas en el Law and Order y en la “tolerancia cero”
se podra conseguir un verdadero cambio de determinados comportamientos politi-
cos y sociales. El objetivo a alcanzar debe ser desactivar estas politicas populistas
gue alientan la presion publica en demanda de penas y condenas mas severas, de
mas larga duracién. Una actitud de pasividad e incluso en algunos casos de verda-
dera complacencia lo Unico que generara sera la pérdida de prestigio de la judica-
tura, sacrificado a los idolos de los intereses personales y de las ambiciones poli-
ticas de algunos pocos deslumbrados por las moquetas y los oropeles que rodean
el ejercicio del poder. La invocacion de la lealtad institucional o lealtad al Estado,
tan frecuente desde sectores conservadores, no es mas que una pantalla que bajo
el disfraz de la aparente neutralidad tecnocrética, elude todo esfuerzo de reflexion
critica desde la 6ptica de las garantias y valores constitucionales. Nada impide que
en el marco del Estado de Derecho pueda efectuarse una labor critica, incluso con
altas dosis de contundencia, cuando los productos legislativos penales y procesa-
les penales no respetan los propios principios sobre los que se asienta y que le sir-
ven de soporte. Como afirma Mufioz Conde “no veo por qué debe renunciarse a esa
funcioén critica en el Estado de Derecho, cuando, por las razones que sean, algu-
nas de las norma penales emanadas del mismo no se corresponden con sus prin-
cipios basicos'®2. El propio poder judicial y sus integrantes no pueden renunciar a
esta labor de denuncia cuando las leyes penales y procesales penales no resultan
compatibles con los valores y principios constitucionales.

No quiero concluir sin dejar constancia de que los jueces y fiscales tenemos tam-
bién nuestra cuota de responsabilidad en la expansidn de estas politicas populis-
tas. No hay que caer en el argumento facil de que la responsabilidad es exclusi-
vamente de los politicos y de los medios de comunicacion social. Determinadas
actuaciones judiciales contribuyen al éxito de dichas politicas y a la expansién del
modelo penal de seguridad ciudadana. El incremento de la proporcion de presos
provisionales en nuestro pais es responsabilidad en gran medida de decisiones judi-
ciales. Es cierto que el legislador espafiol ha aumento los supuestos legales en que
es posible la adopcidon de dicha medida cautelar, en algunos casos convirtiéndola
en una verdadera medida de seguridad predelictual, pero no hay que olvidar que
la decision dltima corresponde a los jueces previa peticién de los fiscales. La excep-
cionalidad de la medida de prision provisional proclamada en los textos inter-
nacionales de derechos humanos®®® es un mandato dirigido no sélo al legislador,
sino especialmente a los fiscales y a los jueces. S6lo un compromiso serio con la
libertad como valor superior del ordenamiento juridico (art. 1.1 de la Constitucion
espafiola de 1978) hara que esta excepcionalidad no se acabe convirtiendo un
mero papel mojado.

Pero, ademas, la falta de arraigo, tan frecuentemente invocada para justificar la
adopcién de la prision provisional, actia de hecho como un potente criterio de selec-
cion social orientado hacia aquellos sectores de la poblacion mas desfavorecidos. La
no posesién de una vivienda o de un trabajo estable o de un salario, operan como va-
riables determinantes para la apreciacion de la concurrencia de esta falta de arraigo, y
el Estado responde frente a estas situaciones de exclusién con la prision provisional,
sin ofrecer reales alternativas de integracion social y laboral a las personas pertene-
cientes a estos estratos sociales.

Frente al modelo neo-autoritario que representa la actual politica de prevencion y
seguridad caracterizada por el emblema de la tolerancia cero, debe defenderse desde
el propio poder judicial un modelo alternativo que, en la linea expuesta por Alessandro

152 Mufioz Conde, F., “Las reformas...”, cit., pag. 32, nota a pie n° 37.
153 Vid. articulo 9.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y Resolucion (65) 11, de 9 de
abril, y Recomendacion R. (80) 11, de 27 de junio, ambas del Comité de Ministros del Consejo de Europa.
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Baratta, se dirija hacia una politica integral de proteccién y de aplicacién de dere-
chos?®4. Este modelo de prevencién y seguridad alternativo se caracteriza, segun el re-
ferido autor, por el desarrollo de politicas de inclusidn social, de seguridad de todos los
derechos de todas las personas, por el aumento del poder (empowerment) social de
los grupos débiles, por la reconstruccién de la demanda de penas en la opinién publica
y la reconstruccion de la demanda de seguridad como demanda de seguridad de todos
los derechos, por el disefio de la politica criminal como un elemento subsidiario de una
politica integral de seguridad de todos los derechos, por la afirmacion de la igualdad y
el uso ilimitado de los espacios publicos por parte de todas las personas, en definitiva
por una seguridad como politica de una “Europa abierta” dirigida al desarrollo humano
en el mundo, como idea contrapuesta a la idea antiprogresista de “Europa fortaleza%s,
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La muerte en unainstitucion psiquiatrica
en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.
El caso Damido Ximenes Lopes c. Brasil

Christian COURTIS

1. INTRODUCCION

Lo que sigue es un breve comentario de una sentencia sefiera para el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos: la decision adoptada recientemente por la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos en el caso Damido Ximenes Lopes c. Brasil'.
Al menos dos novedades importantes motivan el comentario. Por un lado, se trata de la
primera sentencia de la Corte contra Brasil, pais que —tributario de una cierta tradicion
de clausura ante los mecanismos internacionales de proteccion de los derechos huma-
nos, que parece revertirse en los Ultimos afios— ha reconocido tardiamente la compe-
tencia contenciosa de la Corte Interamericana?. En segundo lugar —y esto es lo que in-
teresa fundamentalmente, en el contexto de esta publicacibn—, se trata de la primera
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos referida a la situacion de
una persona que padece de trastornos mentales® y —en general— la primera senten-
cia referida a la situacion de personas con discapacidad de cualquier tipo?.

Expondré sucintamente los hechos del caso y algunos datos relativos a su tramita-
cion, para centrarme en la descripcidon y comentario de los principales aportes que
efectla la Corte Interamericana en esta trascendente decision.

1 Corte IDH, Ximenes Lopes c. Brasil, sentencia de 4 de julio de 2006. La sentencia completa puede con-
sultarse en la pagina web de la Corte Interamericana, www.corteidh.or.cr

2 Brasil recién reconocio la competencia contenciosa de la Corte Interamericana el 10 de diciem-
bre de 1998, pese a haber ratificado la Convencién Americana sobre Derechos Humanos el 25 de sep-
tiembre de 1992 —también tardiamente, en relacién al resto de los paises del continente que expe-
rimentaron una transicion a la democracia desde regimenes dictatoriales. Ver, en general, Flavia
Piovesan, Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, Saraiva, San Pablo, 7ma. edi-
cion, pags. 21-104.

3 La experiencia de la Corte Europea de Derechos Humanos sobre la cuestion es considerablemente exten-
sa. Ver, por ejemplo, Corte Europea de Derechos Humanos, casos Winterwerp v.Paises Bajos, App. 6301/73,
Eur. Ct. H.R., Judgment (Merits), (1979); X v. Reino Unido, App. 7215/75, Eur. Ct. H.R., Judgment (Merits),
(1981); Luberti v. Italia, App. 9019/80, Eur. Ct. H.R., Judgment (Merits and just satisfaction), (1984); Ashingda-
ne v. Reino Unido, App. 8225/78, Eur. Ct. H.R., Judgment (Merits), (1985); Johnson v. Reino Unido, App.
22520/93, Eur. Ct. H.R., Judgment (Merits and just satisfaction), (1997); Megyeri v. Alemania, App. 13770/88,
Eur. Ct. H.R., Judgment (Merits and just satisfaction), (1992); Herczegfalvy v. Austria, App. 10533/83, Eur.
Ct. H.R., Judgment (Merits and just satisfaction), (1992); Price v. Reino Unido, App. 33394/96, Eur. Ct. H.R.,
Judgment (Merits and just satisfaction), (2001); Storck v. Alemania, App. No. 61603/00 (2005), Eur. Ct.
H.R., Judgment (Merits and just satisfaction), entre otros. Los casos pueden consultarse en la pagina web de
la Corte Europea, www.echr.coe.int

4 Sobre la definicion operacional de discapacidad vigente en el Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos, ver Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra las
Personas con Discapacidad, articulo I.1: “El término ‘discapacidad’ significa una deficiencia fisica, mental o
sensorial, ya sea de naturaleza permanente o temporal, que limita la capacidad de ejercer una 0 mas activi-
dades esenciales de la vida diaria, que puede ser causada o agravada por el entorno econémico y social”.
Como puede advertirse faciimente, ella incluye tanto las discapacidades fisicas como las psiquicas. Para am-
pliar al respecto, remito a Christian Courtis, “Los derechos de las personas con discapacidad en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos”, en Claudia Martin, José Antonio Guevara B. y Diego Rodriguez-Pin-
z6n (comps.), Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Fontamara, México, 2004, pags. 641-688,
donde se revisan ademas las normas pertinentes y los antecedentes jurisprudenciales de la Comision Inte-
ramericana de Derechos Humanos.
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2. LOS HECHOS DEL CASO

La victima, Damido Ximenes Lopes, habitante del Estado de Ceara, en el norte del
Brasil, era una persona que padecia de un trastorno mental. Habia sufrido una interna-
cion previa de dos meses, en 1995. En 1999, a raiz de una recaida, fue internado a ins-
tancias de su madre en una institucién psiquiatrica privada, que prestaba servicios en
el marco del Sistema Unico de Salud del Brasil, la Casa de Reposo Guararapes, en la
ciudad de Sobral, Ceara. Ingreso en la institucién el 1 de octubre de 1999, en buen es-
tado de salud fisica. Dos dias después, tras un aparente episodio de descompensa-
cion, la victima fue sometida por un auxiliar de enfermeria y por otros dos pacientes a
medidas de contencion fisica, que se prolongaron durante la noche. El dia 4 de octu-
bre, su madre concurrié a visitarlo, “y lo encontré sangrando, con hematomas, con la
ropa rota, sucio y oliendo a excremento, con las manos amarradas hacia atras, con di-
ficultad para respirar, agonizante, y gritando y pidiendo el auxilio de la policia.(...)
(S)eguia sometido a la contencion fisica que le habia sido aplicada desde la noche an-
terior, ya presentaba heridas y excoriaciones, y se lo dejé caminar sin la adecuada su-
pervision”. Ante el clamor de su madre, que reclamoé que se lo bafiara y atendiera debi-
damente, el director clinico y médico de la institucion, sin practicarle un examen fisico,
le prescribioé algunos medicamentos y abandoné el hospital. Ximenes Lopes fallecio a
las 11.30 de ese dia 4 de octubre de 1999.

Lo que sigue es, sencillamente, una cronica de impunidad. El certificado de defun-
cion, extendido por el mismo médico que no le efectudé examen fisico alguno, hace
constar que el cadaver no presentaba lesiones externas, y que la causa de muerte ha-
bia sido un paro cardio-respiratorio. No se ordend la realizacién de una autopsia. Los
familiares solicitaron la realizacion de una autopsia, para lo cual el cadaver fue trasla-
dado a la ciudad de Fortaleza. En el Instituto Médico Legal —del que el médico de la
institucion también formaba parte—, otro médico realizé la autopsia, y —pese a cons-
tatar la existencia de excoriaciones generalizadas— lleg6 a la conclusion de que se tra-
té de “una muerte real de causa indeterminada” —formulacién perogrullesca para la
cual no se necesitaba precisamente ningun caracter de “experto”—. Cinco meses des-
pués, a raiz de un pedido de ampliacion de la autopsia por parte del Ministerio Publico,
gue requirid se definiese si las lesiones pudieron ser consecuencia de golpes o caidas,
el Instituto Médico Legal afirmoé que las lesiones fueron provocadas “por accién de un
instrumento contundente (o por multiples golpes o caidas), no siendo posible afirmar el
modo especifico”. Dos afios mas tarde, a raiz del pedido de exhumacion del cadaver
ordenado por el Juzgado Civil en el que se tramita la causa de responsabilidad civil por
la muerte, el Instituto Médico Legal practic6 un nuevo examen, reiterando las mismas
conclusiones (“muerte real de causa indeterminada”).

Pese a las multiples denuncias de la familia, hasta la fecha no se ha sancionado a
ningun responsable —aunque a raiz de la investigacion administrativa la institucion fue
clausurada—. La investigacién penal, instaurada en noviembre de 1999, no habia lle-
gado a condena alguna al momento del dictado del fallo —julio de 2006—. La accién
civil de indemnizacion contra las personas responsables de la institucién psiquiatrica
esta detenida, por razones de prejudicialidad, a la espera del resultado de la accién pe-
nal. La Legislatura del Estado, sin embargo, otorgo a la madre de la victima una pen-
sion vitalicia cercana al salario minimo, en reconocimiento del sufrimiento padecido.

Efectuada la denuncia ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos, y
superada la tramitacién del caso ante esa instancia sin que se hubiera arribado a una
solucién amistosa, o que el Estado hubiera ofrecido una reparacion suficiente, la Comi-
sion Interamericana elevo el caso ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Los representantes de la victima también se constituyeron como parte en el juicio ante
la Corte Interamericana. Se alegaron violaciones a los articulos 4 (derecho a la vida), 5
(derecho a la integridad personal), y 8 y 25 (derecho a un recurso efectivo y al respeto
de las garantias judiciales).
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Después de presentar infructuosamente excepciones preliminares, Brasil reconocio
los hechos y se allan6 parcialmente a las pretensiones de la Comision y de los repre-
sentantes de las victimas, aceptando la violacion de los derechos a la vida y a la inte-
gridad personal de Ximenes Lopes. Sin embargo, el Estado se neg6 a aceptar la exis-
tencia de violaciones a los derechos al recurso efectivo y al debido proceso, de
derechos de los familiares, y rechazé las pretensiones de reparacion.

Veamos ahora las consideraciones de la Corte Interamericana al respecto.

3. LA DECISION DE LA CORTE
3.1. Aspectos generales

Cabe, ante todo, sefalar que dado el reconocimiento por parte del Estado de los he-
chos invocados en la demanda, la complejidad del caso en términos probatorios quedo
en gran medida despejada. La Corte valora positivamente la actitud del Estado brasile-
fio al respecto. De todas maneras, la Corte escucho una serie de testimonios expertos,
destinados primordialmente a subrayar la vulnerabilidad de las personas sometidas a
internacion psiquiatrica compulsiva, y las especiales obligaciones de proteccién del Es-
tado en la materia. Durante el juicio, el Estado presentd evidencias de la adopcion de
una serie de medidas de caracter técnico, legislativo y administrativo, destinadas a re-
formar el sistema de atencién psiquiatrica basado en la atencion hospitalaria, y a esta-
blecer redes de servicios centrados en la comunidad —reforma que, de acuerdo con al-
gunos de los expertos que ofrecieron su testimonio, fue desencadenada en alguna
medida por la difusion de la noticia de la muerte violenta de Ximenes Lopes.

Quedaron abiertas, sin embargo, algunas cuestiones juridicas, que la Corte aborda
en su sentencia. Entre ellas, la controversia acerca de la violacion del derecho al recur-
so efectivo y a las garantias del debido proceso, del derecho a la integridad personal de
los familiares, y el alcance de la reparaciéon adecuada. En todo caso, pese al recono-
cimiento estatal de responsabilidad derivada de la violacion a los derechos a la vida y
a la integridad personal, resultaba importante la construccion tedrica efectuada por
la Corte para identificar las obligaciones violadas e imputar responsabilidad al Estado.
Revisaré estos aspectos a continuacion.

3.2. Elderecho alavida. Laresponsabilidad del Estado por acciones de
particulares que prestan servicios de salud

Pese a la evidencia de la muerte brutal de la victima, a raiz de los golpes recibidos
en el “lugar de tratamiento” al que accedid en buena condicion fisica, la Corte debia
afrontar la cuestion de la justificacion de la imputacién de responsabilidad al Estado de
una muerte ocurrida en una institucién privada, y por actos de sujetos particulares y no
de agentes estatales. Ciertamente, la Corte ha abordado la cuestion desde su primera
sentencia, Veldzquez Rodriguez c. Honduras, desde la cual se perfila una interpreta-
cion amplia de las obligaciones de garantia establecidas en el articulo 1.1 de la Con-
vencion Americana®. Este tendencia se ha ido ampliando, y en decisiones y opiniones
consultivas mas recientes, la Corte ha afinado aun mas esa idea en dos sentidos: pri-
mero, en el de extender la imputacién de responsabilidad al Estado en circunstancias
gue difieren del marco factico de Velazquez Rodriguez, que trataba —recordemos— de
la desaparicion forzada de una persona, con evidente anuencia de las autoridades
estatales, y con independencia de que la prueba permitiera imputar directamente la

5 Ver Corte IDH, caso Velazquez Rodriguez c. Honduras, sentencia de 29 de julio de 1988, pars. 166-177.
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desaparicion a la accién de agentes estatales®. En casos posteriores, la Corte ha ido
perfilando de modo extensivo la obligacidon de garantia frente a la accidn de otros par-
ticulares, de manera que la responsabilidad estatal no depende de la prueba de la
anuencia o aquiescencia del Estado, sino de la omisién de adoptar medidas para pro-
teger y garantizar el derecho en cuestion’. En segundo término, la Corte ha avanzado
—aunque de manera no definitiva aln— en una concepcion innovadora, que consiste
en sostener que hay obligaciones que emanan de la Convencion Americana con alcan-
ce erga omnes Yy, por ello, también tienen efecto sobre los particulares —es decir, una
suerte de teoria del valor horizontal o drittwirkung de los derechos humanos consagra-
dos en la Convenciong, independientemente de la ausencia de mecanismos de justicia-
bilidad internacional para hacer efectiva la responsabilidad de los particulares®.

Pues bien, la Corte construye el fundamento normativo de la imputacién de respon-
sabilidad al Estado sobre un doble orden de consideraciones, que constituyen —a mi
juicio, claro esta— el aporte mas importante de la sentencia en materia de desarrollo
progresivo de los estandares de proteccion provistos por la Convencidén Americana.
Por un lado, la imputacion se funda en el caracter de participante de la institucion pri-
vada en cuestion —la infame Casa de Reposo Guararapes— del Sistema Unico de Sa-
lud brasilefio, como delegataria de facultades de caracter publico en materia de satis-
faccion del derecho a la salud. Como veremos, la Corte efectlia consideraciones obiter
dicta en las que se explaya acerca de las distintas obligaciones y responsabilidades
que cabrian al Estado, de acuerdo con el tipo de vinculo que ligue a los prestadores de
servicios de salud con el poder publico. Por otro lado, la imputacion se funda en los es-
peciales deberes de proteccion y garantia del Estado frente a las personas con disca-
pacidad psiquica —y, en general, frente a las personas con discapacidad—, como gru-
po susceptible de manera particular de sufrir vulneraciones a sus derechos. La
situacién de vulnerabilidad de las personas con discapacidad psiquica se ve agravada,
ademas, en situacion de internacidn psiquiatrica compulsiva, como quedoé registrado
en el caso de marras.

6 Ver Corte IDH, caso Velazquez Rodriguez c. Honduras, cit., pars. 172 y 173. Puede consultarse el anali-
sis de esta tendencia en Tara J. Melish y Ana Aliverti, “Positive Obligations in the Inter-American Human
Rights System”, en 15 Interights Bulletin, 2006, pags. 120-123.

" Ver, por ejemplo, Corte IDH, caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) c. Guatemala, sen-
tencia de 19 de noviembre de 1999, pars. 191-198; caso Juan Humberto Sanchez c. Honduras, sentencia de
7 de junio de 2003, par. 110; caso Myrna Mack Chang c. Guatemala, sentencia de 25 de noviembre de 2003,
pars. 152-153; caso Hermanos Gomez Paquiyauri c. Per(, sentencia de 8 de julio de 2004, pars. 128-129;
caso Instituto de Reeducacién del Menor c. Paraguay, sentencia de 2 de septiembre de 2004, pars. 147-148,
156, 159-161, 166, 172-174 y 176; caso Comunidad Indigena Yakye Axa c. Paraguay, sentencia de 17 de ju-
nio de 2005, pars. 161-169, 172 y 175; caso Baldedn Garcia y otros c. Per(, sentencia de 6 de abril de 2006,
pars. 82-83 y 85, entre muchos otros, ademas de varias resoluciones referidas a medidas cautelares.

8 Ver, por ejemplo, Corte IDH, caso Juan Humberto Sanchez c. Honduras, sentencia de 7 de junio de 2003,
par. 81; caso Bulacio c. Argentina, sentencia de 18 de Septiembre de 2003, par. 111; caso Maritza Urrutia c.
Guatemala, sentencia de 27 de noviembre de 2003, par. 71; caso 19 Comerciantes c. Colombia, sentencia de
5 de julio de 2004, par. 183; caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri c. Per(, sentencia de 8 de julio de 2004,
par. 91; caso Tibi c. Ecuador, sentencia de 7 de septiembre de 2004, par. 108; caso de la Comunidad Moiwa-
na c. Suriname, sentencia de 15 de junio de 2005, par. 211; caso de la “Masacre de Mapiripan” c. Colombia,
sentencia de 15 de septiembre de 2005, pars. 111-112; Opinién Consultiva OC-18/03, Condicion Juridica y
Derechos de los Migrantes Indocumentados, del 17 de septiembre de 2003, par. 140; caso de las Penitencia-
rias de Mendoza c. Argentina, Medidas Provisionales, Resolucion de 18 de junio de 2005, par. 11; caso del Pue-
blo Indigena Sarayaku c. Ecuador, Medidas Provisionales. Resolucion de 6 de julio de 2004, pér. 10; caso de
la Comunidad Kankuamo c. Colombia, Medidas Provisionales, Resolucién de 5 de julio de 2004. par. 11; caso
de las Comunidades del Jiguamiandé y del Curbaradé c. Colombia, Medidas Provisionales, Resolucién de 6 de
marzo de 2003, p. 169; caso de la Comunidad de Paz de San José Apartadd c. Colombia, Medidas Provisio-
nales, Resolucion de 18 de junio de 2002, p. 141, y caso de la Céarcel de Urso Branco c. Brasil, Medidas Provi-
sionales, Resolucién de 18 de junio de 2002, p. 53.

9 Sobre el punto, remito a lo dicho en Christian Courtis, “La eficacia de los derechos humanos en las
relaciones entre particulares”, en David Baigun et allii, Estudios sobre Justicia Penal. Homenaje al Pro-
fesor Julio B. J. Maier, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2005, pags. 809-826. Para un tratamiento exten-
so y detallado de la cuestion, ver también Andrew Clapham, Human Rights Obligations of Non-State Actors,
Oxford University Press, Oxford, 2006.
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3.2.a. Laresponsabilidad estatal por los actos u omisiones provenientes
de instituciones de salud no estatales

En lo que creo constituye un paso importante en el reconocimiento de que los dere-
chos humanos pueden ser afectados tanto por la accion del Estado como de particu-
lares, la Corte dedica varios parrafos de su sentencia a analizar el impacto de la rela-
cion juridica establecida entre la institucion privada de salud donde se produjo la
muerte y el poder publico sobre la responsabilidad estatal fundada en la vulneracién de
normas internacionales de derechos humanos. El andlisis efectuado delinea, ademas,
una base tedrica aplicable a otras situaciones juridicas y facticas.

En principio, la Corte recuerda que todo menoscabo a los derechos humanos que
pueda ser atribuido a la accién u omisién de cualquier autoridad publica constituye un
hecho imputable al Estado, de acuerdo con el deber general de respeto y garantia de
los derechos establecido en el articulo 1.1 de la Convencion. El Estado esta también
obligado, de acuerdo con el articulo 2 de la Convencién, a adoptar medidas de dos ti-
pos: por un lado, a suprimir normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafien
violacién a la Convencion, y por otro, a expedir normas y a desarrollar practicas condu-
centes a la efectiva observancia de las garantias previstas por la Convencion?.

La Corte recalca que la responsabilidad estatal también puede generarse por actos
de particulares en principio no atribuibles al Estado: “Las obligaciones erga omnes
que tienen los Estados de respetar y garantizar las normas de proteccion, y de ase-
gurar la efectividad de los derechos, proyectan sus efectos mas alla de la relacion
entre sus agentes y las personas sometidas a su jurisdiccién, pues se manifiestan en la
obligacion positiva del Estado de adoptar las medidas necesarias para asegurar
la efectiva proteccion de los derechos humanos en las relaciones inter-individuales™.
Hasta aqui, se trata de doctrina ya sentada por la Corte en casos anteriores, con algu-
nas variaciones.

Ahora bien, la Corte afina mas el razonamiento, agregando una nueva hipotesis:

“86. Los supuestos de responsabilidad estatal por violacién a los derechos con-
sagrados en la Convencion, pueden ser tanto las acciones u omisiones atribui-
bles a 6rganos o funcionarios del Estado, como la omisién del Estado en preve-
nir que terceros vulneren los bienes juridicos que protegen los derechos
humanos. No obstante, entre esos dos extremos de responsabilidad, se encuen-
tra la conducta descrita en la Resolucion de la Comisién de Derecho Internacio-
nal, de una persona o entidad, que si bien no es un érgano estatal, esta autori-
zada por la legislacién del Estado para ejercer atribuciones de autoridad
gubernamental. Dicha conducta, ya sea de persona fisica o juridica, debe ser
considerada un acto del Estado, siempre y cuando estuviere actuando en dicha
capacidad”.

87. Es decir, la accion de toda entidad, publica o privada, que esta autorizada a
actuar con capacidad estatal, se encuadra en el supuesto de responsabilidad por
hechos directamente imputables al Estado, tal como ocurre cuando se prestan
servicios en nombre del Estado”.

Cabe preguntarse, claro esta, cuales son las “atribuciones de autoridad guberna-
mental” que la legislacién puede autorizar a ejercer a personas o entidades no estata-
les. La Corte ofrece aqui una pauta, basada sobre su propia jurisprudencia acerca del
alcance de la Convencion: “de las obligaciones generales de respetar y garantizar los
derechos, derivan deberes especiales, determinables en funcion de las particulares

10 Ver Ximenes Lopes, pars. 83y 84.
1 Ximenes Lopes, par. 85.
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necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su condicién personal o
por la situacion especifica en la que se encuentre”?. Sobre esta pauta, la Corte identi-
fica entre esas atribuciones estatales, la proteccion de la salud:

“89. En relacién con personas que se encuentran recibiendo atencién médica, y
dado que la salud es un bien publico cuya proteccion esta a cargo de los Esta-
dos, éstos tienen la obligacién de prevenir que terceros interfieran indebidamen-
te en el goce de los derechos a la vida y a la integridad personal, particularmen-
te vulnerables cuando una persona se encuentra bajo tratamiento de salud. La
Corte considera que los Estados tienen el deber de regular y fiscalizar toda la
asistencia de salud prestada a las personas bajo su jurisdiccion, como deber es-
pecial de proteccion a la vida y a la integridad personal, independientemente de
si la entidad que presta tales servicios es de caracter publico o privado”.

“90. La falta del deber de regular y fiscalizar genera responsabilidad internacio-
nal en razén de que los Estados son responsables tanto por los actos de las en-
tidades publicas o privadas que prestan atencion de salud, ya que bajo la Con-
vencién Americana los supuestos de responsabilidad internacional comprenden
los actos de las entidades privadas que estén actuando con capacidad estatal,
asi como actos de terceros, cuando el Estado falta a su deber de regularlos y fis-
calizarlos. La obligacion de los Estados no se agota, por lo tanto, en los hospita-
les que prestan servicios publicos, sino que abarca toda y cualquier institucion
de salud” (el énfasis es mio).

Al aplicar este razonamiento al Estado demandado y a los hechos del caso, la Cor-
te acude a la Constitucion y a la legislacion brasilefia. La Constitucion brasilefia esta-
blece en su articulo 196 que “(I)a salud es un derecho de todos y deber del Estado, ga-
rantizado mediante politicas sociales y econémicas que tengan como objetivo la
reduccion del riesgo de enfermedad y otros agravios y el acceso igualitario a las accio-
nes y servicios para su promocion, proteccion y recuperacion”. La Constitucién pone a
cargo del Estado la reglamentacion, fiscalizacion o control de la prestacion de servicios
de salud, y establece que ésta puede realizarse directamente por el Estado, a través de
terceros, y también por personas fisicas o juridicas de derecho privado (art. 197). Si
bien la asistencia de salud “es libre a la iniciativa privada”, “(I)as instituciones privadas
podran participar de forma complementaria en el Sistema Unico de Salud, de acuerdo
con las directrices del mismo, mediante contrato de derecho publico o convenio, dan-
dose preferencia a las entidades filantrépicas y las sin fines lucrativos” (art. 199). Es
decir, en palabras de la Corte, “(I)a iniciativa privada puede también proveer servicios
para el sistema publico de salud, caso en el cual la atencion que presta es financiada
por el Estado y tendr& caracter publico”s. Este régimen es desarrollado por la Ley n°.
8.080 de 19 de septiembre de 1990, en el que se encuadraba la Casa de Reposo en
cuyas instalaciones se produjo la muerte de la victima®“.

Como sintesis de la doctrina desarrollada, la Corte expresa:

“96. La prestacion de servicios publicos implica la proteccion de bienes publicos,
la cual es una de las finalidades de los Estados. Si bien los Estados pueden de-
legar su prestacion, a través de la llamada tercerizacién, mantienen la titularidad
de la obligacion de proveer los servicios publicos y de proteger el bien publico
respectivo. La delegacion a la iniciativa privada de proveer esos servicios, exige
como elemento fundamental la responsabilidad de los Estados de fiscalizar su

2 Ximenes Lopes, par. 88.
13 Ximenes Lopes, pér. 92. Ver también pars. 94, 95y 96.
14 Ximenes Lopes, par. 100.
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ejecucion, para garantizar una efectiva proteccion de los derechos humanos de
las personas bajo su jurisdiccion y para que los servicios publicos sean provistos
a la comunidad sin cualquier tipo de discriminacion, y de la forma mas efectiva
posible” (...).(el énfasis es mio).

“99. Por todas las consideraciones anteriores, la Corte estima que los Estados
son responsables de regular y fiscalizar con carcter permanente la prestacién
de los servicios y la ejecucion de los programas nacionales relativos al logro de una
prestacion de servicios de salud publicos de calidad, de tal manera que disuada
de cualquier amenaza el derecho a la vida y a la integridad fisica de las personas
sometidas a tratamiento de salud. Deben, inter alia, crear mecanismos adecua-
dos para inspeccionar las instituciones psiquiatricas, presentar, investigar y re-
solver quejas, y establecer procedimientos disciplinarios o judiciales apropiados
para casos de conducta profesional indebida o de violacion de los derechos de
los pacientes”.

En resumen, siendo la proteccién de la salud un deber basico del Estado, cuando
una prestadora privada forme parte del sistema publico de salud, los actos y omisiones
de la institucién privada son imputables al Estado —aunque no se trate de agentes es-
tatales—. Pero cabe ir mas alla, e imaginar la trascendencia de este razonamiento so-
bre toda forma de privatizacion, concesion o delegacion en manos de particulares de
obligaciones estatales relacionadas con la satisfaccién de atribuciones estatales liga-
das a la satisfaccion de derechos humanos!®> —y, en particular, aunque no exclusiva-
mente, de derechos econémicos, sociales y culturales—: el panorama incluye no sélo
la prestacion de servicios de salud, sino también los de educacion, la provision de vi-
vienda social, el sistema de jubilaciones y pensiones, la participacién de instituciones
privadas en prestaciones sociales, el derecho a la alimentacion, la provision de agua y
la realizacion de obras que puedan afectar al medio ambiente, entre muchas otras.

En todo caso, la Corte va mas alla y afirma que, aun cuando no exista delegacion al-
guna por parte del Estado, es decir, la institucion privada no forme parte del sistema pu-
blico y sus relaciones con usuarios o consumidores se rijan por el derecho privado, el
Estado mantiene de todos modos una obligacion de regulacion, fiscalizacion, control o
supervision, y podria ser imputada internacionalmente por incumplir con esta obliga-
cion. Nuevamente, cabe extender esta idea a otros campos en los que, como minimo,
la actividad privada pueda poner en riesgo la salud o la integridad personal de los su-
jetos bajo la jurisdiccion del Estado, y aun a otros en los que la actividad privada se
vincule en forma directa con la satisfaccién de derechos humanos —como es el caso
de la educacion, salud, alimentacion o prestacion de servicios de agua, por ejemplo.

3.2.b. Los deberes de proteccion y garantia de los derechos de las personas
con discapacidad psiquica, en especial durante su internacién
compulsiva

La segunda cuestién abordada por la Corte para reforzar las obligaciones de protec-
cion especial por parte del Estado se refiere a la condicion de persona con discapacidad
mental de la victima, y a la particular vulnerabilidad generada por la situacién de interna-
cion, y por la propia circunstancia del tratamiento psiquiatrico. La Corte afirma que “toda
persona que se encuentre en una situacién de vulnerabilidad es titular de una proteccion
especial, en razon de los deberes especiales cuyo cumplimiento por parte del Estado
es necesario para satisfacer las obligaciones generales de respeto y garantia de los

15 Puede consultarse al respecto Koen de Feyter y Felipe Gomez Isa (eds.), Privatisation and Human
Rights in the Age of Globalisation, Intersentia, Amberes, 2005.
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derechos humanos”. Asi, no basta con la mera abstencién del Estado, “sino que es impe-
rativa la adopcién de medidas positivas, determinables en funcién de las particulares
necesidades de proteccién del derecho, ya sea por su condicion personal o por la situa-
cion especifica en la que se encuentre™®, La Corte ya ha aplicado esta doctrina en casos
anteriores, entre otros grupos a nifios y adolescentes en situacién de riesgo y privados
de libertad, y a poblaciones indigenas en estado de extrema carencia'’.

En el presente caso, extiende esa necesidad de proteccién especial a las personas
con discapacidad en general, reconociendo que “las personas con discapacidad a me-
nudo son objeto de discriminacion a raiz de su condicién, por lo que los Estados deben
adoptar medidas de caracter legislativo, social, educativo, laboral o de cualquier otra
indole, necesarias para que toda discriminacion asociada con las discapacidades men-
tales sea eliminada, y para propiciar la plena integracién de esas personas en la socie-
dad™s8, con cita de la Convencién Interamericana para la Eliminacién de Todas las For-
mas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad.

Mas aun, la Corte insiste en la particular vulnerabilidad a la que se hallan sometidas
las personas con discapacidad psiquica que son objeto de tratamiento en instituciones
psiquiatricas:

“106. Con relacién a la salvaguarda de la vida y la integridad personal, es nece-
sario considerar que las personas con discapacidad que viven o son sometidas
a tratamientos en instituciones psiquiatricas, son particularmente vulnerables a
la tortura u otras formas de trato cruel, inhumano o degradante. La vulnerabilidad
intrinseca de las personas con discapacidades mentales es agravada por el alto
grado de intimidad que caracteriza los tratamientos de las enfermedades psi-
quiatricas, que torna a esas personas mas susceptibles a tratos abusivos cuan-
do son sometidos a internacion”.

“107. En los entornos institucionales, ya sea en hospitales publicos o privados,
el personal médico encargado del cuidado de los pacientes, ejerce un fuerte con-
trol o dominio sobre las personas que se encuentran sujetas a su custodia. Este
desequilibrio intrinseco de poder entre una persona internada y las personas que
tienen la autoridad, se multiplica muchas veces en las instituciones psiquiatricas.
La tortura y otras formas de trato cruel, inhumano o degradante, cuando infligi-
das a esas personas afectan su integridad psiquica, fisica y moral, suponen una
afrenta para su dignidad y restringen gravemente su autonomia, lo cual podria
tener como consecuencia agravar la enfermedad™°.

De ello se desprende que se ejerza “una estricta vigilancia sobre dichos estableci-
mientos. Los Estados tienen el deber de supervisar y garantizar que en toda institucion
psiquiatrica, publica o privada, sea preservado el derecho de los pacientes a recibir un
tratamiento digno, humano y profesional, y de ser protegidos contra la explotacion, el
abuso y la degradacién.

16 Ximenes Lopes, par. 103.

17 Corte IDH, caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) c. Guatemala, sentencia de 19 de
noviembre de 1999, pérs. 146, 196 (nifios); caso Instituto de Reeducacion del Menor c. Paraguay, sentencia
de 2 de septiembre de 2004, pars. 159, 160, 172 (nifios privados de libertad); caso Comunidad Indigena Yak-
ye Axa c. Paraguay, sentencia 17 de junio de 2005, pars. 162-163 (comunidad indigena en situacion de ca-
rencia extrema), 172 (ancianos y nifios de la comunidad); caso de las Nifias Yean y Bosico c. Republica Do-
minicana, sentencia de 8 de septiembre de 2005, pars. 133-134 (nifias); caso “Masacre de Pueblo Bello” c.
Colombia, sentencia de 31 de enero de 2006, pars. 111, 117 (poblacion en peligro, creado en parte por la
conducta previa del Estado); caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa c. Paraguay, sentencia de 29 de mar-
zo de 2006, pars. 154-159 (comunidad indigena en situacion de extrema carencia, y sus nifios, mujeres em-
barazadas y ancianos), 177 (nifios); caso Baldedn Garcia c. Peru, sentencia de 6 de abril de 2006, pars. 81,
120 (persona en custodia del Estado).

18 Ximenes Lopes, par. 105. En el mismo sentido, pars. 137 y 138.

19 Ver, en el mismo sentido, Ximenes Lopes, pars. 129, 139 y 140.

20 Ximenes Lopes, par. 107.
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A priori, y dada la indole de la situacién de hecho que dio origen al caso, la Corte
parecia no tener mayor oportunidad para explorar mas a fondo el sentido fundamental
de las normas y estandares internacionales en materia de derechos de las perso-
nas con discapacidad a los que hace alusion, es decir, la obligacion estatal de adop-
tar medidas positivas para remover las barreras de toda indole que obstaculizan su
plena inclusion social?t. En el caso, lo que resalta principalmente es la violacién bru-
tal de una obligacion mas que obvia, que es la de evitar dafiar y proteger contra el
dafio de terceros a las personas con discapacidad —lo minimo exigible para cual-
quier persona, y aun mas para aquellas personas cuya situacion los expone a una
mayor vulnerabilidad—. Sin embargo, el analisis de la Corte va mucho més alla de
este solo aspecto. Del fallo puede desprenderse —para el caso que nos ocupa, refe-
rido a una persona con discapacidad psiquica— al menos una manifestacion de las
obligaciones positivas del Estado en la materia, que es la de proveer servicios ade-
cuados, destinados a cubrir las necesidades de salud mental de las personas que
padecen de trastornos mentales??. “La atencidn de salud mental debe estar dispo-
nible a toda persona que lo necesite. Todo tratamiento de personas que padecen
de discapacidades mentales debe estar dirigido al mejor interés del paciente, debe
tener como objetivo preservar su dignidad y su autonomia, reducir el impacto de la
enfermedad, y mejorar su calidad de vida"23.

El componente minimo de esa adecuacion es, justamente, el respeto de la vida,
de la integridad personal y de la dignidad de los usuarios de esos servicios —pero
es claro que la nocién de adecuacién no se agota con ese limite minimo: dada la
demostrada proclividad de las instituciones de internacién psiquiatrica compulsiva
a afectar de modo particularmente intenso la casi totalidad de los derechos de las
personas internadas, la tendencia propulsada por organizaciones internacionales tales
como la Organizacion Mundial de la Salud y su filial continental, la Organizacién
Panamericana de la Salud, consiste en la sustitucion de un modelo de atencion cen-
trado en el hospital psiquiatrico monovalente, y del empleo de la internacion com-
pulsiva como ultimo recurso terapéutico, a favor de la instauraciéon de un modelo
de atencidn comunitario, que favorezca el tratamiento del usuario en el entorno menos
restrictivo y mas cercano posible a su lugar de residencia?*. Esto supone la gene-
racion de una serie de opciones terapéuticas que “normalicen” la prestacion de ser-
vicios de salud mental en el marco de la prestacion de servicios de salud en gene-
ral, y permitan a la persona que requiere de atencién en salud mental permanecer
en la comunidad o reintegrarse prontamente en ella en caso de descompensacion.
El abanico de opciones incluye la atencién ambulatoria en salud mental en hospi-
tales y centros de salud generales, la oferta de centros de dia y hogares de medio
camino y la atencion domiciliaria, entre otras?®. De hecho, el Estado alega como des-

21 La Corte menciona, entre otros instrumentos convencionales y no convencionales, la Convencion Inte-
ramericana para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra las Perso-
nas con Discapacidad, las Normas Uniformes de Naciones Unidas para la Equiparacion de Oportunidades de
las Personas con Discapacidad, los Principios de Naciones Unidas para la Proteccion de los Enfermos Men-
tales y para el Mejoramiento de la Atencion de Salud Mental, la Observacién General n.° 5 del Comité de De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales, la Declaracion de Caracas y la Declaracion de Madrid. Cfr., por
ejemplo, Ximenes Lopes, pars. 110-111 y 130-131, entre otros.

22 La Corte sefiala que “entre las medidas positivas a cargo de los Estados se encuentran aquellas nece-
sarias para prevenir todas las formas de discapacidad prevenibles, y dar a las personas que padecen de dis-
capacidades mentales el tratamiento preferencial apropiado a su condicion”, Ximenes Lopes, par. 104, con
cita de la Convencion Interamericana para la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminacion contra las
Personas con Discapacidad, articulo 111.2, y de la Observacion General n.° 5 del Comité de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales, par. 9. Ver también par. 128, citado infra.

2 Ximenes Lopes, par. 109, con cita de los Diez Principios Basicos de las Normas para la Atencion de la
Salud Mental de la Organizacion Mundial de la Salud, principios 2, 4y 5.

24 \ler Organizacion Panamericana de la Salud, Declaracion de Caracas, adoptada en la Conferencia “Re-
estructuracion de la Atencién Psiquiatrica en América Latina” celebrada en Caracas, en noviembre de 1990.

25 \er, en general, Organizacion Mundial de la Salud, Manual de Recursos de la OMS sobre Salud Mental,
Derechos Humanos y Legislacion, Organizacion Mundial de la Salud, Ginebra, 2006.
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cargo que ha emprendido este camino de reforma legal y modificacion de la estruc-
tura de la atencién psiquiatrica, y la Corte parece considerar con aprobacién esas
manifestaciones, sin perjuicio de ordenar la adopcion de medidas para profundizar
ese proceso de cambio?s.

3.2.c. Laaplicacién de los estandares precedentes al caso bajo examen

Vale recordar que los estandares antes expuestos constituyen desarrollos particula-
res de las obligaciones generales establecidas en los articulos 1.1 y 2 de la Conven-
cion. En el caso, estos estandares deben referirse a los derechos a la vida y a la inte-
gridad personal —incluida la prohibiciébn de tortura y tratos crueles, inhumanos o
degradantes— consagrados en los articulos 4 y 5 de la Convencién. Pese al reconoci-
miento de responsabilidad por parte del propio Estado, la Corte se dedica a detallar los
incumplimientos del Estado, fijando las obligaciones que éste hubiera debido honrar.
Los parrafos pertinentes constituyen un precedente valiosisimo, en el que la Corte —
como en algunos casos anteriores— hace valer de manera practica la interdependen-
cia e indivisibilidad de derechos civiles y derechos sociales: a la luz de la interpretacién
amplia de los derechos a la vida y a la integridad personal, delinea obligaciones vincu-
ladas con el contenido del derecho a la asistencia médica —en el caso, a la asistencia
en salud mental, pero el argumento puede extenderse a otras formas de tratamiento de
la salud?”—. Veamos pues el alcance que la Corte da a esas obligaciones.

En primer lugar, la Corte reitera su ya difundida doctrina amplia sobre los derechos
a la vida y a la integridad personal, en el sentido de requerir no solo obligaciones de
abstencion, sino obligaciones positivas por parte del Estado®.

A continuacion pasa a concretar, como ya lo adelantaramos, el alcance de esas
obligaciones positivas, como garantia de la dignidad y autonomia de las personas con
discapacidad mental:

“128. Los Estados tienen el deber de asegurar una prestacion médica eficaz a
las personas con discapacidad mental. La anterior obligacion se traduce en el
deber estatal de asegurar el acceso de las personas a los servicios de salud ba-
sicos; la promocion de la salud mental; las prestaciones de servicios de esa na-
turaleza que sean lo menos restrictivos posible, y la prevencion de las discapaci-
dades mentales”.

La Corte emplea aqui como estandares los derivados de un instrumento no conven-
cional de derechos humanos: los denominados Principios para la Proteccion de los En-
fermos Mentales y para el Mejoramiento de la Atencion de Salud Mental, aprobados
por la Asamblea General de Naciones Unidas en diciembre de 1991. En esa linea de
analisis, define la finalidad de todo tratamiento de salud dirigido a personas con disca-
pacidad mental: “el bienestar del paciente y el respeto a su dignidad como ser humano,
que se traduce en el deber de adoptar como principios orientadores del tratamiento psi-
quiatrico, el respeto a la intimidad y a la autonomia del paciente®. Aunque el principio
no es absoluto, ya que pueden existir excepciones al requerimiento del consentimiento
del paciente, “(l)a discapacidad mental no debe ser entendida como una incapacidad

26 \fer, por ejemplo, Ximenes Lopes, pars. 243, 244 y 250.

27 Se trata de una forma de tutela indirecta de derechos sociales, a partir de su interconexion con los dere-
chos civiles. Abordamos esta cuestion en Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos sociales como
derechos exigibles, Trotta, Madrid, 2da. ed., 2004, Cap. Il y, mas concisamente, en El umbral de la ciudada-
nia. El significado de los derechos sociales en el Estado social constitucional, Editores del Puerto, Buenos Ai-
res, 2006, Cap. Il

28 Ximenes Lopes, pars. 124-127.

29 Ximenes Lopes, par. 130.

81



para determinarse, y debe aplicarse la presuncién de que las personas que padecen
de ese tipo de discapacidades son capaces de expresar su voluntad, la que debe ser
respetada por el personal médico y las autoridades. Cuando sea comprobada la impo-
sibilidad del enfermo para consentir, correspondera a sus familiares, representantes le-
gales o a la autoridad competente, emitir el consentimiento relacionado con el trata-
miento a ser empleado™. A continuacion remite expresamente a las libertades
fundamentales y garantias establecidas por los mencionados Principios, como guia Util
para determinar el estandar de cuidados minimos a ser cumplido por cualquier institu-
cion de salud mental®'. Resulta obvio que, en la situacion de hecho analizada en el
caso, la institucion en cuestion estuvo lejos de cumplir ese estandar y que, por ende,
sus condiciones de funcionamiento “eran per se incompatibles con una proteccién ade-
cuada de la integridad personal y de la vida™2.

La Corte alude también al uso de la sujecion durante la internacion psiquiéatrica.
Afirma que la sujecion “es una de las medidas mas agresivas a que puede ser some-
tido un paciente en tratamiento psiquiatrico”. Por ende, para ser compatible con el
respeto a la integridad psiquica, fisica y moral de la persona, “debe ser empleada
como medida de ultimo recurso y Unicamente con la finalidad de proteger al pacien-
te, o bien al personal médico y a terceros, cuando el comportamiento de la perso-
na en cuestion sea tal que ésta represente una amenaza a la seguridad de aqué-
llos”. La sujecion “so6lo puede ser llevada a cabo por personal calificado y no por
los pacientes”?; debe aplicarse “el método de sujecion que sea menos restrictivo,
después de una evaluacion de su necesidad, por el periodo que sea absoluta-
mente necesario, y en condiciones que respeten la dignidad del paciente y que mini-
micen los riesgos al deterioro de su salud”3*. Ante estos parametros, la Corte juzga
gue la forma de aplicacién de medidas de sujecion fisica de que fue objeto la vic-
tima incumplié con la obligacion de proveer al paciente un tratamiento digno, y la
proteccion de su integridad psiquica, fisica y moral®.

Un segundo segmento del andlisis de la Corte se dedica a concretar los debe-
res especiales de prevencion y protecciéon en relacién con las personas con disca-
pacidad mental, en especial las sometidas a tratamiento psiquiatrico en situaciéon
de internacion. Dos son los deberes que especifica la Corte al respecto: los debe-
res de cuidar, y de regular y fiscalizar. Complementariamente, cuando se ha pro-
ducido una afectacion a un derecho, el Estado tiene la obligacion de investigar. Vea-
mos cudles son los principios que sienta la Corte al respecto. Con respecto al
deber de cuidar, “el Estado asume una posicién especial de garante con respecto
a personas que se encuentran bajo su custodia o cuidado, a quienes el Estado tiene
la obligacién positiva de proveer las condiciones necesarias para desarrollar una
vida digna™®. Esto se aplica en forma especial a las personas que reciben atencion
médica: dado que su finalidad es la mejoria de la condicién de salud fisica 0 men-
tal del paciente, las obligaciones del Estado se incrementan, exigiéndole “la adop-
cién de medidas positivas para impedir el deterioro de la condicién del paciente y
optimizar su salud”®’. Por ultimo, estos cuidados alcanzan su maxima exigencia cuan-
do se trata de pacientes con discapacidad mental, “dada su particular vulnerabili-
dad cuando se encuentran en instituciones psiquiatricas”se.

30 Ximenes Lopes, par. 130.

31 Ximenes Lopes, par. 131.

32 Ximenes Lopes, par. 132.

33 Ximenes Lopes, par. 134, que recoge el contenido del Principio 11.11 de los Principios de Naciones Uni-
das para la Proteccion de los Enfermos Mentales y el Mejoramiento de la Atencién de Salud Mental.

34 Ximenes Lopes, par. 135, con cita del mismo Principio 11.11 mencionado en la nota anterior, y de otros
estandares médicos internacionales.

35 Ximenes Lopes, par. 136.

36 Ximenes Lopes, par. 138.

37 Ximenes Lopes, par. 139.

38 Ximenes Lopes, par. 140.
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En cuanto al deber estatal de regular y fiscalizar las instituciones de salud, como se
dijo antes, alcanza “tanto a las instituciones publicas y privadas que prestan servicios
publicos de salud, como a aquellas instituciones que se dedican exclusivamente a ser-
vicios privados de salud”. De tratarse de instituciones que prestan servicios publicos de
salud, el Estado “no sélo debe regularlas y fiscalizarlas, sino que ademas tiene el es-
pecial deber de cuidado en relacién con las personas ahi internadas”. A la luz de los
hechos tenidos por ciertos, la Corte concluye que el Estado brasilefio, pese a conocer
la situacion que generd finalmente la muerte de la victima, omitié tomar medidas ade-
cuadas, e incumplié asi con el deber de cuidar y de prevenir la vulneracion de la vida 'y
de la integridad personal, asi como con el de regular y fiscalizar la atencion médica de
salud, todos ellos deberes especiales derivados de la obligacion de garantizar esos de-
rechos*.

Finalmente, el Estado tenia también la obligacion de investigar seria, imparcial y
efectivamente las afectaciones a los derechos a la vida y a la integridad personal pro-
ducidas en el marco de la atencion médica. La Corte reserva este andlisis para el exa-
men de presuntas violaciones al recurso efectivo y al debido proceso.

Creo que estamos frente a un avance trascendente en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana: queda claro que las obligaciones relativas a los derechos a la viday a
la integridad personal no se limitan Unicamente a casos de uso de la fuerza o de la vio-
lencia institucional, ni a las personas sometidas al régimen penal. Con la sentencia
Ximenes Lopes, la Corte Interamericana ha dado un paso hacia la consideracion de di-
mensiones relativas a los derechos a la vida y a la integridad personal presentes en el
trato que toda persona tiene con un servicio considerado esencial para alcanzar un es-
tandar de vida adecuado: los servicios de atencion médica, sea quien sea su prestador.

Incidentalmente, puede sefialarse que la Corte Interamericana se acerca cada vez
mas al empleo de la clasificacion tripartita de obligaciones en materia de derechos hu-
manos empleada por el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de Na-
ciones Unidas —clasificacion que distingue entre obligaciones de respeto, obligaciones
de proteccion y obligaciones de cumplimiento o satisfacciéon*—. En la jurisprudencia
anterior, la Corte ya habia subrayado la diferencia entre obligaciones de respeto, y obli-
gaciones positivas de garantia, a partir de su desarrollo del contenido normativo de los
articulos 1.1 y 2. En el presente fallo, la Corte Interamericana ha desarrollado funda-
mentalmente la nocién que corresponde a las llamadas obligaciones de proteccion, es
decir, aquellas obligaciones destinadas a impedir la interferencia o afectacion indebida
con el bien protegido por un derecho humano por parte de un particular. En el esquema
empleado por la Corte, hay coincidencia terminoldgica en las obligaciones de respeto,
mientras que las obligaciones de proteccién y de cumplimiento o satisfaccion de la cla-
sificacion tripartita parecen subsumirse, en los términos de los articulos 1.1y 2 de la
Convencién Americana, en obligaciones de garantia, que incluyen las de adecuacion
del marco normativo.

39 Ximenes Lopes, par. 141.

40 Ximenes Lopes, pars. 143-146.

41 Cfr. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observaciones Generales n.° 12, “El dere-
cho a una alimentacion adecuada”, par. 15; n.° 15, “El derecho a la educacion”, pars. 46-47; n.° 14, “El de-
recho al disfrute del nivel més alto posible de salud”, par. 33-37; n.° 15, “El derecho al agua”, pars. 20-29; n.°
16, “El derecho a la igualdad entre hombres y mujeres en el goce de derechos econémicos, sociales y cultu-
rales”, pars. 17-21; n.° 17, “El derecho a beneficiarse de la proteccion de los intereses morales y materiales
que resulten de cualquier obra cientifica, literaria o artistica de la que sea autor”, pars. 28-34, y n.° 18, “El de-
recho al trabajo”, pars. 22-28. Remito al respecto a nuestro andlisis en Victor Abramovich y Christian Courtis,
Los derechos sociales como derechos exigibles, Trotta, Madrid, 2da. edicion, 2004, cap. |. Véase también,
Asbjgrn Eide, “Economic, Social and Cultural Rights as Human Rights”, en Asbjgrn Eide, Catarina Krause y
Allan Rosas (eds.), Economic, Social and Cultural Rights. A Textbook, Martinus Nijhoff, Dordrecht-Boston-
Londres, 1995, pags. 21-49; G. H. J. van Hoof, “The Legal Nature of Economic, Social and Cultural Rights”,
en Phillip Alston y Katarina Tomasevski (eds.), The Right to Food, Martinus Nijhoff, Dordrecht, 1984, pags.
99-105. Para un comentario meticuloso de las diversas versiones del esquema, ver Magdalena Sepulveda,
The Nature of the Obligations under the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, In-
tersentia, Amberes, 2003, pags. 157-248.
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Cabe recalcar también que el orden de la condena al Estado brasilefio es doble: como
vimos, la Corte dedica, por un lado, algunos parrafos a fundar la imputabilidad directa al
Estado de los actos u omisiones realizadas por prestadores privados de servicios de
salud a los que se autorice legislativamente a ejercitar facultades de caracter pablico, y
por otro a delinear las obligaciones de cuidado y fiscalizacion del Estado, como especifi-
caciones de la obligacién de garantizar los derechos. Ala hora de concretar el tipo de vio-
lacién que se presenta en el caso, la Corte condena al Estado por violacién a la obliga-
cion de respetar los derechos*, con lo que, aunque sin hacerlo explicito, parece
imputarle directamente los actos de los particulares que se subrogan en sus facultades
—Ia muerte provino de la accion directa de empleados de una institucion privada que for-
maba parte del sistema publico de salud, quienes a la luz de la propia construccién ofre-
cida por la Corte, deben ser considerados de forma analoga a los agentes estatales—,
pero también, indirectamente, por violacion de la obligacién de garantizar (de “preveniry
proteger”, dice la Corte) los derechos, dado el incumplimiento —esta vez imputable a las
autoridades publicas en sentido estricto— de los deberes de cuidado y fiscalizacion.

3.3. Las cuestiones controvertidas del caso

Las cuestiones del caso sobre las que subsistia controversia resultan menos rele-
vantes para el objeto de la publicacién en la que se inserta este articulo, de manera que
las enunciaré brevemente.

3.3.a. Elderecho alaintegridad personal de los familiares de las victimas

Los representantes de la victima alegaron que los familiares directos de Ximenes
Lopes® también eran victimas de afectacion del derecho a la integridad personal
—psiquica, fisica y moral—, en el sentido del articulo 5 de la Convenciéon Americana,
por el sufrimiento que les causo la muerte injusta. El Estado neg6 su caracter de victi-
mas. La Corte reitera su doctrina anterior, en el sentido de que los familiares de victi-
mas de violaciones a los derechos humanos pueden también ser victimas, y da por
probado el padecimiento psiquico, fisico y moral de los familiares directos, que sufrie-
ron de depresién y problemas de salud a partir de la muerte de Ximenes Lopes. En-
cuentra, por ende, responsable al Estado por la afectacion del derecho a la integridad
personal de los familiares de la victima*.

3.3.b. El derecho aun recurso efectivo y a las garantias del debido proceso

En relacion con el derecho al recurso efectivo (art. 25.1) y las garantias del debido
proceso (art. 8.1), la Comisidn y los representantes de las victimas alegaron que los
errores e irregularidades en la investigacion y la falta de efectividad de los procesos ju-
diciales internos constituyen violaciones a las obligaciones que emanan de los citados
articulos. El Estado afirma que los procesos siguen pendientes, que —de acuerdo con
la distribucion de funciones hecha por la Constitucién y la ley brasilefias— la investiga-
cién y juicio corresponden a diversos drganos del Estado, que la investigacion ha se-
guido los cauces legales, y que es necesario considerar también el derecho de defen-
sa de los imputados.

La Corte reitera su analisis amplio del derecho al recurso establecido en el articulo 25
—que hace equivaler practicamente al derecho de acceso efectivo a la justicia—, y sefia-
la ademas, segun lo ha hecho en casos anteriores, que el recurso efectivo del articulo

42 Cfr. Ximenes Lopes, par. 150.

43 Su madre, su hermana, su padre y su hermano, es decir, los familiares mas cercanos, e involucrados en
el reclamo de justicia a raiz de la muerte de la victima.

44 Cfr. Ximenes Lopes, pars. 156-163.
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25.1 debe tramitar conforme a las garantias del debido proceso establecidas en el ar-
ticulo 8.1. Dicho esto, centra su analisis en la efectividad y en el respeto del principio del
plazo razonable en los procesos internos de investigacion policial, procedimiento penal
y procedimiento civil*. Las constataciones principales de la Corte son las siguientes: el
proceso ha sido instado fundamentalmente por la madre y la hermana de la victima; la
investigacion policial registra numerosas irregularidades —en especial, el caracter
dudoso y contradictorio de las sucesivas autopsias practicadas— vy, tanto el pro-
cedimiento penal como el procedimiento civil indemnizatorio siguen, a mas de seis afios
de ocurrida la muerte, sin producir resultados“t. Por ello, la Corte considerada violado el
derecho a un recurso efectivo frente a las violaciones de derechos humanos, en cone-
xion con el derecho al respeto de las garantias judiciales.

3.3.c. Reparacion

Las partes difieren también en materia de reparaciones. La Comision y los repre-
sentantes de las victimas exigen reparacion de los dafios materiales —incluyendo
dafio emergente y lucro cesante— e inmateriales causados a la victima y a sus familia-
res. Ambas partes solicitan también otras medidas de reparacion. Entre ellas, las nece-
sarias para hacer efectiva la supervision de las condiciones de internamiento de las
personas con discapacidad mental en centros hospitalarios, para evitar el empleo de
tratos crueles, inhumanos o degradantes en los centros de salud, el establecimiento
de estandares minimos para la realizacion de informes médicos, como los del protoco-
lo de Estambul, el cese de la denegacién de justicia a los familiares de la victima, la di-
fusion del reconocimiento de responsabilidad del Estado, la creacion de mecanismos
de inspeccioén, denuncia y documentacion de muertes y tratos crueles, inhumanos o
degradantes a personas con discapacidad mental, el cierre de las unidades psiquiatri-
cas reprobadas por el Programa Nacional de Evaluacion de los Hospitales Psiquiatri-
cos, y la aprobacién de un proyecto de ley de derechos de las personas con discapaci-
dad. Los representantes de las victimas reclaman ademas costas y gastos.

El Estado, por su parte, afirma que no existe dafio que reparar en relacion con la
hermana, el padre y el hermano de la victima, y que el dafio moral sufrido por la madre
ya ha sido reparado civil y simbdlicamente. Alega también haber adoptado las medidas
de orden interno que equivalen a otras formas de reparacion. Niega también la necesi-
dad de cubrir costas y gastos.

La Corte considera que son “partes lesionadas” tanto Ximenes Lopes como su ma-
dre, su hermana, su padre y su hermano. Las reparaciones monetarias que correspon-
den a las violaciones sufridas por Ximenes Lopes son debidas a estos familiares, en
proporcion fijada por la Corte?’.

En cuanto al dafio material, la Corte reitera que se compone de la pérdida de ingre-
sos sufridos por la victima y sus familiares, y los gastos efectuados como consecuen-
cias de los hechos del caso. La Corte acepta que no hubo pérdida de ingreso, porque
la pensidn que recibia Ximenes Lopes paso6 a su madre. Acepta, sin embargo, que la
hermana sufri6 pérdida de ingresos por dejar su empleo a consecuencia de la muerte
de su hermano, fijando una suma en equidad para compensar esa pérdida. También
fija en equidad una suma en concepto de dafio emergente, es decir, de gastos efectua-
dos a raiz de la muerte“s.

45 Ximenes Lopes, pars. 170-204.

46 Entre las garantias del debido proceso que traducen el principio de efectividad del recurso, la Corte se
centra en el andlisis del plazo razonable de los procesos iniciados —llegando a la conclusién de que el es-
tandar ha sido incumplido—. El proceso penal —afirma la Corte— no era particularmente complejo, y la de-
mora se ha debido fundamentalmente a la conducta de las autoridades judiciales. Cfr. Ximenes Lopes, pags.
195-204.

47 Ximenes Lopes, pars. 216-219.

48 Ximenes Lopes, pars. 220-226.
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En cuanto al dafio inmaterial, la Corte rechaza el argumento del Estado, de acuerdo
al cual la litispendencia de la accion civil contra los empleados de la institucion psiquia-
trica obstaria a la concesion de una reparacién moral, bajo consecuencia de incurrir en
una doble indemnizacién por los mismos hechos. La Corte responde que debe distin-
guirse la demanda de reparacion dirigida a individuos, de la reparacién debida por el
Estado, emanada de la violacién de sus obligaciones internacionales en materia de de-
rechos humanos*. Aungue valora la concesion de una pension vitalicia a la madre de
Ximenes Lopes por parte del Estado de Cear4, la Corte, tomando en cuenta la magni-
tud de las violaciones del caso, fija en equidad reparaciones en concepto de dafio in-
material para la madre, la hermana, el padre y el hermano del fallecido. Excluye, sin
embargo, la indemnizacion del dafio material causado por las violaciones al derecho al
recurso efectivo y al debido proceso, que considera debidamente reparadas con el dic-
tado de la sentencia y otras medidas de reparacion®.

En lo que hace a otras formas de reparacion, la Corte valora los esfuerzos por la re-
forma de la atencién psiquiatrica efectuados por el Estado, y el hecho de haber coloca-
do el nombre de la victima fallecida al centro de atencién psicosocial instalado en la
ciudad donde se produjo la muerte, una vez iniciada la renovacién del sistema de aten-
cion en salud mental. Entre las otras medidas de reparacion (satisfaccién y garantias
de no repeticién), la Corte ordena al Estado garantizar que el proceso interno destina-
do a investigar y sancionar a los responsables surta efectos en un plazo razonable, la
publicacion de la sentencia y la continuacion del programa de formacion y capacitacion
del personal involucrado en la atencidon en salud mental, a modo de ofrecer un trato
conforme con los estandares sentados por la sentencia®. La Corte también fija en equi-
dad costas y gastos a favor de los familiares de la victima y sus representantes.

4. CONCLUSIONES

Mas alla de lo lamentable de los hechos del caso —que, sin embargo, se repiten ha-
bitualmente en otras instituciones psiquiatricas de la region, e incluso en las de nuestro
pais— y del reconocimiento parcial de responsabilidad del Estado demandado, la Cor-
te Interamericana ha dado un paso importantisimo en la fijacion de estandares relativos
a la responsabilidad del Estado por actos de particulares, la responsabilidad del Estado
en caso de tercerizacion de servicios médicos, la proteccion especial debida a las per-
sonas con discapacidades mentales, y los deberes especiales relativos a la provision y
supervisién de la prestacién de servicios de salud mental.

La sentencia constituye un auspicioso paso en el camino de asegurar, a partir del
marco juridico internacional, estandares mas robustos de proteccion de las personas
con trastornos mentales, que deberan guiar la formulacion de politicas de salud mental
e informar la practica de las autoridades y de las instituciones de salud mental de los
paises que han ratificado la Convencion Americana. Ofrece, al mismo tiempo, una base
sélida de reclamo a los usuarios de los servicios de salud mental, a sus familiares y a
las organizaciones de la sociedad civil involucradas en su defensa.

49 Cfr. Ximenes Lopes, par. 232.
50 Ximenes Lopes, péars. 227-239.
51 Ximenes Lopes, pars. 240-250.
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CUESTIONES DE ORDENAMIENTO
JUDICIAL

Los retos de la formacion
judicial continuada

Fernando ZUBIRI DE SALINAS

1. LOS ORIGENES

En Espafia, la formacion de los jueces ha sido, a lo largo de los afios, la historia de
una confusion. Tras obtener la ansiada plaza, una vez aprobada una larga, dificil y me-
moristica oposicion, al juez se le aparecia el principio iura novit curia. Pero no entendi-
do en su auténtico sentido, de division de los roles procesales, segun el cual las partes
debian alegar y acreditar los hechos, y concretar su peticién, mas no estaban obliga-
das a invocar y explicar el derecho aplicable, porque el tribunal conocia el derecho, y lo
aplicaba al caso.

Por el contrario, la incorrecta percepcion del principio consistia, en muchos casos,
en que el juez, cada juez, pues el sujeto activo pasaba a ser el individuo mas que la
funcién, conocia ya el derecho, tras haberlo memorizado ampliamente alo largo de los
afios en la preparacién de las oposiciones, y por tanto no tenia necesidad de ampliar
sus conocimientos. Respecto a las novedades legislativas, se aprendian “a base de re-
cursos”, en una usual expresiéon tan malévola como desenfadada: mi sentencia, proba-
blemente incorrecta, sera revisada por un tribunal superior, y el examen de lo resuelto
en esa instancia me servira para ir aprendiendo?.

De este modo, resultaba normal y aceptado que no existiera una programacion en
la actualizacién de los conocimientos del juez: ni institucional, porque el Ministerio de
Justicia no la contemplaba, ni individual, por las razones antedichas. Ni siquiera haré
mencion de una hipotética programacion de raiz asociativa, toda vez que el asociacio-
nismo judicial estaba fuera del ordenamiento juridico.

Es verdad que hubo muy honrosas excepciones: jueces que se doctoraban en de-
recho, que ampliaban estudios en la Universidad; que compatibilizaban el ejercicio de
la jurisdiccion con la docencia, y que escribieron obras juridicas memorables. Pero cla-
ramente constituian islotes en un piélago de calma intelectual.

2. DESARROLLO DEL SISTEMA

El advenimiento del sistema democratico y la creacion del Consejo General del Po-
der Judicial en 1980 constituyeron hitos relevantes en el cambio de la situacién descri-
ta. Con la Ley Orgénica del Consejo General del Poder Judicial, promulgada tan pron-
tamente porque era necesaria la existencia de este 6rgano para poder constituir el
Tribunal Constitucional, se configuré un nuevo alto 6rgano del Estado, en el que radica
el gobierno del Poder Judicial.

1 Ver en Jiménez Asensio: El acceso a la judicatura en Espafia. En Cuadernos y Estudios de Derecho Judi-
cial, 13/2001. “Este tipo de juez, como reconoci6 hace afios Toharia, realizaba su proceso de socializacion en
primer lugar en la oposiciéon y después en la carrera, pues el aprendizaje del oficio lo llevaba a cabo en el pues-
to de trabajo, esto es, por duro que parezca impartiendo justicia: los errores o dislates que cometiera ya serian
corregidos (si es que lo eran) por los 6rganos judiciales superiores a través del pertinente sistema de recursos”.
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Las funciones del Consejo no estaban definidas constitucionalmente, aunque de la
regulacion que hace el texto constitucional del Poder Judicial se desprende que se cen-
traban en ambitos que pretenden garantizar la independencia de dicho poder: nom-
bramientos, ascensos, inspeccion y régimen disciplinario. Es claro que en materia de
nombramientos se penso, desde el principio, en el proceso de seleccién y en la confi-
guracion de la Escuela Judicial como ambito propio de la formacion inicial del juez,
antes de incorporarse a su primer destino. Pero no se hizo un planteamiento similar
hasta el tercer Consejo (1990-1995), que asumié claramente como una de sus atribu-
ciones la de consolidar un sistema de formacion continuada de jueces y magistrados,
como forma de propiciar una actualizacion de éstos en los conocimientos juridicos y en
otros relacionados con la funcién judicial. Este Consejo, constituido tras la reforma in-
troducida por la Ley Orgéanica del Poder Judicial, establecié un sistema general de for-
macioén continuada para jueces y magistrados, mediante una programacion anual fun-
dada en la realizacién de cursos sobre materias eminentemente juridicas, que se
completaba con seminarios, grupos de trabajo y estancias.

Para la organizacién del sistema se tuvo en cuenta la colaboracién decisiva de En-
riqgue Ruiz Vadillo, que contribuyé a definir el modelo. A su vez, se dot6é de un presu-
puesto econdmico importante, lo que permitié hacer llegar este sistema formativo a un
grupo muy numeroso de jueces y magistrados. Artifice principal de este modelo fue el
entonces vocal del Consejo Juan Alberto Belloch Julbe.

El sistema, a lo largo de estos afios, se ha perfeccionado: por una parte, mejorando y
ampliando la oferta anual de actividades formativas; por otra, consolidando actividades des-
centralizadas del plan nacional de formacion, como son la Escuela de Verano de Marifian,
las actividades en materia de derecho de laempresa en la Ciudad de la Justicia de Valen-
cia, y otras. Y, principalmente, mediante la consolidacion del sistema de publicacion de
las ponencias, mesas redondas y otros trabajos, logrando unos textos sumamente apre-
ciados por los jueces y demandados por otros juristas, principalmente abogados que
buscan alli criterios en materias dudosas o controvertidas. Lo cual, en los Ultimos afios,
ha mejorado sensiblemente a través de la publicacién de tales textos en formato digital.

Pero también han aparecido sintomas preocupantes de crisis.

3. CRISIS

En los ultimos afios se ha mostrado un cansancio del sistema, y a la vez han apare-
cido claramente algunos de sus defectos estructurales. Hay, por una parte, una cierta
habituacién a la asistencia a cursos, que en parte se han descentralizado, lo que pro-
picia un cierto turismo judicial poco edificante a juzgar por los resultados. Existen au-
ténticos especialistas en hacer curriculo, mas preocupados por éste que por llevar co-
rrectamente su juzgado.

Gonzélez Vega, resumiendo aportaciones anteriores, pone de relieve determinadas
notas que muestran un cierto agotamiento del sistema: “Desde la puesta en funciona-
miento del servicio de formacién continua —alla por el afio 1991— pocas novedades
se han producido desde el punto de vista docente y metodolégico. Siguen vigentes gran
parte de las lineas maestras establecidas en sus comienzos, sufriendo pocos cambios
como no sean los atinentes a la sobredimensionada oferta formativa o la descentraliza-
cion de un importante numero de actividades. A pesar de las bondades que en sus ini-
cios ofrecid el actual modelo, instaura —que no es poco— un sistema de formacion
permanente en la judicatura e incorpora una cultura de formacion en la mayoria de sus
destinatarios, el gran esfuerzo invertido tanto en medios personales como materiales,
no ha logrado enraizarse en las necesidades del sistema judicial, siendo poco o nada
exigente con sus destinatarios, a quienes poco aporta en su proyeccion profesional™.

2 Ignacio Ubaldo Gonzalez Vega: Hacia un nuevo modelo de formacion continuada de jueces y magistra-
dos. Ponencia inédita.
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El formato de la formacion continuada en el seno del Consejo esta propiciando de-
fectos de funcionamiento e importantes problemas de sustituciones, lo que afecta al
derecho al juez ordinario predeterminado por la ley y al propio sistema.

4. NUEVOS CAMINOS

La percepcion de estas deficiencias muestra la necesidad de busqueda de nuevos
caminos. Necesidad apremiante, ya que el elevado presupuesto destinado a la forma-
cion continua y la relevancia de su sentido ponen de relieve que es preciso abordar
prontamente una nueva andadura. Fundamentalmente, y partiendo de la experiencia
adquirida en estos afios, nada desdefiable, y del importantisimo bagaje documental ob-
tenido, se han de buscar nuevas formas que propicien los objetivos buscados con esta
formacion.

Al respecto creo imprescindible tener presente que la formacion continua de los inte-
grantes de la judicatura es un derecho, del que son sujetos activos los propios jueces y
magistrados, y destinatarios todos los ciudadanos. Asegurar que quienes ejercen la ju-
risdiccion mantienen, digamoslo en términos al uso, un estado de forma intelectual y, es-
pecificamente, juridica, es una garantia para todo aquél que se acerca, o es llamado,
ante un érgano de la jurisdiccion.

Mantener esa forma es, o ha de llegar a ser, un deber de todos los jueces en acti-
vo. Realmente, la Ley Orgéanica del Poder Judicial no previene una exigencia de actua-
lizacion formativa, sino tan sélo en casos de cambio de orden jurisdiccional. Por el mo-
mento bastara con sustentar esta exigencia como un imperativo ético; lo que, por otra
parte, no es poco.

En este sentido importa recordar los puntos de reflexion ética del “juez constitucio-
nal”, que Salinas Molina resume en: implicarse en la garantia de la convivencia demo-
cratica; asegurar el imperio de la ley como expresion de la voluntad popular; y proteger
a todos los ciudadanos en el ejercicio de sus derechos humanos, sus culturas y tradi-
ciones, lenguas e institucioness.

Para el avance por estos nuevos caminos, la formacién continua deberia centrarse,
a mi juicio, en los siguientes principios o criterios rectores: actualizacion de la situacion
politica; actualizacion de la conciencia de la funcion; actualizacion en la problematica
juridica; actualizacion en el nuevo derecho; actualizacion en habilidades procesales;
actualizacion en técnicas.

3 Fernando Salinas Molina, en Presentacion del Plan Estatal de Formacion Continua de Jueces y Magis-
trados, afio 2007, expresa como deberes del Juez constitucional: a) implicarse en la garantia de la democra-
cia y del caracter social del Estado de Derecho; b) garantizar activamente la libertad y la igualdad y remover
los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud; c) respetar y hacer respetar la ley, los derechos funda-
mentales y las libertades publicas, concibiendo la justicia como servicio publico; d) ponderar proporcional-
mente los derechos fundamentales en conflicto siendo escrupuloso en la imposicion de limites y, en general,
efectuar una consideracion equilibrada de los intereses en conflicto; e) otorgar la verdadera tutela judicial
efectiva y con sus actuaciones no generar indefension; f) ser respetuoso y garante del derecho de defensa
de las garantias procesales, asi como con los principios de oralidad y publicidad; g) saber controlar la legali-
dad de la actuacién administrativa y el sometimiento de ésta a los fines que la justifican; h) motivar adecua-
da, razonada, suficiente y rigurosamente sus resoluciones, ejecutar sus sentencias sin desfallecimiento, ga-
rantizando los derechos e igualdad de las partes, para lo que debe tener las habilidades necesarias para la
toma de decisiones; i) ponderar la equidad e interpretar las normas conforme al tiempo en que han de ser
aplicadas, para lo que debe estar abierto al entorno social y acreditar gran dosis de humanidad y sensibili-
dad; j) estar dotado de la cultura de la imparcialidad y tratar por igual a todas las partes, a espafoles y ex-
tranjeros, cualquiera que sea su situacion de residencia o estancia, a poderosos y a débiles, a ciudadanos de
las distintas razas, religiones o sexos; k) conocer el papel de los profesionales intervinientes en el proceso,
respetar y valorar adecuadamente sus actuaciones en cuanto garantia de la tutela judicial en condiciones de
igualdad; |) ser respetuoso con los ciudadanos, tratandoles con exquisito cuidado, explicando sus decisiones
de forma inteligible y no generandoles cargas innecesarias; m) conocer la incidencia real de sus actuaciones
y ser responsable de ellas, actuando con independencia; n) ser valiente, pero que el protagonismo lo asuma
no el afan de notoriedad personal sino el servicio al ciudadano.
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A) La funcién judicial no es politica, en sentido de politica de partido, ni el juez se
mantiene o no en el puesto en funcién del partido politico que mantenga la mayoria
parlamentaria. El sistema de cesantias desaparecio afios atras, y en buena hora. Pero
el juez debe estar inmerso en la sociedad para la que ejerce su funcién, que realiza
constitucionalmente en nombre del pueblo soberano. Es por ello que debe estar al
tanto de la situacion sociopolitica, y de sus cambios y evoluciones. En este momento
hay dos cuestiones esenciales en esta materia: la configuracién constitucional del Es-
tado, la crisis de las autonomias y las nuevas realidades plurinacionales, por una parte;
y la existencia, crecimiento y eventual crisis de la Unién Europea como realidad politi-
cay, tal vez, constitucional.

B) Eljuez debe tener, y mantener actualizada, una clara conviccion acerca del senti-
do de la funcién que desempefia, a qué objetivos sirve la instauracion y el mantenimiento
de una organizacion judicial como la vigente, en general y en los diversos ordenes juris-
diccionales. Por ejemplo, la razon del permanente e irreversible retraso en la jurisdiccion
contencioso administrativa, y las dificultades en la ejecucion de sus resoluciones.

C) La funcion del juez es la de resolver, ordenadamente y de la forma menos
traumatica posible, los conflictos que existen en la sociedad. Conviene que el juez
tenga unos conocimientos de sociologia juridica para conocer la razén de estos con-
flictos, las circunstancias que propician su nacimiento y las formas mejores de
solucion. A la vez, los juzgados son un observatorio privilegiado de conocimiento
de las nuevas realidades sociales, en cuanto conflictivas, toda vez que es el con-
flicto el que llama a la puerta de la jurisdiccidn. Por tanto esta materia deberia inte-
grarse en actividades formativas para los jueces, de cuyo resultado se beneficiaria
la propia sociedad y el legislador, en busqueda de nuevas instrumentos normativos
para la mejor solucién de estos nuevos conflictos. Cuestiones como la mediacion
deberian constituir objeto de estudio*.

D) No es necesario mucho argumento para mantener la necesidad ineludible
de una formacién que ponga al dia los conocimientos juridicos en aquellas mate-
rias que son objeto de cambios normativos. En este punto sera necesario ofrecer
a todos los jueces los instrumentos de formacion en la nueva legislacion, y muy es-
pecialmente exigir esta actualizacién a aquellos que, con arreglo a la competencia
propia del 6rgano en el que sirven, van a tener que aplicar a diario estas nuevas
disposiciones.

E) Eljuez no es sdlo un conocedor del derecho. Es un aplicador de la norma opor-
tuna a una realidad social, en cuanto acreditada, lo que se lleva a cabo a través del pro-
ceso. En él, el juez mantiene unas funciones de direccién del debate procesal, para las
gue son imprescindibles determinadas habilidades. La actualizacién en ellas, tanto
para la direccion del proceso, del desarrollo de los juicios orales y de la practica de
otras actuaciones procesales, resulta totalmente necesaria. Y, para el caso en que ta-
les habilidades no hayan sido adquiridas, lo que por definicion habria de predicarse de
todos aquellos que pasamos por la vieja Escuela Judicial, esta formacién continuada
serviria para suplir carencias iniciales relevantes.

F) También es necesario actualizar el conocimiento en materia de razonamiento
juridico. La sentencia como plasmacién escrita de un proceso légico entrafia determi-
nadas exigencias, que han ido creciendo al tiempo que el sistema constitucional de ga-
rantias se ha ido consolidando. Esta es una materia en la que todavia se ha avanzado
poco, pero en la que un grupo de juristas, expertos en Filosofia del Derecho, estan tra-
zando caminos por los que habria que transitar.

4 Amaya Olivas Diaz pone de relieve como “la configuracion de la administracion de justicia como servicio
publico es algo que debe afrontarse como asignatura obligada en los planes de formacion, para que los jueces
seamos minimamente conscientes no sélo del propio trabajo que debemos realizar, sino del contexto politico
social y econdmico en que lo desarrollamos”. En “Arbitros de lo diverso”, aportacion a Mesa Redonda sobre
Perfiles del Juez, Barcelona 2007. Trabajo inédito, al que puedo hacer referencia por cortesia de la autora.
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G) Latécnica, como instrumento al servicio de la funcion judicial, esta en perma-
nente y acelerado cambio. No estar al dia en estas materias es quedarse rapidamente
atras. Me refiero aqui a la informatica, obviamente, tanto a la documental como a la de
consulta y transmision de datos, pero también a otros instrumentos necesarios para el
pleno ejercicio de la funcién, como es el conocimiento de idiomas, tanto de los autoné-
micos como de los oficiales en las instituciones internacionales.

Es necesario ser consciente de que la oferta de formacion continua ha de responder
a las exigencias de la sociedad, en los términos antedichos, pero también a las de-
mandas de los propios destinatarios. Por esto creo que deberia separarse la formacion,
estrictamente necesaria para poder ejercer la jurisdiccion, y por tanto juridicamente exi-
gible, de aquella destinada a quien mantiene pretensiones legitimas de promocién pro-
fesional.

En esta materia debe ser destacada la importante funcién que se esta llevando a
cabo mediante la incorporacion de jueces espafioles a la formacion internacional, a tra-
vés de la oferta que hace el Consejo en colaboracion con otros espacios de formacion
judicial, especialmente de Alemania, Francia e Italia.

Resulta util mencionar el resultado de la Academia de Formacion continuada de
jueces de Alemania, sita en Trier, y de la que Gonzales-Varas hace un detallado estu-
dio: “Al respecto es interesante resaltar, por una parte, el cuidado equipamiento de la
Academia, de material bibliografico, proyectores, ordenadores y videos, tanto para el
desarrollo de las sesiones como para la documentacion de los jueces y fiscales.

Por otra parte, resultan especialmente llamativas o espectaculares las técnicas de
simulacion de procesos o fases procesales. De la tematica de los cursos, que hemos
visto anteriormente, se desprende la preocupacion por el perfeccionamiento de las fun-
ciones judiciales. Para ello se desarrollan sesiones en las cuales se simulan diferentes
acciones, las cuales se graban en video y se observan posteriormente. En la reproduc-
cion se critican en conjunto los defectos propios del quehacer cotidiano, que, pasan de-
sapercibidos para el juez o fiscal en el desarrollo del juicio. Con ello se pretende, pri-
mero, la toma de conocimiento de los propios fallos y, segundo, su superacion,
correccién o perfeccionamiento. Ello se consigue mediante el contraste con la opinién
critica y las aportaciones personales de cada uno de los participantes™.

En Francia el sistema de formacion continuada se centra, fundamentalmente, en
la asistencia a cursos y sesiones de actualizacion en la Escuela Nacional de la Magis-
tratura, bien en su sede de Burdeos, donde se realiza la formacion de nuevos jue-
cesy algunas otras actividades, bien en la sede de Paris, isla de la Cité. Los obje-
tivos que proclama son: acompafar las reformas legislativas; acompafar los
cambios de funciones; acompafiar la evolucién jurisprudencial; responder a las
necesidades de especializacion; favorecer la apertura de la magistratura, abriendo
a un publico de no magistrados la mayoria de las formaciones; formar a la magis-
tratura en el Derecho europeo y en el Derecho internacional; ofrecer ayudas meto-
doldgicas en campos no juridicos (saber hablar, escuchar a los nifios, presidir una
audiencia...); acompafar las necesidades de formacion de los cuadros, especifi-
camente para los jefes de la oficina (gestién financiera, administracion, gestion de
recursos humanos...); profundizar el acto de juzgar (funcion y, sobre todo, método),
ética, deontologia, responsabilidad del juez; por dltimo, acompafiar la evolucién social,
econdmica e institucional para permitir a los magistrados comprender su época favo-
reciendo una reflexion sobre ciertos grandes problemas de la sociedad a los que
estan confrontados en su practica cotidiana mediante un enfoque interdisciplinario
y pluralista de estas cuestiones®.

5 Gonzélez-Varas |bafiez, Santiago: “El sistema aleman de formacién continuada de jueces y fiscales”. En
Revista del Poder Judicial, 34, 1994.

6 Véase, con mayor detalle, en “La Escuela Nacional de la Magistratura”. Revista del Poder Judicial, 68,
cuarto trimestre de 2002.
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En cuanto a Italia es importante resaltar su contribucion a la formacion de jueces eu-
ropeos a través de la Red Europea de Formacion Judicial, mediante actividades que
organiza en Roma el Consejo Superior de la Magistratura.

5. EXIGENCIA LEGAL Y ETICA

De nuevo se plantea la cuestion de la exigibilidad de una actualizacion de los cono-
cimientos. Como es bien conocido, en el sistema espafiol, coincidente en este punto
con la mayor parte de los europeos, la formacion continuada se configura como un de-
recho del juez, no como una obligacion. Sélo en supuestos de cambio de jurisdiccion re-
sulta necesario hacer una formacion especifica, pero estos cambios de jurisdiccién no
se producen, de modo general, por imposicion, sino que son consecuencia de una pe-
ticion del interesado.

Salvo estos casos, el juez puede pasar toda su vida profesional, que puede ser lar-
ga, sin una actualizacién de conocimientos, salvo la lectura del BOE. En el régimen de
evaluacion de la actividad judicial, vigente hasta que recientemente ha sido anulado
por dos Sentencias del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 2006, se computaba un
tiempo de dedicacion a la formacién, independientemente de que esa formacién conti-
nuada se llevase a efecto o no.

Entiendo que la voluntariedad de la formacion continua es compatible con la incen-
tivacion para tomar parte en los procesos formativos que se ofrecen. En primer lugar,
deberia reservarse un tiempo anual a la formacion, como ya se hace en otros paises de
nuestro entorno, pero siempre que se ejerciese efectivamente el derecho. Ello exigiria
la puesta en marcha de la actividad formativa y el resultado positivo, que habria de ser
evaluado, al menos, en cuanto a la asistencia y realizacion de una sucinta Memoria del
contenido.

Y sobre las posibilidades de reconocimiento de especializacién y promocion profe-
sional, deberia garantizarse que el resultado de una provechosa formacién continuada
permitiese el reconocimiento de esa especializacién en un orden jurisdiccional, y por
tanto la obtencion de plazas en él con preferencia sobre otros a quienes no concurra tal
preparacion, a la vez que esta formacion hara posible una promocién en la jurisdiccion,
aplicando el érgano decisor los principios de mérito y capacidad.

6. FORMACION A CARGO DE LA EMPRESA

Es cada dia mas frecuente, en materia de seleccion de personal y recursos huma-
nos, que los anuncios, y posteriormente los contratos, aseguren “la formacién a cargo
de la empresa” contratante. Lo que realmente significa un descuido, si no un menos-
precio, de los datos curriculares aportados previamente, especialmente de los prove-
nientes de la formacién académica. Y, por otro lado, lo que la empresa que contrata los
servicios del nuevo empleado asegura a éste no es una auténtica formacion profesio-
nal, como adquisicion de habilidades necesarias para desempeniar el puesto de traba-
jo, sino una adaptacion a la politica de la empresa, a los objetivos comerciales de ellay
a su forma de tratar al cliente.

Algo de este diagnéstico puede ser trasladable a nuestro sistema de formacion. Me
refiero a la concentracién, casi exclusiva, de la formacién de jueces en el propio Con-
sejo, con olvido de otras sedes formativas y de otras posibilidades que la sociedad
ofrece.

Ciertamente, no es comparable el mundo de la empresa a la institucionalizacion de
un poder del Estado, en el que los objetivos no son de ganancia econdémicay en el que
la pluralidad ideolégica esta garantizada por el sistema democratico de eleccion de los
vocales del Consejo.
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Con todo, las similitudes son ostensibles. Cada vez mas, las memorias anuales se
parecen a la presentacion de la cuenta de resultados, en las que se muestra de modo
ufano el namero elevado de resoluciones adoptadas, la agilizacion en el tramite y
el porcentual de decisiones adoptadas por cada operador.

Ante ello, s6lo quiero mostrar dos caminos erréneos por los que, a mi juicio, se des-
liza el sistema: el olvido de la Universidad, como ambito privilegiado de investigacion, y
la concentracion de la formacién en el ambito ideoldgico de la judicatura y sus grupos
de poder.

A) La exposicion de Motivos de la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de
Universidades, expresa en su inicio: “Nuestra sociedad confia hoy mas que nunca en
sus Universidades para afrontar nuevos retos, los derivados de la sociedad del conoci-
miento en los albores del presente siglo”. Mas adelante afiade: “Si reconocemos que
las Universidades ocupan un papel central en el desarrollo cultural, econémico y social
de un pais, sera necesario reforzar su capacidad de liderazgo y dotar a sus estructuras
de la mayor flexibilidad para afrontar estrategias diferenciadas en el marco de un esce-
nario vertebrado. Esta capacidad les permitira desarrollar a cada una de ellas planes
especificos acordes con sus caracteristicas propias, con la composicion de su profeso-
rado, su oferta de estudios y con sus procesos de gestién e innovacién. Sélo asi po-
dréan responder al dinamismo de una sociedad avanzada como la espafiola. Y solo asi
la sociedad podra exigir de sus Universidades la mas valiosa de las herencias para su
futuro: una docencia de calidad, una investigacion de excelencia”.

Salvo que estimemos que las anteriores expresiones son, simplemente, retdrica
propia de un optimismo legislativo, habra que convenir en el papel relevante que las
Universidades mantienen en el &mbito de la investigacion. A partir de ahi, creo que se-
ria de gran utilidad fomentar los convenios con las Universidades al efecto de que par-
te de la formacion continua de los jueces se realizase a través de actividades universi-
tarias, bien mediante la realizacion de actividades docentes habilitadoras de titulos
propios —articulo 34.3 de la citada Ley Organica—, bien a través de la realizacion de
actividades conjuntas con el Consejo General del Poder Judicial referidas al estudio del
comportamiento de los operadores juridicos respecto a la evolucion de la aplicacion de
normas juridicas de reciente promulgacién o de instituciones juridicas que evolucionan
conforme cambia la realidad social.

Especial valor formativo tiene la incorporacién de los jueces a la docencia universi-
taria, como profesores asociados, en los términos prevenidos en el articulo 53 de la ley:
“Contratados, con caracter temporal, y con dedicacién a tiempo parcial, entre especia-
listas de reconocida competencia que acrediten ejercer su actividad profesional fuera
de la Universidad”. Esta actividad se contempla, por el momento, solamente como una
dedicacién complementaria a la profesional de los jueces, necesitada de autorizacion
para compatibilizarla, y sospechosa de busqueda de un sobresueldo para jueces poco
ocupados. Sin embargo, creo que la tarea que un juez puede aportar a la docencia uni-
versitaria como asociado a tiempo parcial puede ser muy relevante para la propia oxi-
genacion de la docencia y, en lo que aqui interesa, como ampliacién de la formacién
profesional del propio docente.

B) En cuanto a la ideologizacion de las actividades formativas en el seno del pro-
pio Consejo, es sabido que a las asociaciones judiciales se atribuyen parcelas de la ac-
tividad formativa, en aplicacion de criterios de reparto de influencia y de efectividad del
principio de pluralidad.

Esta necesidad de que las asociaciones judiciales participen en el disefio y planifi-
cacion, desarrollo y seguimiento de la formacién continua, es expresion de la plurali-
dad. Desde mi punto de vista, esa pluralidad ha de expresarse en formas distintas, se-
gun los estadios del proceso formativo de que estemos hablando.

1. En la etapa de preparacion, disefio y planificacion, cada asociacion aporta sus
ideas, conforme a los criterios que tiene adoptados sobre el papel del juez en la socie-
dad, la formacién y su significado, y con arreglo a las estrategias marcadas para el lo-
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gro de tales objetivos. Todos esos criterios y estrategias llegaran a la Comisién Peda-
gogica —en su caso, también a las Salas de Gobierno y al propio Consejo— para ser
tratadas alli, con la voluntad de que sean tenidas en cuenta en el disefio que finalmen-
te se adopte. Aunque en el seno de la Comisién Pedagdgica suelen adoptarse acuer-
dos por consenso, seria deseable formular propuestas claras, precisas y suficiente-
mente elaboradas y planificadas, para su debate y, si procediera, votacién. Pero en
todo caso cada asociacion tiene aqui su papel, y lo realiza conforme a sus propios cri-
terios y modos.

2. Cuestion distinta ha de ser, a mi juicio, la relativa a la forma de desarrollar las
actividades de formacion. La realidad nos muestra que esa intervencion de las asocia-
ciones se concreta en un reparto de las actividades formativas por cuotas partes, con-
forme a las peticiones deducidas y segun criterios de importancia relativa, deducidos
del nUmero de asociados, representacién en érganos de gobierno y otros. Asi, se nom-
bra un director para cada actividad, a veces una codireccion, y es el director quien de-
signa a los intervinientes, con una amplisima libertad y con minimas exigencias de plu-
ralidad. Ademas, parece que ciertas materias estan asignadas en funcion de gustos o
intereses de las diversas asociaciones: alguna se centra en materias de derecho mer-
cantil, financiero y tributario, otras en materias administrativas, otras en derecho penal
y ciencias penales.

Desde mi punto de vista, el destinatario de la actividad formativa tiene derecho a
que se le facilite informacion de derecho vigente, de derecho histérico y comparado, de
las reflexiones doctrinales y de las decisiones jurisprudenciales, pero también a escu-
char opiniones diversas, puntos de vista diferentes que resultan de la diversidad de ori-
gen profesional de quien interviene y de su diferente ideologia. La dialéctica nos ha en-
sefiado que el mejor modo de aprender es el contraste de experiencias y pareceres,
como forma de reflexion critica acerca de cada una de las materias objeto de las activi-
dades de formacion.

Tenemos tendencia a la endogamia formativa, lo que ciertamente sucede en mu-
chos otros cuerpos y carreras. Pero en la funcién judicial existe una especial necesidad
de romper estas inercias: a razones de higiene mental deben afadirse las derivadas
del sentido que pretendemos dar al ejercicio de la jurisdiccién, como servicio publico en
una sociedad plural y democratica.

Por todo ello propugno que en cada actividad formativa se asegure el pluralis-
mo de los docentes, tanto desde una perspectiva ideolégica como desde la profe-
sional. Especialmente en las actividades presenciales, el método de trabajo en
mesa redonda puede ser especialmente Gtil para este fin, siempre que se centre
claramente el objeto del debate y se propicie la pluralidad de visiones del proble-
ma, en los términos enunciados’.

3. En materia de seguimiento y evaluacion, ciertamente cada grupo asociativo re-
alizara su propia valoracion. En este punto no cabe exigir consensos, pues cada cual
realizara la critica conforme a su valoracion de la realidad y, desde alli, preparara las
estrategias para futuros planes y programas de formacion.

7. UNA PROPUESTA

La propuesta que formulo sélo pretende servir de punto de partida para un debate
detallado acerca del sistema de formacion continua. Sin &nimo de exhaustividad, abor-
daré varias cuestiones importantes para la optimizacion de las actividades formativas.

7 Ejemplo de esa ausencia de pluralidad se observa en una reciente publicacion del Consejo General del
Poder Judicial, en Estudios de Derecho Judicial, 87: bajo el sugerente titulo de “La casacion: unificacion de
doctrina y descentralizacién”, todo el discurso se centra en la unificacién de doctrina, y se trata la descentra-
lizacion solamente para deplorarla. De hecho, los ponentes son todos magistrados del Tribunal Supremo y
profesores de Universidades madrilefias, sin que se oiga una sola voz en pro de la competencia casacional
de los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Autdbnomas. Por esta via se avanza, también,
hacia el pensamiento Unico.
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A) Los programas de formacion territorial

Los Planes territoriales tienen unas virtudes nada desdefiables, por lo que conve-
niente su mantenimiento y su potenciacion. Asi, el acercamiento en el espacio propicia
la asistencia de un nimero importante de jueces y magistrados, todos ellos destinados
en el mismo territorio, lo que posibilita una relacion mas proxima y personal, de modo
que la actividad formativa no agota su eficacia en el tratamiento de su objeto, sino que
integra también el intercambio de experiencias profesionales, con el consiguiente enri-
quecimiento de conocimientos.

De hecho, en Italia se ha propiciado el sistema de formacion descentralizada, como
forma de optimizar recursos y hacer llegar los contenidos a un elevado nimero de des-
tinatarios. Como muestra Patricia Pederzolli, “la orientacion que se ha consolidado en
el CSM apuesta por una transferencia parcial de competencias hacia los organismos
periféricos. La formacion descentralizada se basa en una red de formadores locales
que operan en el ambito del distrito del Tribunal de Apelacion, como unidad de cone-
xién con el centro, y a quien corresponden distintas tareas: poner de relieve las necesi-
dades de formacion respecto a los temas, los plazos y las modalidades de desarrollo
de las actividades que han de organizarse tanto a nivel central como local; contribuir a
la redaccion del programa anual de dichas iniciativas a través de reuniones con este fin
con los componentes del Comité cientifico; identificar los posibles ponentes de las se-
siones de estudio entre los magistrados del distrito y expertos ajenos a la magistratura;
divulgar el calendario de las actividades de formacion y solicitar la participacién; encar-
garse de la difusion del material didactico también entre aquellos que no hubieran teni-
do la posibilidad de participar en los cursos; realizar, de acuerdo con los Consejos judi-
ciales, el CSM y el Comité cientifico, reuniones de estudio descentralizadas, de forma
que se llegue a un mayor numero de destinatarios™.

En mi opinion, las bondades de un sistema descentralizado no llegan a desbancar a
un programa nacional de formacion continua. Creo que los contenidos de estos planes
territoriales deberian centrarse en las siguientes materias:

1. Estudio del derecho propio de la Comunidad Auténoma, tanto de derecho publi-
co como en el derecho civil de la Comunidad, con especial referencia a la evolucion ju-
risprudencial del Tribunal Superior de Justicia y a las reformas legislativas que el Parla-
mento Autondmico vaya efectuando.

2. Cuestiones de naturaleza organica. Aunque estos temas son objeto de regula-
cion estatal, tanto en la Ley Organica del Poder Judicial como en los reglamentos del
Consejo General del Poder Judicial y, en su caso, en disposiciones reglamentarias
del Ministerio de Justicia, en su aplicacién practica inciden criterios de la Sala de Go-
bierno del Tribunal Superior de Justicia correspondiente, y ademas se plantean cues-
tiones de funcionamiento que tienen matices especificos en cada uno de los territorios.

3. Estudio de la lengua propia de la Comunidad Auténoma, alli donde exista, y de
idiomas extranjeros, con especial atencion a la lengua inglesa. Este tipo de formacion
requiere una dedicacion a lo largo del afio, y una forma de organizacién necesariamen-
te presencial, no siendo eficaces los estudios a distancia. Por ello sera necesario orga-
nizar grupos de estudio, siempre que exista demanda suficiente, para encauzar este
tipo de ampliacién de conocimientos, con el compromiso de los asistentes de someter-
se a pruebas que acrediten el aprovechamiento de los medios formativos que se ponen
a su disposicion.

Para el funcionamiento de estos planes territoriales de formacion es necesario con-
tar con un responsable, con categoria personal de magistrado, que sera designado por
el Consejo General del Poder Judicial a propuesta de la respectiva Sala de Gobierno,
previo un proceso selectivo que requerird necesariamente la oferta a todos los magis-

8 Patricia Pederzoli: El sistema italiano de formacién de jueces. Situacién y perspectivas de futuro. En Ma-
nuales de Formacion Continuada, 13, 2001.
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trados del territorio y la solicitud de los interesados, quienes podran adjuntar a ésta la
relacion de méritos que estimen concurrentes y una propuesta de actividades formati-
vas a realizar. El nombramiento podria tener caracter bianual, a efectos de posibilitar
un plan formativo de suficiente extension y con un horizonte suficientemente prolonga-
do en el tiempo.

El plan territorial deberéa ser aprobado por el 6rgano competente del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial, oida la Sala de Gobierno correspondiente. La Comision Peda-
gogica deberia intervenir, al menos, para fijar las pautas generales a las que se han de
ceflir estas actividades formativas territoriales. Tanto por esta via, como por la plural
constitucion de las Salas de Gobierno, las asociaciones tendrian participacion en la
preparacion y desarrollo de estos planes territoriales.

La dinamica de este plan territorial podra hacerse siguiendo los criterios generales
establecidos en el plan estatal, a través de cursos, seminarios, estancias y demas pro-
cesos formativos. Pero en atencién a la indole de las materias a tratar y a las especia-
les circunstancias concurrentes resulta muy conveniente aprovechar el sistema de es-
tancia en régimen de alojamiento en centro formativo radicado en alguna poblacion,
gue permita conjugar el sosiego necesario para llevar a cabo el contenido de la activi-
dad de formacién con el debido aprovechamiento y, a la vez, la relacién personal entre
los asistentes a que se ha aludido con anterioridad. A tal efecto debo destacar que en
el territorio de Aragdn se vienen realizando desde hace varios afios actividades forma-
tivas de este tipo en las localidades de Albarracin (Teruel) y Barbastro (Huesca), con
gran aceptacion por parte de jueces y magistrados destinatarios.

También puede integrarse dentro del plan de formacion territorial el desarrollo de la
actividad formativa para magistrados suplentes y jueces sustitutos. Aunque no forman
parte de la Carrera Judicial, lo cierto es que ejercen funciones jurisdiccionales cuando
son llamados a suplir a Jueces y Magistrados, por lo que es necesario cuidar que en el
desarrollo de esta funcidon puedan tener unos niveles de formacion y preparacion técni-
cas suficientes. Para ello podrian ser destinatarios de alguna de las actividades forma-
tivas que se integren en el plan de formacion; incluso podria organizarse alguna activi-
dad especificamente destinada a estos magistrados suplentes y jueces sustitutos.

Por ultimo convendria integrar en los planes de formacion territorial las actividades
especificamente destinadas a la formacion de Jueces de Paz. Reconocida su funcion
jurisdiccional en la Ley Organica del Poder Judicial, aunque limitada en su competen-
cia, es conveniente que conozcan su ambito de actuacion, las facultades que las Leyes
les atribuyen, sus derechos y obligaciones, todo lo cual podria realizarse en un cursillo
anual, dirigido tanto a Jueces de Paz titulares como sustitutos. La realizacién de esta
actividad formativa deberia tener naturaleza obligatoria, por una vez, realizandola
siempre que fuera posible en la primera anualidad siguiente al nombramiento.

B) Los programas convenidos con empresas e instituciones

Es tradicional que una parte de la actividad formativa se lleve a cabo por medio de
convenios que se establecen con empresas, asociaciones, sindicatos, fundaciones u
otros grupos.

En cuanto a ellos deberiamos distinguir aquellos en los que la entidad contratante
se limita a aportar una parte del coste de la actividad formativa, con cargo a su obra
cultural y por medio de una fundacién, y en el interés de obtener un reconocimiento de
la jurisdiccidon y una desgravacion fiscal. En esos términos la cooperacién es, en princi-
pio, positiva, siempre que no comprometa por su importe o por las circunstancias con-
currentes la independencia de la formacion judicial.

Y aquellos en que una organizacion colabora con el Consejo en la preparacion y
elaboracién de los contenidos formativos, tales como temas, ponentes y demas. A mi
juicio, en estos casos habra de cuidar la naturaleza de la entidad colaboradora y el sen-
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tido de la actividad formativa. Si es admisible y deseable colaborar con instituciones
publicas y organizaciones sociales, en cuanto puedan aportar a la jurisdiccion una vi-
sion de la realidad social y de los intereses en conflicto en una determinada parcela de
la vida econdmica, resulta sospechosa la voluntad participativa de determinados orga-
nismos que representan grupos de presidon econdmica, en defensa de intereses que,
aunque sean defendibles desde su parcela, dudosamente deben incorporarse a la for-
macién de jueces. Y no digamos la defensa de intereses especificos —derecho de la
marca, derecho del turismo— que, en ocasiones, son objeto de reflexion en la propia
sede del interés, generosamente ofrecida al Poder Judicial como privilegiado lugar de
encuentro.

C) Laprogramacion estatal

El Acuerdo del Pleno del Consejo de 16 de marzo de 1988 establece criterios para
llevar a cabo la programacion de la actividad formativa, y entre ellos expresa la necesi-
dad de hacer una programacion anticipada con caracter anual y con la necesaria difu-
sion entre los jueces y magistrados. Esto se viene realizando con regularidad, aunque
no siempre con la necesaria anticipacion.

Desde mi punto de vista seria necesario que esa programacioén comprendida en el
Plan Estatal de Formacion se difundiese entre todos los jueces y magistrados durante
el mes de diciembre del afio anterior, estableciendo un plazo breve para formular las
peticiones. Una vez concluido el plazo, a lo largo del mes de enero de la propia anuali-
dad se resolveria la relacion de asistentes a cada actividad, conforme a criterios objeti-
VoS y previamente establecidos, y se comunicaria a cada uno de los solicitantes la re-
solucion adoptada, bien en sentido de haber sido seleccionado, bien en sentido
negativo y, en su caso, con la determinacion de haber quedado en lista de suplencia,
para casos de renuncias. De esta forma cada uno de los solicitantes de las actividades
de Formacioén podria saber, a 31 de enero, la agenda de las actividades de Formacién
a las que en principio ha de acudir. Ello serviria para la programacion de sefialamientos
y para la busqueda del sistema adecuado de sustitucién en el destino.

Conforme a lo establecido en los articulos 200, 212 y concordantes de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial, y 130 y 143 del Reglamento de la Carrera Judicial, la sustitucion
ordinaria de jueces y magistrados ha de realizarse entre los magistrados de la Sala o
Audiencia y entre jueces del mismo orden jurisdiccional, y en los supuestos en que no
sea posible la sustitucién ordinaria se llamara a los magistrados suplentes o jueces
sustitutos. Es habitual que en aquellas poblaciones en las que existe nimero suficien-
te de magistrados de Sala o varias Secciones, o0 magistrados que ejercen su funcién en
el mismo orden jurisdiccional, se sustituyan entre si, sin necesidad de acudir al llama-
miento de suplentes y sustitutos, para todos los casos de permisos, comisiones de ser-
vicio o licencias por estudios, siempre que no existan sefialamientos. Es por ello que
resulta imprescindible que la agenda de sefalamientos se configure con la suficiente
antelacion y se ponga en relacion con las actividades formativas para las que el magis-
trado titular ha sido seleccionado®.

Pues bien, todo el sistema preestablecido de sustituciones queda desvirtuado con
la convocatoria de actividades de formacion fuera de la programacién anual. Es cierto
que no puede esclerosarse el sistema de formacién, y que en ocasiones sera necesa-
rio preparar una actividad formativa fuera de la programacion anual. Pero en la actuali-

9 Esta prevision cobra especial relevancia desde el momento en que el Ministerio de Justicia viene recla-
mando el estricto cumplimiento de las normas antes aludidas, a efectos de lograr que la retribucion de los
magistrados suplentes y jueces sustitutos se realice dentro de las previsiones presupuestarias anuales, lo
que viene recordando a las Salas de Gobierno reiteradamente. Para ello resulta necesario acudir al sistema
olrdinario de sustitucion y, solo en casos en que esto no sea posible, se podra llamar a quienes realizan su-
plencias.
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dad resulta claramente comprobable que, fuera de dicha programacién y de modo rei-
terado, se convocan otras actividades cuya urgencia no es apreciable, y que parecen
responder mas a conveniencias organizativas o presupuestarias que a auténticas ne-
cesidades de urgente formacion. Propugno que, de modo general y salvo excepciones
justificadas, todas las actividades formativas queden integradas en el Plan Anual, en
los términos antes referidos.

D) Laespecializacion

El articulo 433 bis de la Ley Organica del Poder Judicial, introducido por la reforma
operada por Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre, establece:

“1. El Consejo General del Poder Judicial garantizara que todos los jueces y magis-
trados reciban una formacion continuada, individualizada, especializada y de alta cali-
dad durante toda su carrera profesional.

2. El Consejo General del Poder Judicial establecera reglamentariamente un Plan
de Formacion Continuada de la Carrera Judicial en el que se detallaran los objeti-
vos, contenidos, prioridades formativas y la programacién plurianual de estas actua-
ciones.

3. Cada miembro de la Carrera Judicial contara con un Plan Especializado en For-
macién Continuada mediante el cual se programaran de forma individualizada, en perio-
dos de cinco afios, los objetivos formativos, garantizdndose la plena adaptacion a las
innovaciones juridicas con incidencia en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales.

El cumplimiento de los objetivos del Plan Especializado de Formacion de cada uno
de los jueces y magistrados sera evaluado por el Consejo General del Poder Judicial
en la forma reglamentariamente establecida, a efectos de ascensos y promocion profe-
sional.

4. La Escuela Judicial desarrollara los programas e impartira los cursos de forma-
cion que integren el Plan de Formacion Continuada de la Carrera Judicial, pudiendo,
por ello, celebrar actividades formativas de manera descentralizada, en el &mbito auto-
némico o provincial, y mediante colaboracion, en su caso, con entidades y organismos
expertos en la imparticion de la formacion de que se trate”.

El desarrollo reglamentario de esta importante reforma legislativa todavia no se ha
producido. El Servicio de Formacion Continuada es uno de los que integran la organi-
zacion de la Escuela Judicial, y se rige por los articulos 22 y siguientes del Reglamen-
to 2/1995, de 7 de junio, de la Escuela Judicial, que no ha sido actualizado en la mate-
ria.

Es importante destacar las caracteristicas de ese plan de Formacion: continuada,
individualizada, especializada y de alta calidad durante toda su carrera profesional.
Como establece la norma organica, cada miembro de la Carrera Judicial contara con
un Plan Especializado en Formacién Continuada mediante el cual se programaran de
forma individualizada, en periodos de cinco afios, los objetivos formativos, garantizan-
dose la plena adaptacion a las innovaciones juridicas con incidencia en el ejercicio de
sus funciones jurisdiccionales; siendo evaluado por el Consejo el cumplimiento de los
objetivos previstos.

Estos objetivos, y el plan en si de formacion continuada propiciado por el propio or-
gano de gobierno del poder judicial, se configuran como un derecho del juez, no como
una obligacién. Esta es una apuesta consciente del legislador, y a mi juicio acertada,
pero es preciso establecer un régimen de incentivos para su eficacia.

Es habitual que los jueces, al inicio de su actividad profesional, acojan con gusto la
oferta formativa, como forma de resolucién de parte de las muchas dificultades que en-
cuentran en la tarea diaria; también porque las actividades formativas son un lugar de
encuentro entre compaferos, con problemas comunes, y de este modo las reuniones
de pasillo complementan la funcién formativa programada.
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También se produce esa buena acogida en casos de cambio de actividad, bien por
cambio de jurisdiccion, caso en que se contempla normativamente la adaptaciéon me-
diante formacion y tutoria, bien por cambio de grado jurisdiccional, singularmente al pa-
sar de un érgano unipersonal a un tribunal colegiado.

Pero pasados estos momentos, y no se olvide que la carrera funcionarial puede lle-
gar a ser muy larga, puede cundir el desanimo, la preocupacion por los médulos, o su
sustitutivo legal, y en definitiva dejar de atender a esta oferta de formacioén continua.

Para el pleno desarrollo de los objetivos seria preciso contar con algunos incenti-
vos. Asi: a) La valoracion de la formacion continuada, llevada a cabo segun la oferta
que regula el articulo 433 bis, a efectos de ulterior promocién, y especialmente ante la
posibilidad de ser designado para un puesto de nombramiento discrecional; b) El reco-
nocimiento, por esta via, de la especializaciéon en un orden jurisdiccional.

En este punto, Bldzquez Martin propugna, creo que acertadamente, que “la espe-
cializacion mediante la realizacion de actividades especificas de formacion continuada,
seria especialmente relevante como complemento de la especializacion funcional y en
el desarrollo de las especialidades sectoriales para determinadas plazas que exigieran
un perfil especifico de formacién en materias concretas™.

E) Laautoformacion

Todos los sistemas enunciados no pueden excluir la posibilidad de que cada juez elija
Su propio camino.

Es perfectamente posible optar por una via propia de formacion, especialmente en
la participacion de cursos y actividades que las Universidades y otros centros de estu-
dios programan. A estos efectos los jueces disponen de las licencias por estudios rela-
cionados con la administracion de justicia, si bien normalmente el coste de estas activi-
dades ha de ser de su cargo. La formacion obtenida por esta via deberia ser también
evaluada, a los efectos antes referidos de promocion profesional.

Por otra parte, el estudio, la lectura juridica, el profundo conocimiento de la ley, la in-
mersion en la filosofia del Derecho, son caminos a veces complementarios con los an-
teriores, pero que pueden constituir por si mismos una forma de ampliacién del conoci-
miento. Eso si, quien elija esta opcion excluyendo las ofertas de los centros de formacion
habra de tener bien presente que tal camino no podra alcanzar directamente un reco-
nocimiento curricular.
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La ultima expansion de las competencias
de los Jueces de Vigilancia penitenciaria
(Ley Organica 15/2003 de modificacidon
del Codigo Penal)”

Antonio DEL MORAL GARCIA

1. INTRODUCCION

Se busca en estas lineas dibujar de manera panoramica la incidencia que ha tenido
la reforma del Cédigo Penal que entré en vigor en octubre de 2004 en las competen-
cias de los Jueces de Vigilancia. Son unas notas surgidas inicialmente como primera
aproximacion a la reforma y luego “remeditadas” a la vista de los primeros meses de
rodaje de esas nuevas tareas de la jurisdiccién de vigilancia. No trato tanto de realizar
un estudio exhaustivo o un andlisis académico pormenorizado, cuanto de entresacar y
poner sobre la mesa aquellos puntos que han resultado o pueden resultar problemati-
cos. De momento tan solo han aflorado algunos de los problemas que se agazapan
tras esa reforma. Otros han pasado todavia inadvertidos a nuestros Tribunales e inclu-
so a los primeros comentaristas, pese a estar ahi y ser inevitable su aparicién, antes o
después, con la necesidad de una opcién interpretativa pues son y pudieran originar
disfunciones en la asuncién de esas nuevas competencias. Y no se busca tanto apor-
tar soluciones, como propiciar un debate que consiga orientaciones comunes de inter-
pretacion para que el rodaje de estos aspectos de la reforma fluya con unos minimos
puntos de referencia. La ponencia por tanto se estructura mas como un guion que
como un texto desarrollado y completo.

En un examen de la Ley Orgéanica 15/2003, de 25 de noviembre, aparecen tres ma-
terias que representan nuevas competencias para los Jueces de Vigilancia. Hay otros
puntos en la reforma que afectan a la actuacion de los Jueces de Vigilancia. Pero las
nuevas competencias vienen constituidas por la atribucion de todo lo relativo a la eje-
cucion de la pena de trabajos en beneficios de la comunidad (art. 49); de la decision so-
bre el abono de prisién provisional sufrida en causas distintas de aquella en la que se
quiere hacer valer (art. 58.2); y la resolucién sobre la suspension de la ejecucién de la
pena privativa de libertad ante una enajenacion sobrevenida (art. 60). En los tres casos
se trata de competencias arrebatadas a los Jueces o Tribunales sentenciadores.

Ese es por tanto el esquema a seguir. Sistematicamente parecia en todo caso
aconsejable un primer epigrafe destinado a las cuestiones comunes a las tres mate-
rias. En ese primer apartado no me he resistido a prestar una atencion particularizada
—aungue sea un punto general atinente a toda la actividad de vigilancia y no especifi-
co de los temas aqui abordados— al recurso de casacion para unificacién cuya defi-
ciente regulacion legal y defectuosa concepcién viene planteando problemas en la
practica e invita a cuestionar su real utilidad. La indagacion sobre ese extrafio recurso
de casacion, también de relativamente reciente introduccion en nuestro ordenamiento
penitenciario, es también tema necesitado de mas reflexiones, aun contando con el de-
tallado acuerdo no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que ha in-
tentado clarificar y poner un poco de orden en ese nuevo instrumento procesal de du-
dosa utilidad.

" El presente texto se corresponde con algunas actualizaciones y ligeras variaciones con la comunicacion
titulada Nuevas competencias de los Jueces de Vigilancia y presentada a la XIll Reunion de Jueces de Vigi-
lancia Penitenciaria celebrada en Valencia en Marzo de 2004.
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2. CUESTIONES COMUNES. ESPECIAL REFERENCIA A LA RECURRIBILIDAD
DE LAS DECISIONES DEL JUEZ DE VIGILANCIA

2.1. Régimen transitorio

¢A qué asuntos alcanzan esas nuevas competencias que han sido enunciadas?

El tema sigue presentando interés préactico dada la distancia temporal entre el mo-
mento de los hechos delictivos y la fase de ejecucién, que es donde estan llamadas a
desenvolverse estas nuevas competencias. Una vision extrema de la irretroactividad
llevaria a pensar que solo cuando esas incidencias en la ejecucion afecten a hechos
acaecidos con anterioridad a su entrada en vigor habria de aplicarse la nueva distribu-
cion de competencias. Si los hechos delictivos concernidos tienen fecha anterior, ha-
bria que mantener la competencia de los Jueces o Tribunales sentenciadores en esas
tres materias.

Desde el punto de vista de la predeterminacion legal del Juez exigida por la Consti-
tucion (art. 24) el tema podria presentar ciertas aristas o puntos de discusion que invi-
tasen a propugnar esa solucion. Pero, obviando ese debate, hoy mas especulativo que
real pues ha sido zanjado con mayor o menor acierto por el Tribunal Constitucional?,
puede sentarse la conclusiéon de que a partir del mes de octubre de 2004 todos los in-
cidentes que surjan sobre un abono de prisién preventiva en causa diferente, una
eventual suspension de la pena al cobijo del articulo 60 o la ejecuciéon de una pena de
trabajos en beneficio de la comunidad deberan ser resueltos por el Juez de Vigilancia
gue corresponda, con independencia de la fecha en que sucedieron los hechos objeto
de condena o en que se dict6 la sentencia. Estamos ante normas procesales de com-
petencia y, por tanto, no puede hablarse de retroactividad en sentido propio. Tan sélo
qguedaran excluidas de la nueva competencia y habra de seguir resolviendo el 6rgano
sentenciador los casos en que la pena de trabajos en beneficio de la comunidad ya
esté ejecutandose. La tesis de los jueces de vigilancia introduce un matiz en esa ase-
veracion: cuando la ejecucion de la sentencia se ha iniciado antes de la fecha de en-
trada en vigor de la reforma, y la pena de trabajos en beneficio de la comunidad apare-
ce posteriormente como sustitutiva de la pena de prision, la competencia ha de seguir
residenciada en el 6rgano judicial sentenciador?.

2.2. ¢lIntervencién de acusaciones no publicas?

¢Quid de la intervencién en esos tres incidentes de las acusaciones distintas del
Fiscal?

La cuestion no merece una respuesta diferente a la que viene dandose a la inter-
vencion de las acusaciones ante los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria: no es posi-
ble su presencia, salvo prevision expresa de la Ley.

En relacién con las tres materias objeto de estudio, sélo existe una prevision de in-
tervencion de la Acusacion Particular en el incidente de suspensién de la ejecucion por
demencia sobrevenida. En efecto, el articulo 993 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
contempla una audiencia tanto del Fiscal como del “acusador particular de la causa, si
lo hubiere”. Podria sostenerse que el traslado de esta competencia de los Jueces de
Vigilancia supone una derogacion tacita de tal precepto que esta pensando en el Tribu-
nal sentenciador. Me parece mas segura la opinién contraria, lo que obligara a dar au-
diencia a la acusacion particular en ese incidente. A tales fines el Juez de Vigilancia de-

t Sentencias del Tribunal Constitucional 95/1988, de 24 de mayo; 381/1992, de 24 de diciembre; 4/1990,
de 18 de enero y 149/1995, de 16 de octubre.

2 Criterios de los Jueces de Vigilancia, num. 15, apartado 1 (aprobado por unanimidad en la reunion de
2005).
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bera recabar del Tribunal sentenciador la informacion necesaria para constatar si exis-
tian o no personadas otras acusaciones. Entiendo que la referencia al acusador par-
ticular abarca también a la acusacion popular dada la falta de rigor con que la Ley de
Enjuiciamiento Criminal maneja tales términos®. Es dudoso si la audiencia supone la
consideracion de tal acusacion como parte en el expediente a todos los efectos —in-
cluida la legitimacién para recurrir— o debe configurarse como una mera capacidad de
expresar su opinién. También me parece mas segura la primera de las posiciones —la
acusacion sera parte en este incidente— lo que significa que habra de notificarsele
la resolucion que recaiga.

Sin duda pesa en estas consideraciones mi opinion favorable a dar entrada —o, me-
jor, posibilidad de entrada— a las acusaciones en la fase de ejecucién y, por tanto, en
los expedientes ante el Juez de Vigilancia. Pero soy consciente de que los criterios ma-
yoritarios que gozan ademas de respaldo jurisprudencial son justamente los contrarios.

En todo caso, puede resultar pertinente recordar que en el Proyecto de Ley regula-
dora del Procedimiento ante los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria de 1997, aun par-
tiéndose del rechazo a la intervencion de las acusaciones en los procesos ante los Jue-
ces de Vigilancia como principio general, se hacia alguna concesion: el Juez podia
acordar una audiencia a la acusacion particular en “aquellas materias que por su tras-
cendencia puedan afectar a la seguridad personal de la victima o a una mas completa
reparacion del dafio causado por el delito” (art. 13)*.

La absoluta expulsion de la acusacion particular que se ha ensefioreado hasta aho-
ra como criterio en los procedimientos ante los Jueces de Vigilancia Penitenciaria® no
guarda plena armonia con la necesidad de informe previo de esas acusaciones que
han impuesto las ultimas reformas (Ley Organica 7/2003, de 30 de junio, de medidas
de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas) tanto para conceder la
libertad condicional anticipada del articulo 91 del Cédigo Penal, como para acordar el
seguimiento del régimen ordinario de cumplimiento en los casos en que la sentencia
haya decidido que deba estarse a la suma total de las penas impuestas a efectos de
cdmputos en materia penitenciaria, y no a las penas reducidas por mor de los meca-
nismos del articulo 76 (art. 78 reformado por virtud de la citada Ley Orgéanica 7/2003);
o por fin para autorizar una clasificacion en tercer grado en penas superiores a cinco
afios antes del cumplimiento de la mitad de la pena impuesta (art. 36 segun la redac-
cion conferida por la mentada Ley Orgéanica)®.

3 Lo que, sea apuntado incidentalmente, recientemente en un conocido asunto que se tramitaba ante la
Audiencia Nacional, ha dado lugar a una decision de sobreseimiento por entender que la peticion de la acu-
sacion popular solitaria no es suficiente en el procedimiento abreviado (donde se habla de acusacién parti-
cular) para sostener un Auto de apertura del juicio oral. La decisién, en lo que alcanzo a conocer, esta pen-
diente de impugnacion ante el Tribunal Supremo.

4 Vid. sobre este punto Cezén Gonzélez, C., El procedimiento ante los Juzgados de Vigilancia Penitencia-
ria, ponencia presentada el curso sobre “Vigilancia Penitenciaria” celebrado en mayo de 2001 en el Centro de
Estudios Juridicos de la Administracién de Justicia dentro del Plan de Formacion continuada para miembros
de la Carrera Fiscal. Aparece publicado en el tomo Il del afio 2001 de Estudios Juridicos. Ministerio Fiscal.
En concreto, pags. 23y 24.

5 Aunque en el criterio 78 de los refundidos aprobados por los Jueces de Vigilancia en su VIII reunion se
admite la posibilidad de considerar como parte a victimas y perjudicados por el delito.

6 Esta necesidad de audiencia o informe, tanto del articulo 993 como de los preceptos introducidos en las
reformas inmediatamente anteriores de que se ha dado cuenta plantean problemas procesales que habra
que resolver con sentido practico. Se obliga al Juez de Vigilancia a indagar los antecedentes procesales de
la causa para identificar a esas partes y, en su caso, a la tarea de comunicarse con ellas, lo que no siempre
sera facil pues el lugar de cumplimiento puede estar muy alejado de aquel en que se llevé a cabo el proceso.
¢ Seré necesario que la audiencia se realice a través de letrado? El término “informe” que figura en el articu-
lo 91 asi parece sugerirlo, en contra del término “oir” (arts. 36 y 78 del Cédigo Penal y 993 de la LECrim) que
permitiria interpretaciones mas flexibles. Si se opta por una audiencia a través de letrado, lo mas practico
sera entender que subsiste a estos efectos la designacion verificada en el proceso previo y no es necesario
designar un letrado para que actlie ante el Juzgado de Vigilancia. Por fin, en cuanto a la mecanica de esa au-
diencia o informe, para evitar dilaciones y trdmites engorrosos —que ya de por si seran inevitables— parece
que lo oportuno en relacion con las partes distintas del Ministerio Fiscal, y que por tanto no estan personadas
en el Juzgado de Vigilancia, sera conferirles un traslado con un plazo razonable preclusivo, transcurrido el
cual se entendera evacuado el tramite aunque no se haya producido manifestacion alguna.
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2.3. Régimen de recurribilidad

Las tres materias aludidas en este trabajo estan claramente situadas dentro de lo
gue puede considerarse “ejecucion” frente a los temas que se engloban bajo la ribrica
genérica de “régimen”. Por tanto en lo que atafie a su recurribilidad, conforme a la dis-
posicion adicional 52 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial (reformada por virtud de las
Leyes Orgénicas 5/2003, de 27 de mayo y 7/2003, de 30 de junio), habra que estar a lo
establecido para esas materias de ejecucién: apelacion de la que conocera el Tribunal
0 Juez sentenciador.

En cuanto a la legitimacion para recurrir la respuesta se encuentra en el n® 8 de la
Disposicién Adicional citada: se limita la legitimacion al Ministerio Fiscal y al interno o li-
berado condicional. En mi opinién, que ya he expuesto anteriormente’, esa limitacion
se compadece mal con los articulos 24 —derecho a la tutela judicial efectiva—y 125 —
reconocimiento de la accién popular— de la Constitucion. Pero cuenta hoy con el re-
frendo del Tribunal Constitucional (Auto de 3 de julio de 1989 y Providencia de 30 de
marzo de 1992).

De cualquier forma, si se conviene que en el incidente de suspension por mor del
articulo 60 del Codigo Penal es obligada la audiencia de la acusacion particular con la
base del articulo 993 de la LECrim, la secuela necesaria sera reconocerle en esos ca-
sos legitimacion para recurrir la decision primero en reforma y luego en apelacion ante
el Tribunal sentenciador.

Como es sabido, la disposicién final quinta de la Ley Orgénica del Poder Judi-
cial en sus ultimas reformas ha resuelto la cuestion de la competencia para cono-
cer del recurso en el caso de que exista una pluralidad de 6rganos sentenciado-
res. Se atribuye al que haya impuesto la pena privativa de libertad mas grave v,
en el supuesto de que hubiese varios que hayan impuesto penas de igual grave-
dad, el que haya dictado la Gltima sentencia (inciso segundo del nim. 2 de la dis-
posicion adicional quinta de la LOPJ).

Tratandose de decisiones sobre trabajos en beneficio de la comunidad, no puede ju-
gar este criterio. Organo competente sera siempre el que haya impuesto la pena con-
creta que se estd ejecutando, aunque el penado pueda haber sido objeto de otras
condenas que, en principio, no pueden ejecutarse simultdneamente. No obstante, no
parece haber inconveniente en cumplir la pena de trabajos en beneficio de la comuni-
dad mientras se esta disfrutando del tercer grado®. Pero aln en ese caso parece logico
dada la distinta naturaleza de las penas discriminar y fijar como competentes para co-
nocer de eventuales recursos a uno u otro érgano sentenciador, segun que el objeto
del recurso se refiera a la pena privativa de libertad o a la de trabajos en beneficio de la
comunidad.

2.4. Referencia al recurso de casacién “para unificacién de doctrina”

Fue introducido en la reforma de mayo de 2003. Segun dispone el num. 7 de la ci-
tada disposicién adicional 52, frente a los autos dictados por las Audiencias Provin-
ciales o Audiencia Nacional, resolviendo un recurso de apelacion podra interponerse
casacion para unificacion de doctrina cuando no quepa casacion ordinaria. Hasta octu-
bre de 2004, nunca cabia casacién ordinaria, por lo que no se entendia ese inciso. A

7 Del Moral Garcia, “Recurribilidad de las Resoluciones del Juez de Vigilancia”, en Boletin de Informacion
del Ministerio de Justicia, n® 1389, 15 de julio de 1985, pag. 21; y “Ley Orgéanica del Poder Judicial y recurri-
bilidad de las resoluciones del Juez de Vigilancia Penitenciaria”, trabajo publicado en la Memoria de la Fisca-
lia General del Estado correspondiente a 1986, pags. 325y ss.

8 Vid. opinion unanime en este sentido de diversos juristas en la revista Practica penal SEPIN, nim. 28, no-
viembre 2006, pags. 4 y ss. Mas dificil resulta admitir la posibilidad de ese cumplimiento simultaneo en se-
gundo grado, aunque se ha planteado en algin Juzgado.
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partir de esa fecha surge la duda de si ha de admitirse la casacion ordinaria en materia
de abono de prision preventiva, tematica que por su singularidad merece una respues-
ta aparte.

El traspaso de estas competencias —trabajos en beneficio de la Comunidad y sus-
pensién por demencia sobrevenida y, segun lo que se dir4, abono de prisién preventi-
va— arrastra por tanto una importantisima consecuencia procesal: la posibilidad de
este recurso de casacién especial que no es factible en otros temas de ejecucién
de penas que a veces tienen la misma o mas importancia que éstos (piénsese en ma-
terias como la de sustitutivos penales o la prescripcion de las penas).

La naturaleza, condiciones y requisitos de este recurso apenas se perfilan en su re-
gulacion legal. La disposicion final quinta se limita a aclarar (¢,aclarar?) que los pronun-
ciamientos del Tribunal Supremo al resolver este recurso, en ningin caso afectaran a
“situaciones creadas por las sentencias precedentes a la impugnada”. Hay que bucear
en los articulos 96 a 101 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdic-
cion Contencioso-administrativa para intuir que se quiere dotar a este recurso de efica-
cia en el caso concreto®. Una muy deficiente copia del articulo 98 de la citada ley (n6-
tese que se habla de sentencias y en esta materia s6lo habra autos) propicia esa
interpretacion que, unida a la amplitud de la legitimacion para recurrir y a la inexigencia
de invocar precedentes contradictorios, conduce a la conclusién —que no creo matiza-
ble por via interpretativa— de que, pese a la etiqueta legal y seguramente pese a lo
gue era la intencion del legislador, se ha implantado un recurso de casacion ordinario,
sin diferencia alguna, salvo su amplitud y su voluntariosa nomenclatura, frente a los de-
mMAas casos en que se admite la casacion.

Esa implantacion indiscriminada de un recurso de casacién no parece medida ni
acertada, ni suficientemente meditada. Por su propia naturaleza esta materia exige res-
puestas agiles y rapidas poco compatibles con la casacion. No es pronosticable ade-
mas que la previsible “avalancha” de recursos de casacion sea muy operativa a los fi-
nes de unificar doctrina®. Es justo reconocer, no obstante, que las materias que aqui se
estan analizando —abono de prisién preventiva, trabajos en beneficio de la comunidad,
0 enajenacién mental sobrevenida— son mas propicias para la implantacién de una ca-
sacion unificadora. En otros temas, como las quejas de los internos por cuestiones de
régimen, esa casacion puede resultar hasta “grotesca”.

De cualquier forma hay que dejar consignado que la Sala Segunda del Tribunal Su-
premo con una interpretacion recreadora ha llevado a cabo una auténtica redefinicion
de este recurso en su Acuerdo no jurisdiccional de 22 de julio de 2004 estableciendo
sus requisitos, tramites (entre los que es destacable la invitacién y un riguroso filtro en
el momento de la admision), y posible eficacia, reconduciendo la amplitud que permite
la norma a términos mucho mas estrictos (quizas demasiado estrictos)®. Pero no es
este lugar para abordar este recurso de casacion. Tan solo en lo que afecta a esa tria-
da de materias que se han elegido como objeto de estudio.

9 En este sentido Abel Téllez Aguilera, “Sobre la creacion del Juzgado Central de Vigilancia y el nuevo sis-
tema de recursos en la jurisdiccion penitenciaria” en Practica Penal, SEPIN, nim. 5.

10 Téllez Aguilera, no obstante, acoge de manera muy positiva esta instauracion del recurso de casacion
para unificacion de doctrina, pues servird en su opinion para superar la dispersion de criterios (cit.).

1 “Puede interponerse este recurso contra los autos de las Audiencias Provinciales o de la Audiencia Na-
cional en materia penitenciaria, en los que se resuelvan recursos de apelacion que no sean susceptibles de
recurso de casacion ordinario. Los pronunciamientos del Tribunal Supremo al resolver estos recursos en nin-
gun caso afectaran a las situaciones juridicas creadas por resoluciones precedentes a la impugnada.

Son requisitos de este recurso:

a) La identidad del supuesto legal de hecho.

b) La identidad de la norma juridica aplicada.

c) La contradiccion entre las diversas interpretaciones de dicha norma.

d) La relevancia de la contradiccion para la decisién de la resolucion recurrida.

El recurso de casacion para la unificacion de la doctrina en el &mbito penitenciario:

a. No es una tercera instancia.

b. Han de respetarse siempre los presupuestos facticos fijados por el Tribunal a quo.
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Solo se permite la casacion contra Autos de las Audiencias. Por tanto si de la apela-
cién previa conoci6é un Juzgado de lo Penal o de Instruccion (lo que sera lo habitual en
el supuesto de decisiones en materia de trabajos en beneficio de la comunidad), esta-
ra cerrado el acceso a la casacion.

2.5. Recursos contra Autos sobre abono de prision preventiva

Los Autos de liquidacion de condena, en los aspectos relativos al abono o no de la
prisién preventiva sufrida por el condenado, son susceptibles de casacién en nuestro
ordenamiento. Asi lo declara una afieja y oculta disposicién: el articulo 4 de la Ley de
17 de enero de 1901 sobre abono de prisién preventiva. Dispone tal precepto:

“Las infracciones de esta ley, en cuanto a la prision preventiva, se consideraran in-
cluidas en el parrafo 6° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal”.

El parrafo 6° del articulo 849 mencionado en la disposicion equivale a su actual pa-
rrafo 1°: el error iuris como primer motivo de casacion por infraccion de ley.

La Real Orden de 29 de enero de 1901 insiste en la procedencia de casacion, con-
cretando que el abono de la prisién preventiva realizado en la fase de ejecucion y, por
tanto, con posterioridad a la sentencia, debe revestir la forma de Auto.

La mencionada Ley y la Real Orden dictada en desarrollo de la misma, deben con-
siderarse derogadas casi en su totalidad por el Codigo Penal que incorpor6 la mayor
parte de su contenido. Sin embargo, en los aspectos procesales y en particular en lo re-
lativo al establecimiento de esa posibilidad de casacion, la Ley esta vigente al no haber
sido afectada por las ulteriores reformas sustantivas. Tampoco la ultima reforma del ré-
gimen de prisidn provisional (Ley Organica 13/2003) ha reparado en esa disposicion.
Esa vigencia esta asumida por una reiterada y pacifica jurisprudencia que no ha vacila-
do en admitir recursos de casacion interpuestos por el Ministerio Fiscal contra autos
dictados en fase de ejecucién por las Audiencias Provinciales, declarando abonables
determinados periodos de prision preventiva. Sirvan como botén de muestra las sen-
tencias 1449/1998, de 27 de noviembre, 926/1999, de 4 de junio 0 501/2001, de 22 de
marzo entre muchas otras que acogen esa interpretacion.

El escollo exegético que surge es determinar si, tratandose de resoluciones de orga-
nos unipersonales, habra que seguir afirmando la procedencia del recurso de casacion.

En mi opinién la respuesta ha de ser negativa al no concurrir en este caso las razones
gue abonan la casacion frente a resoluciones de Juzgados de lo Penal en el supuesto del

c. No cabe apreciar contradiccién en la aplicacién de la norma:

a) cuando ello dependa de comportamientos individualizados, informes o diagnosticos personales, y

b) cuando las decisiones judiciales respeten el margen de discrecionalidad que la propia norma establez-
ca o permita.

Preparacion del recurso: El Tribunal a quo debe comprobar:

a) Que la resolucién impugnada puede ser recurrida en casacion para unificacion de doctrina;

b) Que en el escrito de preparacion se hace constar la igualdad del supuesto legal de hecho y la desigual-
dad (contradiccion) en la interpretacion y aplicacion de la correspondiente norma juridica; y,

c) Que el recurrente aporta las resoluciones de contraste o las precisa y solicita la aportacion del corres-
pondiente testimonio de las mismas, que en todo caso, el Tribunal a quo debera examinar antes de pronun-
ciarse al respecto.

El Tribunal a quo —previa audiencia del Ministerio Fiscal— debera pronunciarse, motivadamente, sobre si
procede, 0 no, tener por preparado el recurso (art. 858 LECrim).

Formalizacion del recurso: ante la Sala Segunda del TS:

Este recurso Unicamente puede fundamentarse en la existencia de contradiccion entre la doctrina asumi-
da por el Auto recurrido y la mantenida en la resolucion o resoluciones de contraste.

Decision del recurso:

Por una Sala compuesta por cinco Magistrados.

Sin celebracion de vista. Y, mediante sentencia, que decidira cual es la interpretacion correcta del precep-
to legal al que se refiere. El Tribunal que conozca de este recurso no estara obligado a decidir sobre el mis-
mo de acuerdo con alguna de las resoluciones contradictorias citadas por la parte recurrente, ya que podra
hacerlo conforme la doctrina que estime aplicable”.

Pueden verse en aplicacion de esta doctrina la sentencia del TS de 27 de septiembre de 2004 o el Auto de
7 de octubre de 2004.
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articulo 988 LECrim. El articulo 4 de la Ley de 17 de enero de 1901 ha de entenderse
referido exclusivamente a los autos dictados por las Audiencias Provinciales®, pues pro-
viene de una época en que solo las Audiencias Provinciales dictaban sentencias en
procesos por delitos, por lo que se impone una labor integradora que acomode el pre-
cepto al nuevo sistema procesal que confiri6 facultades de enjuiciamiento, primero a los
Juzgados de Instruccion y posteriormente a los Juzgados de lo Penal. No seria cohe-
rente negar la casacion frente a la sentencia y admitirla frente al Auto declarando abo-
nable o no la prisién preventiva. Por tanto cuando el Auto, declarando abonable o no la
prision preventiva, provenga de un érgano unipersonal el recurso procedente no sera
la casacion, sino lareformay la apelacion por aplicacion del articulo 766 LECrim®. No tie-
ne interés ahora adentrarse en la problematica del proceso ante el Tribunal del Jurado.

Pues bien, ese esquema que es el vigente en la actualidad, ha de permanecer en
relacion al abono de prision preventiva sufrida en la misma causa, pues esa competen-
cia sigue residenciada en los 6rganos sentenciadores. El traspaso a la jurisdiccion de
vigilancia penitenciaria de las cuestiones relativas al abono de prisién preventiva en
causas diferentes introduce cierto confusionismo. Respecto de ese tipo de decisiones,
¢ qué régimen de recurribilidad hay que implantar?; ¢ el propio de la jurisdiccion de vigi-
lancia plasmado en la disposicion adicional quinta de la LOPJ?; ¢ 0 el especifico del
abono de prision preventiva?

Me inclino por no sustraer esta materia al ambito de aplicacion de la disposicion adi-
cional quinta haciendo de ella un “islote” en el conjunto de la actividad judicial peniten-
ciaria. Las disposiciones de esa vieja normativa han de jugar a partir de octubre de
2004 para los acuerdos que sobre abono de prision preventiva adopten los Jueces o
Tribunales sentenciadores. Pero cuando la decision provenga de un Juzgado de Vigi-
lancia —por tratarse de abono a una causa distinta— es la disposicién adicional quinta
la que marcara los recursos procedentes, en concreto, reforma, posterior apelacion
ante el Juez o Tribunal sentenciador; y, finalmente, casacion para unificacion doctrina
s6lo cuando es un 6érgano colegiado quien ha resuelto la apelacion.

Como se ve, la modificacién tiene aspectos relevantes. Se restringe la posibilidad
de revisién de las decisiones adoptadas por los érganos sentenciadores. Si es un 0r-
gano unipersonal, en cuanto que no cabra apelacion ante la Audiencia. Si es un 6rgano
colegiado, en cuanto que la casacion no sera la ordinaria, sino la especial para unifica-
cion de doctrina y, por tanto, la revisabilidad de la decision por el Tribunal Supremo es-
tard sujeta a los condicionantes y limitaciones que la jurisprudencia ha establecido para
ese tipo de recurso. En lo que alcanzo a conocer, la problematica suscitada ha pasado
de momento inadvertida a la jurisprudencia, aunque ya pende de resolucién algun re-
curso en el que debera pronunciarse sobre esa alternativa interpretativa: declarar sub-
sistente en ese ambito —abono de prision preventiva— el régimen anterior (casacion
ordinaria) con todos los problemas que lleva anejos derivados de que ahora la resolu-
cion proviene de un Juez de Vigilancia; o entender, como considero mas légico, que el
régimen de recurribilidad ha de ser el implantado en la tan citada disposicion adicional
52 también en esta materia.

3. ABONO DE PRISION PREVENTIVA

Tras estos puntos comunes llega el momento de analizar particularizadamente
los problemas interpretativos o de acomodacion que puede suscitar la asuncion por los
Juzgados de Vigilancia de esas funciones que hasta ahora estaban encomendadas al

2 0, en su caso, Audiencia Nacional o Tribunales Superiores de Justicia.

3 En el sentido expuesto, Luzén Cuesta, El recurso de casacion, Colex, 1990, pags. 38 y 39, basandose
con razén en que ese articulo no establece excepcion frente al articulo 848, a diferencia del articulo 988 de
la LECrim, e indicando que careceria de sentido que si el abono se omitié o realiz6 por el Juzgado en sen-
tencia, procederia apelacion, pero no casacion; y si la resolucion se adopta ya en ejecucion, sélo casacion.
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organo de ejecucion. Prescindo de los temas que no han cambiado. No pretendo ana-
lizar integramente cada una de esas tres materias desde una perspectiva global, sino
tan solo en lo relativo a repercusion que en ellas ha tenido el traspaso competencial
consumado en el mes de octubre de 2004 y los problemas que pueden surgir en los
Juzgados de Vigilancia en el desenvolvimiento de esas nuevas tareas. Toda la doctrina
vigente sobre el abono de prision preventiva, los casos en que procede, los limites de
esa abonabilidad... sigue vigente y no se trata ahora de volver a exponer temas ya es-
tudiados y suficientemente tratados.

La nueva redaccion del articulo 58 del Cédigo Penal mantiene en su ndmero primero
la regla general de abono de la prision preventiva como cumplimiento de la pena impues-
ta en la causa en que se acordé. El parrafo segundo es el que introduce la novedad:

“El abono de prision provisional en causa distinta de la que se decretd sera acorda-
do de oficio 0 a peticién del penado y previa comprobacion de que no ha sido abonada
en otra causa por el Juez de Vigilancia Penitenciaria de la jurisdiccion de la que depen-
da el centro penitenciario en la que se encuentre el penado previa audiencia del Minis-
terio Fiscal”.

Los requisitos para esa abonabilidad se fijan en el parrafo tres que mantiene el mis-
mo criterio existente con anterioridad aunque con una formulacién mas clara: “Sélo pro-
cederd el abono de prisién provisional sufrida en otra causa cuando dicha medida cau-
telar sea posterior a los hechos delictivos que motivaron la pena a la que se pretende
abonar™.

Por fin el punto 4° declara la aplicabilidad de esas reglas a otras privaciones de de-
rechos que hayan podido ser acordadas cautelarmente (inhabilitaciones, érdenes de
alejamiento...).

El articulo 59, que no es afectado por la reforma completa el cuadro al permitir que
“cuando las medidas cautelares sufridas y la pena impuesta sean de distinta naturale-
za, el Juez o Tribunal” ordene “que se tenga por ejecutada la pena impuesta en aquella
parte que estime compensada”.

La glosa de estas normas desde la perspectiva prefijada sugiere los siguientes pun-
tos:

a) El legislador zanja asi la polémica que se habia suscitado sobre esta compe-
tencia que en ocasiones habia sido reclamada por algunos Jueces de Vigilancia con el
apoyo de algun conocido pronunciamiento del Tribunal Supremo. En la préactica se ha-
bia impuesto el criterio contrario. El punto 12 de los criterios comunes de actuacion de
los Jueces de Vigilancia adoptados en su reunién de enero de 2003 aceptaba, aunque
no por unanimidad, la competencia de los Tribunales sentenciadores para esta opera-
cion de abono de la prisién sufrida en otras causas®.

b) La competencia territorial corresponde al Juez de Vigilancia que tenga jurisdic-
cion sobre el establecimiento en que se encuentre el penado. La aclaracion legal no

14 El criterio legal es claro pero la jurisprudencia ha sido mas flexible. Bajo la vigencia del anterior Cédi-
go Penal venia exigiendo como unico requisito que la tramitacion de ambas causas hubiese sido coin-
cidente, y, en definitiva que la constatacion oficial de que se habia producido un exceso de prision pri-
sion preventiva no fuese anterior a la comisién del delito que determinaba la causa en que la prision
habia de declararse abonable (sentencias de 24 de noviembre de 1992 o 26 de abril de 1994). Con la
vigencia del articulo 58 nuevo el Tribunal Supremo reiteré su doctrina sin advertir de que el criterio legal
era mas restrictivo (por ejemplo, sentencia 1449/1998, de 27 de noviembre). La sentencia 808/2000, de
11 de mayo repara ya en la divergencia entre el clasico criterio jurisprudencial y el plasmado en la ley,
para insistir en aquél, por razones pro reo. Habra que ver si la reiteracion del legislador de la regla en
la reforma de 2003 incidira en ese criterio jurisprudencial. La reciente sentencia 1108/2003, de 21 de
julio sigue esos mismos derroteros aunque en este caso se trataba de un exceso de cumplimiento (y
no de prision preventiva) en otra causa, lo que permite eludir la aplicacion literal del articulo 58 y aten-
der a una analogia. Esa jurisprudencia que ensancha la diccién literal del articulo 58 en claro beneficio
del reo ha merecido el aval expreso de la Fiscalia General del Estado (Circular 2/2004, de 22 de diciem-
bre, sobre aplicacién de la Reforma del Cédigo Penal operada por la Ley Organica 15/2003, de 25 de
noviembre; apartado XI.1).

15 En contra se aducia el Auto de 7 de mayo de 1991 del TS, asi como la clausula genérica de competen-
cia de los Jueces de Vigilancia del articulo 76.2.a) LOPJ.
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era necesaria. Sin embargo si era imprescindible decidir quién ha de encargarse de
ese abono cuando la pena no se ha empezado a cumplir precisamente por poder estar
ya cubierta por el tiempo de prision abonable. Las opciones interpretativas son varias
y no hay argumentos legales que permitan dar primacia a alguna de ellas: ¢el juez o
Tribunal sentenciador? ¢ El Juez de Vigilancia del domicilio del penado?; ¢ El Juez de
Vigilancia del ambito territorial en el que recay6 la sentencia? Cualquier respuesta pue-
de contar con argumentos a su favor, con una Unica excepcion evidente: lo que no
puede exigirse es el ingreso en un centro solo para resolver el problema competencial.

c) Elincidente puede iniciarse de oficio o a peticion del interesado. Exige en todo
caso la audiencia de éste y del Ministerio Fiscal. No asi de las otras acusaciones, con
las reservas que se han hecho. Para la decisién bastara con comprobar que ha recai-
do sentencia absolutoria firme en la causa en que se sufrid la prision preventiva y cons-
tatar los condicionantes cronolégicos que obedecen a un criterio bien conocido —que
nadie pueda sentirse con un “saldo” punitivo positivo para cometer un delito—. Los he-
chos que motivaron la condena a la que se pretende abonar han de haber sido cometi-
dos con anterioridad a la prision preventiva. La resolucién ha de notificarse al penado,
al Fiscal, y al 6rgano sentenciador, dado que éste sigue siendo el competente para la li-
quidacion de condena, en la que debera respetar el criterio del Juzgado de Vigilancia.
Como se deduce de lo razonado la decision sera susceptible de reforma y apelacion
ante el 6rgano sentenciador. El sistema de recursos hace que, al final, la decision (lti-
ma siga residenciada en el érgano sentenciador, como antes de la reforma, aunque
con la incidencia ya analizada que eso tiene en las posibilidades y tipo de recursos.

d) Por mas que la globalidad con que aparece redactada la regla del apartado 4,
cuando no se trate de penas privativas de libertad no tendra ninguna competencia el
Juez de Vigilancia. Ni siquiera cuando se trate de abonar esas privaciones de derechos
a causas distintas. El articulo 58.2 permite entender que la competencia del Juez de Vi-
gilancia Penitenciaria se establece solo para los casos en que el abono repercuta en
una pena privativa de libertad.

e) Mas discutible puede ser esclarecer si el abono de medidas cautelares no pri-
vativas de libertad, como compensacion por las penas privativas de libertad impuestas
en otra causa en los términos del articulo 59, es funcion que deba ejercerse por el Juez
de Vigilancia. Idealmente podria ser defendible. Pero en concreto pienso que la alusion
en el articulo 59 al “Juez o Tribunal” y la necesidad de ponderacion alejada de puros
criterios mimeéticos, para lo que puede estar en mejores condiciones el érgano que dic-
té la sentencia, aconsejan situar esa competencia en los Jueces o Tribunales senten-
ciadores y no en la jurisdiccién de vigilancia.

4. SUSPENSION DE LA EJECUCION POR TRASTORNO MENTAL
SOBREVENIDO

Tal y como he advertido margino conscientemente los problemas de fondo de este
incidente de caracter sustantivo®.

16 Sobre los problemas del precepto y en particular sobre la improcedencia de sustituir la ejecucion de la
pena por una medida de seguridad —solo sera posible asistencia general sanitaria, pero no de tipo peniten-
ciario- pueden verse en particular las espléndidas y sélidas observaciones debidas a Luis Fernandez Aréva-
lo y publicadas en la Memoria de la Fiscalia General del Estado correspondiente a 1997 (pags. 374 a 377).
La reforma aborda también esta problematica al permitir expresamente la sustitucion de la pena por una me-
dida de seguridad aunque con el I6gico limite de que no puede ser mas grave que la pena sustituida. En igual
sentido se pronunciaban Pifiol Rodriguez (Cumplimiento de las penas privativas de libertad. Las penas ac-
cesorias. Abono de la prision preventiva. Suspension de la ejecucion de la pena por trastorno mental sobre-
venido en “Estudios Juridicos del Ministerio Fiscal”, 11-1008, pags. 211 y 212); y Gonzalez Soler (Aspectos
procesales de las medidas de seguridad. Estados de peligrosidad sobrevenidos. Coordinacion con las medi-
das ci)viles de incapacitacion e internamiento en “Estudios Juridicos del Ministerio Fiscal” V-1999, pags. 201
y 202).
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Dispone el nuevo articulo 60:

“l. Cuando después de pronunciada sentencia firme, se aprecie en el penado
una situacion duradera de trastorno mental grave que le impida conocer el sentido
de la pena, el Juez de Vigilancia Penitenciaria suspendera la ejecucion de la pena
privativa de libertad que se le hubiera impuesto, garantizando que reciba la asis-
tencia médica precisa, para lo cual podra decretar la imposicion de una medida de
seguridad privativa de libertad de las previstas en este Codigo que no podra ser,
en ningln caso, mas gravosa que la pena sustituida. Si se tratase de una pena de
distinta naturaleza, el Juez de Vigilancia Penitenciaria apreciara si la situacion del
penado le permite conocer el sentido de la pena y, en su caso, suspendera la eje-
cucion imponiendo las medidas de seguridad que estime necesarias.

El Juez de Vigilancia Penitenciaria comunicara al ministerio fiscal con suficiente an-
telacion, la proxima extinciéon de la pena o medida de seguridad impuesta, a efectos de
lo previsto por la disposicién adicional primera de este Codigo.

2. Restablecida la salud mental del penado, éste cumplira la sentencia si la pena
no hubiere prescrito, sin perjuicio de que el Juez o Tribunal, por razones de equidad,
pueda dar por extinguida la condena o reducir su duracion, en la medida en que el cum-
plimiento de la pena resulte innecesario o contraproducente”.

Veamos qué puntos de reflexion sugiere la reforma que sélo afecta al parrafo pri-
mero.

a) Se permite ya la imposicion de medidas de seguridad que en todo caso no
debe resultar obligatoria. S6lo procedera cuando se constate “peligrosidad” (art. 6.1
del Cédigo Penal). En esos casos la reforma permite el mantenimiento en la insti-
tucion penitenciaria (art. 184 c) del Reglamento Penitenciario). En otros casos bas-
tard con la garantizacion de cobertura sanitaria de los servicios de salud mental com-
petentes.

b) La medida ha de tener un limite: no puede ser mas gravosa que la pena im-
puesta. Creo que se impone una correccion interpretativa: no podra exceder no ya de
la pena impuesta, sino de la pena que reste por cumplir.

c) Laejecucién de esa eventual medida privativa de libertad, un tanto atipica pues
no se acuerda en sentencia, se ajustara al régimen general de todas las medidas de
seguridad en mi opinién. Por tanto volvera a entrar en juego —Ilo que no es muy cohe-
rente— el Tribunal sentenciador (arts. 97 y siguientes) con esas extrafias funciones de
“asesoramiento” del Juez de Vigilancia.

d) Esundislate que la competencia del Juez de Vigilancia se extienda a los casos
en que el incidente surge durante la ejecucién de penas no privativas de libertad. Pero
la esencia del precepto no permite una interpretacion alternativa que mantenga, como
parece logico, esa competencia en manos del Tribunal sentenciador. ¢ Qué Juez tendra
competencia? ¢El mas cercano al domicilio del penado? ¢El méas préoximo al érgano
que dicté la condena susceptible de suspension?

e) Como el parrafo segundo no ha sido modificado, tampoco queda claro si el
juicio sobre el “restablecimiento” de la salud mental corresponde al Juez de Vigi-
lancia o al Tribunal sentenciador. Opino que es mas defendible sostener que es el
Juez de Vigilancia quien ha de formular tal juicio, sin merma de la posibilidad de
control a través del correspondiente recurso®. Lo que si deja claro la Ley es que
la decisidn de dar por extinguida o reducir la condena sigue siendo privativa del Juez
o Tribunal sentenciador.

17 Opinién contraria mantiene la Circular 2/2004, de 22 de diciembre de la Fiscalia General del Estado (apar-
tado XI.2). Atal opinion se adhiere J.A. Espina Ramos, Exclusién del cumplimiento material de las penas y eje-
cucion penal ponencia presentada al Seminario de Fiscales especialistas en vigilancia Penitenciaria celebra-
do en 2005 en el Centro de Estudios Juridicos de la Administracién de Justicia, pags. 8 y 9. Sin embargo
Navarro Garcia es partidaria de atribuir esa decision al Juez de Vigilancia que debera ponerla en conocimien-
to del Juez o Tribunal sentenciador (Juez de Vigilancia Penitenciaria y Medidas de Seguridad, ponencia pre-
sentada a la reunién de Jueces de Vigilancia celebrada en Madrid en junio de 2006, texto mecanografiado).
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f) La necesidad de comunicacién al Ministerio Fiscal a los efectos de instar la in-
capacidad o, en su caso, el internamiento es un recordatorio de lo que ya seria exigible
en virtud de disposiciones generales.

g) Latramitacion del incidente ha de ajustarse, con las imprescindibles adaptacio-
nes y acomodaciones, a lo dispuesto en los articulos 991 a 994 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal en cuanto sean aplicables®.

5. EJECUCION DE LA PENA DE TRABAJOS EN BENEFICIO
DE LA COMUNIDAD

Es el Ultimo frente a analizar y seguramente el que mas esta afectando a la realidad
cotidiana de los Juzgados de Vigilancia. La asuncién de esa competencia habia sido
defendida por algun autor como Garcia Valdés basandose en el protagonismo que en la
ejecucion de esa pena se habia atribuido a los servicios sociales de la Administracion
Penitenciaria. Me parece que no es razén suficiente y no encuentro motivos de fondo
que justifiquen el criterio legal, deformando la figura del Juez de Vigilancia Penitenciaria
para convertirla también en Juez de ejecucién de penas no privativas de libertad®®.

La pena de trabajos en beneficio de la comunidad es muy potenciada en la Ultima
reforma penal con criterios que se me antojan poco meditados. Intuyo que va a generar
problemas, especialmente derivados de su prevision no ya Unicamente como pena
sustitutiva, sino como pena principal que puede ser Unica, aunque en el Cédigo siem-
pre tenga caracter alternativo (lo que resulta necesario dada la prohibicién constitucio-
nal de trabajos forzados). Sin querer ser malintencionado, pienso que justamente el he-
cho de que la competencia para su ejecucién haya pasado del Juez o Tribunal
sentenciador al de Vigilancia va a suponer de facto una mayor implantacion, al menos
a nivel de sentencias, de esta pena, en la medida en que, psicolégicamente, el Juez
sentenciador puede tener esa predisposicion a imponer una pena muy “efectista” y “po-
pular”, con la tranquilidad ademas de que no sera él quien tenga que cargar con las en-
gorrosas y dificultosas gestiones para su ejecucion. Las estadisticas de estos primeros
afios de vigencia de la nueva legislacién parecen confirmar esa intuicion®, aunque es
cierto que ese incremento puede obedecer no sélo a esas razones de “psicologia judi-
cial” vinculadas al traspaso de las competencias para su ejecucion, sino también al ma-
yor uso que el derecho sustantivo hace de tal pena a partir de la reforma.

El articulo 49 reformado establece:

“Los trabajos en beneficio de la comunicad, que no podran imponerse sin el con-
sentimiento del penado, le obligan a prestar su cooperacion no retribuida en determi-
nadas actividades de utilidad puablica, que podran consistir, en relacion con delitos de
similar naturaleza al cometido por el penado, en labores de reparacion de los dafios
causados o de apoyo o asistencia a las victimas. Su duracion diaria no podra exceder
de ocho horas y sus condiciones seran las siguientes:

8 En el trabajo de Fernandez Arévalo ya citado se encuentra una perfecta actualizacion a la actual realidad
normativa penitenciaria de las previsiones de esos preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que per-
manecen, como la Puerta de Alcala, impavidos e intactos viendo “pasar el tiempo” y las sucesivas reformas
gue nunca les alcanzan.

19 Una completa y razonable exposicion de las razones a favor y en contra de atribuir esa competencia a
los Jueces de Vigilancia puede encontrarse en Montijano Serrano, “Formas especiales de ejecucion”, ponen-
cia presentada al curso celebrado en el Centro de Estudios Juridicos de la Administracién de Justicia
en1998, en Estudios Juridicos. Ministerio Fiscal, V-1998, pags. 420 y 421. El ambito pluriprovincial del Juz-
gado de Vigilancia —apunta— dificulta la operatividad de la relacion y comunicacion, razén que le lleva en
definitiva a considerar mas aconsejable que la ejecucion corresponda al juez sentenciador que sera el mas
cercano, especialmente en los supuestos en que se trate de condenas por faltas.

20 Segun datos recogidos del informe general de 2004 de la Direccion General de Instituciones Penitencia-
rias el nimero de sentencias imponiendo esa pena ha aumentado muy significativamente a partir de la en-
trada en vigor de la reforma. Frente a cifras tan escasas como 81 en 1997; 453 en 1999; o algo mas de 600
en los afios 2000 a 2003, en el afio 2004 casi se han triplicado los Gltimos nimeros: 1.739 sentencias impo-
nian esa pena.
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12 La ejecucion se desarrollaré bajo el control del Juez de Vigilancia Penitenciaria,
que, a tal efecto, requerira los informes sobre el desempefio del trabajo a la Adminis-
tracion, entidad publica o asociacion de interés general en que se presten los servicios.

22 No atentara a la dignidad del penado.

32 El trabajo en beneficio de la comunidad sera facilitado por la Administracion, la
cual podra establecer los convenios oportunos a tal fin.

42 Gozara de la proteccién dispensada a los penados por la legislacién peniten-
ciaria en materia de Seguridad Social.

52 No se supeditara al logro de intereses econémicos.

62 Los servicios sociales penitenciarios, hechas las verificaciones necesarias, co-
municaran al Juez de Vigilancia Penitenciaria las incidencias relevantes de la ejecucion
de la penay en todo caso, si el penado:

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

b) A pesar de los requerimientos del responsable del centro de trabajo, su rendi-
miento fuera sensiblemente inferior al minimo exigible.

c) Se opusiera o incumpliera de forma reiterada y manifiesta las instrucciones que
se le dieren por el responsable de la ocupacién referidas al desarrollo de la misma.

d) Por cualquier otra razén su conducta fuere tal que el responsable del trabajo se
negase a seguir manteniéndolo en el centro.

Una vez valorado el informe, el Juez de Vigilancia Penitenciaria podra acordar su
ejecucion en el mismo centro, enviar al penado para que finalice la ejecucion de la mis-
ma en otro centro o entender que el penado ha incumplido la pena.

En caso de incumplimiento se deducira testimonio para proceder de conformidad
con el articulo 468.

72 Si el penado faltara al trabajo por causa justificada no se entendera como
abandono de la actividad. No obstante, el trabajo perdido no se le computara en la li-
quidacion de la condena, en la que se deberan hacer constar los dias o jornadas que
efectivamente hubiese trabajado del total que se hubiera impuesto”.

La regulacion se completa con el Real Decreto 515/2005, de 6 de mayo, por el que
se establecen las circunstancias de ejecucion de las penas de trabajos en beneficio de
la comunidad y de localizacion permanente, de determinadas medidas de seguridad,
asi como de la suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad?.

La pena de trabajos en beneficio de la comunidad aparece como posible sustitutivo
penal de penas cortas de prision (no superiores a un afio 0, excepcionalmente, a dos)
en el articulo 88. Pero la reforma la introduce también como pena principal alternativa en
los siguientes delitos:

— Delito de lesiones en el &mbito doméstico (art. 153).

— Utilizacion ilegitima de vehiculos de motor (art. 244.1).

— Conduccion etilica (art. 379).

— Quebrantamiento de condena referido a las prohibiciones contempladas en el
articulo 57.2 (art. 468.2).

— Falta de incumplimiento de obligaciones familiares (art. 618.2).

— Falta de vejaciones, amenazas, 0 coacciones injustas leves en el ambito do-
meéstico (art. 620, Ultimo).

— Falta de deslucimiento de bienes inmuebles (art. 626).

— Faltas contra el medio ambiente y maltrato de animales (art. 632).

Algunas de las infracciones evocan inmediatamente posibles actividades vincula-
das a la naturaleza de la infraccion. En otras (art. 244) es méas complicado y hace falta
mucha més imaginacion para montar una actividad laboral que tenga relaciéon con el
tipo delictivo.

2 Resulta igualmente de interés la consulta de la Circular de la Direccion General de Instituciones Peniten-
ciarias 15/2005, de 29 de septiembre que recoge un protocolo de actuacion para la ejecucion de esta pena.
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Entre los muchisimos problemas que sin duda irdn anejos a la nueva regulacién
pueden destacarse ahora los siguientes:

a) Cuando esta pena funcione como principal no esta definido lo que sucedera
en los casos de incumplimiento o de “objecion” sobrevenida (es decir, quien dio
su consentimiento, luego lo retira por el tipo de actividad que se le propone o por
otras causas que podran ser justificadas o no). Al margen del quebrantamiento
de condena, en lo que entraré después, ¢la pena quedara sin cumplir? No exis-
te solucion legal. EI cumplimiento coactivo no es posible. Y la sustitucion “al
revés”, que seria lo ldgico (art. 89 que establece las equivalencias), no esta legal-
mente prevista. No es justo por otra parte que quien ha cometido dos delitos (el
que motivé la pena y el posterior quebrantamiento de condena), sélo sufra una
pena (la multa de doce a veinticuatro meses prevista en el art. 468); pena que,
ademas, es inferior a algunas de las penas que esta previstas como alternativas
a la de trabajos en beneficio de la comunidad (arts. 153 o 244). Si se llega la con-
clusién de que la pena deviene inejecutable y que la Gnica consecuencia sera una
nueva pena por el delito de quebrantamiento de condena, tendremos que la acep-
taciéon “fingida” de los trabajos en beneficio de la comunidad se puede convertir
en una habil estrategia para conseguir rebajar la pena de multa alternativa o para
sustituir una pena de prision en la pena de multa con que se sanciona el que-
brantamiento de condena. Sélo encuentro una solucion factible que no se estre-
Ile con el principio de legalidad: imponer la practica de que nunca la pena de tra-
bajos en beneficio de la comunidad figure como exclusiva en la sentencia. En la
parte dispositiva de la sentencia —al modo de la responsabilidad personal sub-
sidiaria para el caso de impago de la multa— debera reflejarse siempre la doble
condena: la pena de trabajos en beneficio de la comunidad —si se ha consenti-
do— por el tiempo que se concrete o, en su defecto, la multa ya también cuanti-
ficada. Esa es la Unica manera de que la imposibilidad de ejecuciéon no suponga
la impunidad. No parece posible que puedan multiplicarse los quebrantamientos
de condena ante cada negativa del penado a asumir determinados trabajos o tan-
tas veces como el penado muestre una actitud obstativa. Es suficiente una nega-
tiva para que la pena devenga inejecutable por exigencias constitucionales (impo-
sibilidad de trabajos forzados).

b) Con esa formula el consentimiento por parte del penado no necesaria-
mente ha de ser previo a la condena, sino que podra deferirse el tramite a la fase
de ejecucion; aunque siempre es légico que sea el 6rgano sentenciador quien reca-
be inicialmente ese consentimiento. Sélo en caso de anuencia, procedera dar el
correspondiente traslado de la sentencia al Juez de Vigilancia para la ejecucion
de la pena.

c) ¢Qué Juzgado de Vigilancia sera competente? Habria argumentos —sobre
todo de conveniencia— para sostener que aquél en cuya “demarcacion” tenga su do-
micilio el penado. Pero creo que resulta juridicamente mas defendible la opcion por el
Juzgado del territorio donde radique el érgano que impuso la pena.

d) La deduccidn de testimonio en caso de incumplimiento a los efectos del arti-
culo 468 del Cédigo Penal es una plasmacion legal del deber genérico de denun-
ciar los delitos perseguibles de oficio que incumba todos los funcionarios publicos
y singularmente a los drganos judiciales. Es s6lo un recordatorio. Pero no creo que
pueda llevarse mas alla la interpretacién. No estamos ante una especie de “condi-
cién de procedibilidad”, al modo de la que se prevé en el articulo 456.2 en los deli-
tos de acusacion y denuncia falsa, como disyuntiva a la denuncia del ofendido?. Por
tanto entiendo que aunque el Juez de Vigilancia no efectlie esa deduccion de tes-

22Y que, en el Cadigo Penal derogado, se contemplaba segun la interpretacién mayoritaria como requisito
de procedibilidad inexcusable: el mandato para proceder emanado del 6rgano que conocié de la causa inco-
ada con motivo de la acusacion o denuncia falsa (art. 325 del Codigo Penal de 1973).
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timonios, por las razones que sean, incluso por entender que el incumplimiento no
es tan absoluto o relevante que pueda hablarse de quebrantamiento de condena,
nada impedira incoar la causa por el delito del articulo 468 por denuncia del Fiscal
o de cualquier otra persona; e incluso llegarse a una sentencia condenatoria si el
Juzgado de lo Penal, discrepando del Juez de Vigilancia, considera que si existe
guebrantamiento. La figura no puede asimilarse a la de la licencia para proceder
por los delitos de injuria o calumnia vertidos en juicio (art. 215 del Cédigo Penal).
En sentido inverso, la deduccion de testimonio, obviamente, no condiciona el curso
de la causa por quebrantamiento de condena.
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INTERNACIONAL

La peor sentencia: a 150 afios de Dred Scott
versus Sanford

Miguel CARBONELL

1. INTRODUCCION

Hay sentencias que marcan toda una época. Algunas pueden incluso decidir el rum-
bo de una nacién. No son muchas, pero algunas de ellas merecen ser recordadas, para
bien o para mal. El caso Dred Scott versus Sandford es quiza el mas infamante de la
historia constitucional de los Estados Unidos!. Se podrian citar otros de la jurispruden-
cia norteamericana que resultan de muy dificil —si no imposible— comprension en
nuestros dias, pero ninguno de ellos ha tenido las nefastas consecuencias que tuvo
Dred Scott ni alcanza a reflejar un entendimiento tan miserable de la dignidad humana.
Dred Scott puede inscribirse facilmente entre las paginas menos luminosas de la histo-
ria del constitucionalismo. Dentro de los Estados Unidos Dred Scott abrid una herida
gue no se cerraria sino hasta casi un siglo después, con la sentencia del caso Brown
versus Board of Education (de 1954, con una secuela en 1955?).

En el afio 2007 se cumplen exactamente 150 afios de la sentencia. Vale la pena
recordar su contexto y su contenido, con la esperanza de que un error judicial de tan
importante magnitud nunca se vuelva a repetir.

Para comprender el contexto historico del caso vale apuntar que hacia 1850 la es-
clavitud en el continente americano se habia eliminado casi por completo. Permanecia
en vigor como institucion juridica en Brasil, Cuba, Puerto Rico, las colonias holandesas
y los estados del sur de los Estados Unidos.

2. EL CONTEXTO SOCIAL Y POLITICO: LA SUCESION DE JOHN MARSHALL

En 1835 John Marshall, el mas grande juez de la historia de los Estados Unidos,
fallecia mientras ocupaba el cargo de Presidente de la Corte Suprema. La nominacion
del candidato que debia suplirlo era competencia del Presidente Andrew Jackson. El
Presidente Jackson habia tenido un fuerte enfrentamiento con la Corte, y en particular
con Marshall, en 1832, a propdsito de la interposicion de un veto presidencial a una or-
den del Congreso referida al Banco de los Estados Unidos. En esa ocasion el asesor
juridico de Jackson fue Roger B. Taney, quien en su escrito ante el alto tribunal habia
afirmado que los poderes del Presidente no podian estar sujetos a las opiniones de la
Corte.

Con la muerte de Marshall se presentaba una oportunidad Unica para Jackson, ya
que con la nominacion del proximo Presidente podria tener un mayor control sobre los
jueces. Algunos esperaban que la nominacion recayera sobre el jurista mas brillante

t Una traduccién de las partes mas relevantes de la sentencia puede verse en Beltran de Felipe, Miguel y
Gonzalez Garcia, Julio V., Las sentencias basicas del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América,
Madrid, CEPC, 2005, pags. 145-152.

2 Consultable también, en su parte mas relevante, en la obra citada de Beltran y Gonzalez, pags. 284-291.
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gue figuraba entonces en la Corte y que habia acompafiado a Marshall en muchas de
sus grandes decisiones: Joseph Story. Jackson, sin embargo, escogié precisamente a
Roger B. Taney, quien se tenia que enfrentar al enorme peso histérico de suceder en la
Presidencia nada menos que a John Marshall.

La nominacién de Taney fue el 28 de diciembre de 1835 y su confirmacion por
el Senado tuvo lugar el 15 de marzo de 1836. Tanto la nominacién como, sobre todo,
la ratificacion por el Senado fueron de alguna manera sorpresivas, ya que en los
dos afios anteriores Taney habia sido rechazado por el Senado para ocupar el
cargo de Secretario del Tesoro y para ser juez de la propia Corte. Cuando se vota
la propuesta de Jackson, sin embargo, Taney obtiene el nombramiento por una vota-
cién favorable muy amplia. Al momento de tomar posesion del cargo Taney tenia
casi sesenta afios y durd en el mismo hasta cumplir los 87, alcanzando de esa forma
el segundo periodo mas largo de la historia como Presidente de la Corte, solamente
por detras de Marshall.

Aunque algunos historiadores han intentando encontrar una oposicion completa en-
tre la jurisprudencia de la Corte Marshall y la de Taney, en realidad tal oposicion no fue
tan contundente, ya que la Corte —incluso desde el siglo xix— suele respetar en bue-
na medida sus propios precedentes. Desde luego, la Corte Taney fue, en comparacion
con la de Marshall, mucho mas militante a favor del agrarismo, de los localismos y tuvo
muchas simpatias hacia los puntos de vista esclavistas, lo que produjo a fin de cuentas
la que fue la sentencia mas importante de su época, que también fue la mas infausta.

Un dato quiza relevante es que Taney fue durante un tiempo duefio de varios escla-
Vos, por lo que sabia de qué se trataba el asunto que se estaba discutiendo en el caso
Dred Scott.

Como quiera que sea, lo cierto es que hasta antes de la sentencia Dred Taney al-
canzé un nivel de prestigio semejante al que habia tenido Marshall. Algunos historiado-
res sostienen que el prestigio de la Corte nunca habia sido tan grande como lo fue bajo
el mando de Taney“.

3. LA CUESTION DE LA ESCLAVITUD

Hacia mediados del siglo xix la disputa en torno a la cuestion de la esclavitud
en los Estados Unidos fue tomando cada vez més intensidad. Los bandos rivales
terminaron haciendo de ella el centro de todas sus discusiones. Se estaba hacien-
do realidad el aviso de Jefferson, quien en 1819 habia escrito que la cuestién de
la esclavitud era para los Estados Unidos como el sonido de “una alarma de fuego
en la noche”s.

No fue casualidad que en esos afios los animos en torno a la esclavitud se acen-
tuaran. En parte la animosidad entre los diferentes puntos de vista fue en incremento
porque la nueva realidad territorial de los Estados Unidos exigia tomar decisiones im-
portantes. La pregunta central era si en los nuevos territorios que se estaban integran-
do se iba a permitir la esclavitud.

La cuestién se plantea para el territorio de la Louisiana y, sobre todo, para el territo-
rio mexicano que el Presidente Polk logra anexionar a los Estados Unidos. Con res-
pecto a esto Ultimo, el Congreso faculta en el verano de 1846 al Presidente para reali-
zar los actos necesarios a fin de lograr la anexién, pero le afiade una clausula segun la
cual en los nuevos territorios no se podra permitir la esclavitud. Es la clausula conocida
como “Wilmot Proviso”.

La idea es que el Congreso (y las autoridades federales en general) se hicieran car-
go de la legislacion en los nuevos territorios, limitando de esa forma la autonomia de

3 Taney estuvo en ejercicio del cargo de Chief Justice del 28 de marzo de 1836 al 12 de octubre de 1864.
4 Schwartz, Bernard, A history of the Supreme Court, Nueva York, Oxford University Press, 1993, pag. 105.
5 Schwartz, Bernard, A history of the Supreme Court, cit., pag. 107.
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las autoridades locales para tomar decisiones importantes. Con respecto a la esclavi-
tud esto significaba que la regla general iba a ser que la libertad tuviera alcance nacio-
nal y la existencia de esclavos se limitase a areas regionales bien definidas.

Pero los defensores de la constitucionalidad de la esclavitud negaron la facultad del
Congreso para legislar sobre los nuevos territorios. EI Senador Calhoun, por ejemplo,
sostuvo que la soberania de los Estados no podia estar supeditada a las decisiones del
Congreso y eso valia también para los nuevos territorios. Los territorios, dijo Calhoun en
1847, eran propiedad comun de los Estados Unidos y debian ser administrados de for-
ma conjunta para el bienestar de todos. La tesis de Calhoun fue defendida con tenacidad
por los Estados del Sur, que veian en la cuestion esclavista un tema de vida o muerte®.

El enfrentamiento en torno a la facultad del Congreso para prohibir la esclavitud en los
nuevos territorios fue subiendo de tono y las partes se alejaron cada vez mas. La posibi-
lidad de solucionar las diferencias por medios politicos parecia ser mas que remota. La
Unica aparente via de escape fue apelar a la Suprema Corte.

Algunos analistas han sostenido que la Corte nunca debi6 dejarse arrastrar hasta
un tema que no solamente era polémico, sino que entrafiaba una confrontacion politica
de fondo y que, para bien o para mal, tenia que ser resuelto por instancias que excedian
en mucho a la competencia de los jueces. Pero lo cierto es que la intervencion de la
Corte respondié a una idea muy extendida en el sentido de que la Unica manera de ter-
minar con el diferendo era apelando a un arbitro neutral. EI Congreso mismo incentivd
la participacion de la Corte al dictar algunas normas por las que se eliminaban requisi-
tos para presentar apelaciones ante ella en cuestiones relacionadas con la esclavitud’.

Fue en este contexto politico y social que el caso Dred Scott llegé a la Corte.

4. LOS HECHOS DEL CASO Y LA SENTENCIA

Dred Scott era un esclavo del que se sabe que originalmente se llamaba Sam. Era
propiedad del Dr. John Emerson, un cirujano que trabajaba para el ejército. La carrera
del Dr. Emerson lo llevo, junto con sus esclavos, a los territorios libres de lllinois y Wis-
consin. Estando en Wisconsin, Dred Scott se cas6 con Harriet Robinson, cuya propie-
dad paso6 también al Dr. Emerson, quien a su vez contrajo matrimonio con Eliza Irene
Sandford en 1838.

Al morir el Dr. Emerson, sus esclavos quedaron a cargo de su esposa. El 8 de abiril
de 1846 Dred y Harriet Scott demandaron ante un tribunal del condado de San Luis,
Missouri, su libertad. Para tal efecto fueron presentadas dos demandas, pero Harriet
Scott desistio de la suya para disminuir los costos del juicio. Habia algunos preceden-
tes en la jurisdiccion local de Missouri de acuerdo con los cuales si un esclavo regresa-
ba al Estado luego de haber permanecido en un territorio libre, podia permanecer sien-
do libre; dichos precedentes habian corroborado el principio de que “una vez libre,
siempre libre” (“once free, always free”).

El juicio fue ganado en primera instancia por Dred Scott, pero la Suprema Corte de
Missouri en 1852 desech¢ el sentido del fallo del juez inferior y apartandose de nume-
rosos precedentes dejo sin efecto el principio “una vez libre, siempre libre”. Para enton-
ces el caso habia tomado ya cierta notoriedad, en vista sobre todo de la intensidad con
que se estaba discutiendo sobre la cuestién esclavista en todo el pais.

Una vez derrotados en la instancia local, los abogados de Dred iniciaron un juicio
ante los tribunales federales; aunque tenian derecho a una apelacion directa ante la
Suprema Corte de los Estados Unidos, eligieron la estrategia de empezar el caso ante
los tribunales federales inferiores, ya que temian que si el caso llegaba en corto plazo
ante la Corte, algunos precedentes judiciales podian jugar en su contra.

6 Schwartz, Bernard, A, history of the Supreme Court, cit., pag. 109.
7 Schwartz, Bernard, A history of the Supreme Court, cit., pag. 111.
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Los abogados de Dred utilizaron nuevos argumentos ante las cortes federales.
Entre ellos el derecho de una persona de color para demandar ante los tribunales,
cuestion que en nuestros dias puede parecer obvia, pero que en ese entonces no es-
taba para nada clara. El caso finalmente llegé ante la mesa de los jueces de la Corte
Suprema de los Estados Unidos.

En su alegato frente a la Corte, el abogado de Dred dijo que ese era el caso mas im-
portante que hasta entonces habia llegado hasta la Corte; se trataba, dijo el abogado,
de la gran cuestion de la época, por lo que decisidon que tomara el alto tribunal tendria
repercusion en todo el pais.

La cuestion que los abogados de Dred llevaron ante la Corte se referia al estatuto
ciudadano de las personas de color libres. ¢ Eran las personas de color no sometidas a
esclavitud ciudadanos de los Estados Unidos con plenos derechos? Esa era la pregun-
ta que Dred queria que la Corte resolviera. La cuestion, de orden mas amplio y con ma-
yor interés politico, de si el Congreso podia prohibir la esclavitud en los nuevos territo-
rios careceria de interés si los derechos de ciudadania no eran reconocidos a las
personas de color®.

Al principio la opcién de la mayoria de jueces de la Corte parecia inclinarse por emi-
tir una sentencia de bajo perfil politico, limitandose a resolver con base en la legislacién
de Missouri, pero dejando fuera de su pronunciamiento el tema de los alcances de la
ciudadania de las personas de color y de la competencia del Congreso para prohibir
la esclavitud en los nuevos territorios. Hay varios testimonios escritos que avalan que la
Corte ya habia decidido tomar esa ruta®, lo que hubiera hecho del caso Dred un caso
menor en la historia constitucional de los Estados Unidos.

Debido a presiones politicas la Corte tuvo que modificar su postura inicial y abordar en
su sentencia las cuestiones més delicadas. ElI cambio de postura fue introducido por el
juez James M. Wayne, originario de Georgia, quien sirviendo como juez local en la ciudad
de Savannah habia dictado una condena por haber abierto una escuela para personas
de color. Una mayoria de cinco miembros de la Suprema Corte, todos originarios de Es-
tados esclavistas, apoyaron el criterio de Wayne. Habiendo tomado la decision de entrar
al fondo, el Chief Justice Taney quedd a cargo de la redaccién del proyecto?®.

En esos dias hubo presiones a la Corte por parte del Poder Ejecutivo, incluyendo al
Presidente Electo Buchanan, que queria ver resuelto el tema antes de tomar posesion
del cargo. Durante su campafia Buchanan habia dicho que el tema de la esclavitud era
de caracter eminentemente juridico y que debia ser resuelto por la Suprema Corte. Se-
guramente se habia percatado de la enorme complejidad del problema y habia decidi-
do, como se hace también hoy en dia, trasladarlo a la mesa de los tribunales, como una
forma de lavarse las manos o desentenderse del tema.

El fallo fue dado a conocer el 6 de marzo de 1856. Taney leyo el voto de la mayoria
de los jueces durante dos horas. Luego cada uno de los jueces que se sumaron al cri-
terio del Presidente de la Corte leyd su propia opinion, y lo mismo hicieron los dos jus-
tices que votaron en contra: Curtis y McLean. La lectura completa de todas las opinio-
nes tomo dos dias.

La sentencia de Taney tuvo tres principales aspectos: 1) Las personas de color,
aunque fueran libres, no tenian ni nunca podrian tener la ciudadania de los Estados
Unidos; 2) Dred Scott no pudo convertirse en hombre libre por haber vivido en un terri-
torio libre, porque el reconocimiento que de esa libertad habia hecho el Congreso era
inconstitucional, al no tener el propio Congreso facultades para tal efecto; y 3) La situa-
cion juridica de Scott al haber vuelto a Missouri se rige por la ley del Estado, no tenien-
do efecto el reconocimiento de hombre libre que podia haber obtenido de la ley local de
lllinois donde habia vivido.

8 Schwartz, Bernard, A history of the Supreme Court, cit., pag. 112.
9 Schwartz, Bernard, A history of the Supreme Court, cit., pags. 112-113.
10 Schwartz, Bernard, A history of the Supreme Court, cit., pag. 115.
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Uno de los efectos de la sentencia es que al declarar la constitucionalidad de la es-
clavitud y la condicién de “no-persona” de los negros, los duefios de esclavos podian
llevarlos a donde quisieran sin que estuvieran sujetos a las leyes estatales que prohi-
bian la institucion de la esclavitud.

Sin duda alguna, la cuestion mas espinosa y decepcionante de la sentencia era jus-
tamente esta: la que negaba el caracter de ciudadanos a las personas de color, incluso
si eran libres. Es decir, obligaba a ciertas personas, por razén de su raza, a permane-
cer en una especie de limbo legal, sin poder acceder a la dignidad que implican los de-
rechos de ciudadania. Los parrafos relativos de la sentencia suscitan todavia 150
afios después una mezcla de rubor y pena ajena; en ellos se afirman sandeces éticas
y juridicas como las siguientes??:

«La cuestién es muy sencilla, ¢puede un negro, cuyos antepasados llegaron a
este pais para ser vendidos como esclavos, convertirse en un miembro de pleno de-
recho de la comunidad politica creada por nuestra Constitucion y, por consiguiente,
gozar de todos los derechos, libertades e inmunidades que ésta garantiza? Uno de
estos derechos es el de litigar ante un tribunal.

Las expresiones “el pueblo de los Estados Unidos” y “los ciudadanos” son sin6-
nimas. Ambas se refieren al cuerpo politico que, de acuerdo con nuestras institucio-
nes republicanas, es titular de la soberania, detenta el poder y gobierna a través de
sus representantes. Es lo que coloquialmente llamamos “el pueblo soberano”, y
cada ciudadano es parte de él, e individualmente titular de la soberania. La cuestion
es si la persona ahora recurrente forma parte de ese pueblo y si es cotitular de la so-
berania. Creemos que no. Este tipo de personas no estan incluidas, y no estaba
previsto que lo estuvieran, en el concepto constitucional de “ciudadanos” y, por con-
siguiente, no pueden vélidamente reclamar ninguno de los derechos, libertades e
inmunidades que la Constitucién garantiza a los ciudadanos de los Estados Unidos.
Al contrario, en el momento constituyente eran considerados una raza subordinada
e inferior, bajo la autoridad de la raza dominante, y, en libertad o en esclavitud, con-
tinban sometidos a ella y no tenian mas derechos que los que las autoridades qui-
sieran otorgarle.

A juicio del Tribunal, el Derecho, la historia y el lenguaje empleado en la Decla-
racion de Independencia ponen de manifiesto que en aquel momento fundacional
no se incluia en el ambito de aplicacion de este memorable texto a las personas que
fueron importadas como esclavos, ni a sus descendientes, ya alcancen la libertad o
permanezcan esclavos, ni se les reconocia como parte de la comunidad politica».

Taney reconocia que con la adopcién del texto constitucional de 1787 el tema de la
ciudadania se habia vuelto de competencia federal. Pero su razonamiento era que so-
lamente las personas que antes de la entrada en vigor de la Constitucién eran conside-
radas por los Estados como ciudadanos podian tener ese reconocimiento después. Y
como las personas de color habian sido importadas (ellas o sus ancestros) desde Afri-
ca para servir como esclavos, era obvio que no podian considerarse como ciudadanos.
No podian ser reconocidos como parte del pueblo (“the people”) de los Estados Unidos
ni incluidos en el significado de la Declaracion de Independencia que sienta las bases
para la identificacion de los ciudadanos del pais.

Como puede verse en los parrafos transcritos, Taney afirmaba en su texto, de forma
vergonzante, que las personas de color habian sido durante mas de un siglo reconoci-
das como seres inferiores, incapaces de asociarse con las personas blancas para cual-
quier proposito social o politico; en tanto que eran inferiores, no tenian ningn derecho

% Schwartz, Bernard, A history of the Supreme Court, cit., pag. 119.
2 Beltran de Felipe, Miguel y Gonzélez Garcia, Julio V., Las sentencias béasicas del Tribunal Supremo de
los Estados Unidos de América, cit., pags. 145 a 147.
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gue los blancos debieran respetar. De hecho, el reducir a las personas de color a la es-
clavitud era algo que operaba en su beneficio. Dred Scott habia sido comprado y ven-
dido, tratado como un articulo ordinario de mercancia y trafico mercantil. No tenia
derecho siquiera a promover acciones judiciales ante los tribunales. Pero ademas, en
virtud de que los esclavos eran considerados como mercancias y estaban por tanto su-
jetos al derechos de propiedad (eran bienes, cosas, no personas), si se declaraba por
el Congreso de los Estados Unidos alguna limitacién para la esclavitud se afectaban
los derechos de los propietarios de los esclavos. El parrafo relativo de la sentencia es
el siguiente?s:

Si la Constitucion reconoce el derecho de propiedad sobre los esclavos, y no
establece distingos entre este derecho y otros bienes de los que sean propie-
tarios los ciudadanos, ningun Tribunal que actle bajo la autoridad de los Esta-
dos Unidos, ya sea en su vertiente legislativa, ejecutiva o judicial, puede esta-
blecer esta distincién o negarle al propietario de esclavos las garantias que la
Constitucion establece para proteger la propiedad privada frente a las interven-
ciones del gobierno.

Es decir: los propietarios de los esclavos si tienen derechos y esos son dignos de
proteccion; los esclavos no tienen derecho alguno, en tanto no forman parte de la co-
munidad politica, son objetos y no sujetos del ordenamiento juridico. Son quiza los ra-
zonamientos (es un decir) mas ominosos y vergonzantes de la historia judicial de los
Estados Unidos.

Bajo este criterio, Taney no dejaba ninguna esperanza para quienes luchaban en
contra de la esclavitud. La Unica posibilidad de prohibirla constitucionalmente era a tra-
vés de la incorporacién de una enmienda al texto de 1787. Tal enmienda (la Décimo
tercera) llegd en 1865, pero Dred Scott ya no pudo conocerla ni disfrutarla ya que ha-
bia muerto en 1858.

Como bien apunta Wolfe, “Dred Scott debe considerarse como la primera tentativa
desastrosa del Tribunal para resolver una cuestién fundamental de politica nacional,
sin unas bases constitucionales significativas para su intervencion. Pienso que no hay
duda de que Taney y sus colegas estaban actuando sobre lo que ellos creian que era
una interpretacion no solo justa, sino también clara de la Constitucién, pero en este
caso sus intenciones solo sirvieron para preparar el terreno a un equivalente constitu-
cional del infierno... (La) guerra (civil) no la provocé el Tribunal, pero no deja de ser la-
mentable el hecho de que el Tribunal hubiera prestado su apoyo y su prestigio al lado
equivocado™.,

Hay un aspecto de la sentencia que interesa destacar, pues se refiere no a las cues-
tiones del caso concreto si no mas bien a la interpretacion constitucional en términos
generales. La sentencia contiene al menos dos parrafos en los que se intenta justificar
su contenido con base en lo que se suele llamar una “interpretacion originalista” del
texto de la Constitucion; es decir, una interpretacion que estuviera lo mas estrecha-
mente vinculada que fuera posible al sentido que los “Padres Fundadores” le quisieron
dar al texto y a lo que el mismo significaba cuando fue expedido*®. Los parrafos aludi-
dos son los siguientes?®:

13 Beltrén de Felipe, Miguel y Gonzéalez Garcia, Julio V., Las sentencias basicas del Tribunal Supremo de
los Estados Unidos de América, cit., pag. 152.

14 Wolfe, Christopher, La transformacion de la interpretacion constitucional, Madrid, Civitas, 1991, pags.
103-104. En el mismo sentido, Schwartz, Bernard, A history of the Supreme Court, cit., pag. 125.

15 Sobre el originalismo hay un debate muy intenso en Estados Unidos, sobre todo a raiz de las posturas
sostenidas por jueces de la Suprema Corte como Antonin Scalia; sobre el tema puede verse el importante li-
bro de Pablo De Lora, La interpretacion originalista de la Constitucion. Una aproximacion desde la filosofia
del derecho, Madrid, CEPC, 1998.

16 Beltréan de Felipe, Miguel y Gonzélez Garcia, Julio V., Las sentencias basicas del Tribunal Supremo de
los Estados Unidos de América, cit., pags. 146 y 149.
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Nuestra tarea es interpretar la Constitucidn, segun todos los puntos de vista que
podamos obtener acerca de la cuestion, y administrarla tal y como nos ha sido
dada, y en funcion tanto del verdadero sentido de las palabras en el momento en
que fue promulgada, como de la intencién con que fue promulgada.

Si se considera que un precepto constitucional es injusto, el propio texto prevé
un mecanismo de reforma. Pero mientras no se reforme ni enmiende la Constitu-
cion, debe ser interpretada segun las ideas y la intencion que se tenian en el mo-
mento fundacional. La Constitucion es la misma y habla no s6lo por sus mismas pa-
labras sino por el mismo significado y propésito con el que hablé cuando la
elaboraron sus redactores y fue ratificada y adoptada por el pueblo de los Estados
Unidos. Si utilizase cualquier otra regla de interpretacion, ello significaria para este
Tribunal perder su condicién de 6rgano jurisdiccional, convirtiéndose en un simple
reflejo de la opinién publica y de las pasiones de cada dia.

Lo que podemos ver en estos dos parrafos es una intencion clara por esconder
el papel creativo y conformador de significados que desarrolla todo intérprete judi-
cial, sobre todo cuando lo que se esta interpretando es una Constitucién (como lo
percibidé con nitidez John Marshall en la famosa frase de la sentencia McCulloch ver-
sus Maryland: “No olvidemos que es una Constitucion lo que estamos interpretan-
do”). Pero ademas pasa por alto Taney que los textos no tienen siempre significa-
dos claros; si quisiéramos en verdad estar del todo apegados al “sentido original”
de un texto, de todas formas nos podriamos preguntar legitimamente: ¢,cual es ese
sentido? La idea de que las Constituciones pueden tener significados claros, adver-
tibles de la sola lectura de sus preceptos, es cuando menos romantica y desape-
gada de la realidad. Las palabras no tienen un significado “propio” o intrinseco que
pueda estar desvinculado de los modos que las personas tienen de usarlas y enten-
derlas, nos advierte con razén Riccardo Guastini*’. O sea: los significados se cons-
truyen, no estan ahi esperando a ser descubiertos.

Y lo mismo puede decirse respecto de las “intenciones” de quienes redactaron
una Constitucion; desde luego que el intérprete puede y debe acudir a interpreta-
ciones teleolégicas (indagando acerca del significado posible de una norma, que
quiza no siempre esté correctamente recogido en sus articulos), pero de ahi a con-
vertirse en un intérprete de la psicologia de los constituyentes hay un largo trecho?s.

5. DRED SCOTT Y EL SIGNIFICADO ACTUAL DE LA IGUALDAD

La mayoria de analistas que han estudiado la historia de la Suprema Corte de los
Estados Unidos coinciden en que la sentencia del caso Dred es la peor que ha dictado
la Corte en toda su historia. No solamente por el uso politico que en ella se hace de la
Constitucion, sino también porque al cerrar las vias para una posible solucién pacifica
a la disputada cuestion esclavista, la Corte precipit6 al pais en una guerra®®.

Pero mas alla del significado que Dred tiene para la historia de los Estados Unidos
y para el desarrollo de su sistema constitucional, me parece que el caso ilustra bien un
dato constante de la historia de los derechos fundamentales y sobre todo de los dere-
chos de igualdad: tales derechos se han ido imponiendo en contra de la percepcion
mayoritaria que durante afios y décadas ha asumido como normal un trato discrimi-
natorio.

17 Riccardo Guastini, Estudios sobre la interpretacion juridica, 72 edicion, México, UNAM, Porrda, 2006,
pag. 7.

18 \ler Guastini, obra citada, pags. 33-34.

19 Walter Ehrlich, “Dred Scott versus Sandford” en Kermit L. Hall (editor), The Oxford Guide to the United
States Supreme Court Decisions, Oxford, Oxford University Press, 2000, pag. 278.
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Aungue la lucha por la igualdad de las personas de color en los Estados Unidos
ha tenido un significado épico y dramatico superior a otros episodios de lucha por la
igualdad, lo cierto es que —si bien con menos intensidad— la misma lucha se ha libra-
do para alcanzar la igualdad de las mujeres, de las personas con discapacidad, de
quienes tienen preferencias sexuales distintas a las mayoritarias, de los extranjeros,
etcétera. Muchas de esas luchas siguen librandose en la actualidad, pues todavia exis-
ten multiples discriminaciones legitimadas social y juridicamente.

La importancia del caso Dred, mirado desde el siglo xxi, consiste en recordar-
nos que ese velo de normalidad que pretendemos tirar sobre las discriminaciones
gue siguen existiendo no se podra sostener por siempre. La sociedad esclavista del
sur de los Estados Unidos pensaba que la subordinacién de las personas de color
era algo natural, tan natural como el viento o la lluvia, y que nunca podria eliminarse
sin poner en riesgo la existencia misma de los Estados Unidos. En realidad, lo que
corria peligro no era la existencia del pais, sino su forma privilegiada de vida que
se apoyaba en el sufrimiento de los demas. ¢Pero no es la forma de razonar de los
surefios en los Estados Unidos de los siglos xvin y xix muy parecida a lo que hoy
en dia se piensa de los extranjeros o de los homosexuales, por poner dos ejem-
plos? ¢No aceptamos como algo normal que los extranjeros puedan ser manteni-
dos a raya en las fronteras mientras las regiones méas desarrolladas del planeta se
benefician de tratos comerciales y humanos muy préximos a la explotaciéon que exis-
tia en el siglo xix?

La sentencia Dred mantiene hoy en dia su significado como un recordatorio de que
la historia de los derechos fundamentales es una historia de luchas en la que lo que pa-
rece normal durante una época puede ser borrado de un plumazo en los afios poste-
riores. Si Roger B. Taney despertara de su lecho de muerte en el siglo xxi veria una so-
ciedad estadounidense muy cambiada con respecto a la que conocid y quiso preservar
en su sentencia. Veria que, pese a las muchas discriminaciones que todavia existen, la
integracion de las personas de color no solamente no ha supuesto el final de los Esta-
dos Unidos, sino que por el contrario los ha enriquecido desde muchos puntos de vista.
Se daria cuenta de que en ninguno de los aspectos de su sentencia termino teniendo
razon.
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Colombia:; La masacre de la Rochela
y la justicia interamericana

Antonio SUAREZ NINO

PREAMBULO

El 1 de febrero pasado, el Estado colombiano reconocié ante la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos su responsabilidad por accién y omision por la masacre de
La Rochela, perpetrada en enero de 1989 por un grupo paramilitar que contd con la
ayuda de miembros del ejército, en hechos en los cuales fueron asesinados doce ope-
radores judiciales y heridos otros tres. Los siguientes apuntes pretenden analizar esos
acontecimientos, urdidos por los mismos sectores que hoy pretenden llevar a la justicia
colombiana a un proceso transicional de impunidad.

I. LA VIOLENCIA PARAMILITAR CONTRA EL PODER JUDICIAL

En 1989, afio en que se perpetré la masacre de la Rochela por el grupo paramilitar
de “Los Masetos” para lo cual conté con comprobado concurso de agentes del Estado
y ejecutd extrajudicialmente a los jueces Mariela Morales Caro y Pablo Antonio Beltran
Palomino y a los empleados Virgilio Hernandez Serrano, Carlos Fernando Castillo Za-
pata, Luis Orlando Hernandez Mufioz, Yul German Monroy Ramirez, Gabriel Enrique
Vesga Fonseca, Benhur Ivan Guasca Castro, Orlando Morales Cardenas, César Au-
gusto Morales Cepeda, Arnulfo Mejia Duarte y Samuel Vargas Paez, al tiempo que oca-
siond lesiones personales a Arturo Salgado Garzén, Wilson Humberto Mantilla Castilla
y Manuel Libardo Diaz Navas, se encontraban vigentes las normas que permitian la
conformacion de grupos de autodefensa o paramilitares, por lo que sus actividades
contaban con el apoyo de las Fuerzas Armadas a través de la entrega de recursos, ar-
mamentos y entrenamiento. En ese sentido, la demanda de la Comision Interamerica-
na de Derechos Humanos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos contra
el Estado de Colombia por los hechos de la Rochela, es contundente en uno de sus
apartes en cuanto advierte que:

106. En el presente caso existen elementos de prueba que apuntan a la
comision de actos de agentes del Estado con grupos paramilitares en la
ejecucion de la masacre perpetrada en La Rochela. Por lo tanto, son im-
putables al Estado tanto las violaciones a la Convencién Americana co-
metidas como resultado de los actos y omisiones de sus propios agentes
como aquellas cometidas por los miembros del grupo de autodefensas
que operaba en la regidn con su apoyo y que, a tales efectos, éstos deben
ser considerados como agentes del Estado?.

Para ese afio se registraba la muerte violenta de mas de doscientos Magistrados,
Jueces y Empleados del poder judicial colombiano —contabilizando en ese nimero los
decesos ocurridos en los hechos del Palacio de Justicia el 6 y 7 de noviembre de
1985—, cerca de 1.300 potencialmente amenazados de muerte y la existencia de tres
grupos “especializados” en amenazar y atentar contra la vida de los servidores publicos

1 CIDH, Demanda, Caso 11.985, Mariela Morales Caro y otros (Masacre de La Rochela, Washington, 10 de
marzo de 2006, parr 106.
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de la justicia: “Muerte a Jueces”, “Los Extraditables” y “Los Masetos”, aparte de la acti-
vidad desplegada por la delincuencia com(n contra aquellos integrantes del poder judi-
cial que tomaran decisiones que afectaran sus intereses, en una suerte de generaliza-
cion de irrespeto contra el derecho a la vida de los jueces.

1. Periodizacién de la violencia contra el poder judicial

Las agresiones contra el poder judicial colombiano alcanzaron un punto culminante
con la Masacre de La Rochela porque, en primer lugar, fue el accionar directo de un
grupo paramilitar contra miembros de una comisién judicial que estaban investigando
algunos actos violentos cometidos en los alrededores de Puerto Parra en el Magdalena
Medio santandereano y, de manera especial, lo relacionado con la desaparicion de 19
comerciantes ocurrida en octubre de 1987; en segundo lugar, porque fueron perpetra-
dos por el grupo de “Los Masetos” con la ayuda directa, la financiacién y la asesoria de
miembros del Estado colombiano y, por Ultimo, en tanto constituye una demostracion
inequivoca de la ausencia de voluntad politica del Estado colombiano para proteger la
vida de sus jueces, lo cual, como se vera mas adelante, fue objeto de sefialamiento por
parte de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

Como se ha dicho, uno de lo casos que la comision judicial se disponia a investigar
era la masacre y desaparicion de 19 comerciantes en Puerto Boyacé en 1997, crimen
frente al cual la Corte Interamericana de Derechos Humanos declaré la responsabili-
dad del Estado, de la siguiente manera:

138. En el presente caso ha quedado demostrado (...) que miembros
del referido grupo “paramilitar” o grupo delictivo que operaba en el munici-
pio de Puerto Boyaca, con el apoyo y colaboracién de miembros de la Fuer-
za Publica, detuvieron y dieron muerte a los 19 comerciantes en octubre de
1987 y que, no bastandoles con esto, descuartizaron sus cuerposy los lan-
zaron a las aguas del cafio “El Ermitafio”, afluente del rio Magdalena, fren-
te al sitio “Palo de Mango”, con el proposito de hacerlos desaparecer para
que fueran encontrados ni identificados, lo cual efectivamente sucedi6?

1.1. Primera etapa, 1979-1984: albores de la accion violenta contra el poder

Los casos de violencia contra el poder judicial no sélo estan relacionados con los
hechos de La Rochela o del Palacio de Justicia, sino que se remontan a finales de la
década de los setenta, cuando ya se habia comenzado a enterar la opinion internacio-
nal sobre las diferentes violaciones de los derechos humanos perpetradas por el Esta-
do colombiano. Esta primera etapa esta caracterizada, en un comienzo, por un bajo ni-
vel de amenazas contra los jueces y empleados del poder judicial, pues los
protagonistas de los hechos violentos actuaban en reaccion a situaciones especificas,
no obstante lo cual entre 1979 y 1982 se produjeron 3 asesinatos, 4 amenazas de
muerte, un allanamiento ilegal y el incendio de un despacho judicial, en hechos atribui-
dos al narcotrafico y a agentes del Estado, como el caso del homicidio del Juez 11 de
Instruccién Criminal de Bogot4, Rodrigo Bastidas Sanchez, quien murid el 12 de junio
de 1981 cuando ocupaba la Vicepresidencia de Asonal Judicial, asociacion que agrupa
a los jueces y empleados a nivel nacional.

Es de anotar que la Asociacion Nacional de Funcionarios y Empleados del Poder
Judicial habia nacido en el afio 1976 como reaccion al dominio bipartidista liberal y con-
servador que se impuso de manera férrea en el interior del la administracion de justicia

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso “19 comerciantes”. Sentencia de 5 de julio de 2004.
Parr. 138.
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colombiana luego del Plebiscito de 1959 que dio por terminada la dictadura del Gene-
ral Gustavo Rojas Pinilla y que por la via constitucional dispuso que los cargos de los
servidores publicos del Estado debian ser ocupados por miembros de esos dos parti-
dos politicos. En esta primera etapa de violencia contra el poder judicial, Asonal Judi-
cial no solo buscaba unas mejores condiciones salariales, prestaciones y de infraes-
tructura en relacion con los servidores de la administracion de justicia, sino la
reivindicaciéon de un Estado de Derecho que pusiera punto final a los abusos del ejecu-
tivo, plasmados en la aplicacién de los Tribunales Castrenses a toda suerte de movi-
mientos populares y la denuncia del Estado de Sitio (declaratoria de los estados de ex-
cepcién) como elemento de subordinacion de la administracidn de justicia al Gobierno.

Era el comienzo de la violacion generalizada y sistematica del Estado colombiano
contra los derechos humanos vy, por ello, Asonal Judicial se hizo parte fundadora e
integrante del Comité Permanente por la Defensa de los Derechos Humanos, con
dos resultados tangibles: de una parte, el conocimiento que tuvieron las instancias
internacionales de proteccién de los derechos y los ciudadanos sobre la vulnera-
cion de las garantias de los ciudadanos en Colombia, lo cual constituy6 el presu-
puesto necesario para la consolidacién de una democracia restringida que subor-
dinaba todos los poderes publicos al Ejecutivo y, de otro lado, la insercién de la
Asociacién de Jueces en el movimiento nacional de defensa de los Derechos Huma-
nos, lo cual conllevaria a que luego fuera destinataria de acciones violentas que impli-
caron asesinatos, como el de Jaime Pardo Leal, uno de sus fundadores, allana-
mientos de despachos judiciales y el exilio de algunos de sus mas connotados
dirigentes en 1987, como Nubia Serrano Wittinghan, presidente e lvan Motta Motta,
Secretario General de Asonal Judicial.

1.2. Segunda etapa, 1985-1988: consolidacién de la agresién contra el poder

Los hechos ligados al fracaso de la politica de paz promovida por el presidente Be-
lisario Betancur, el desbordamiento de la “guerra sucia” —entendida como la represion
de movimientos populares en forma violenta e ilegal a través de desapariciones forza-
das, ejecuciones extrajudiciales selectivas y masacres colectivas— y la confrontacion
decidida del narcotrafico contra la extradicion a través de la basqueda de una solucion
negociada, aumentaron la vulnerabilidad de la Rama Judicial y de los jueces que teni-
an como misién instruir y conocer los hechos criminales perpetrados por los actores de
la violencia colombiana. Asi, los hechos violatorios pasaron de 20 a 69 casos claros en-
tre 1985 y 1988, sin contar con los resultados de la doble toma del Palacio de Justicia
que dejé aproximadamente 100 muertos entre Magistrados, guerrilleros, militares y ci-
viles, ademas de 15 desaparecidos.

Uno de los hitos en la larga historia de la violencia colombiana se present6 con las
dos tomas del Palacio de Justicia del 6 y 7 de noviembre de 1985. El propésito decla-
rado del comando guerrillero del M-19 que se tomé el Palacio era realizar un juicio de
responsabilidades contra el Presidente Betancur por el fracaso del proceso de pazy la
violacién a lo pactado en los acuerdos de tregua y dialogo nacional y, ademas, por la si-
tuacion de deterioro de los derechos humanos en el pais. A esas exigencias y a la toma
de rehenes efectuada por el grupo insurgente, respondié el ejército con una segunda
toma o recuperacién en una clara desobediencia por parte del mando militar al no sus-
pender la operacién, como lo solicité el Consejo de Ministros, segun se coligié de las
declaraciones dadas por el entonces Ministro de Justicia, Enrique Parejo Gonzélez.

Con todo, la toma por parte del comando guerrillero y la retencion de los magistra-
dos y civiles que se encontraban en el Palacio de Justicia y la posterior “recuperacion”
que hizo el Ejército constituyeron en ambos casos acciones de guerra violatorias del
derecho de gentes y del derecho internacional humanitario consignado en los Conve-
nios de Ginebra de 1949 y en el Protocolo Il de 1997.
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1.3. Tercera etapa, 1989-1990: paramilitares en accion

Luego de sucedidos los hechos del Palacio de Justicia, la Rama Judicial se vio en-
frentada en los afios siguientes a uno de los periodos mas violentos. En efecto, 39 ca-
sos claros de violencia en ese periodo revelan la situacién de vulnerabilidad en que se
hallaban los jueces, enfrentados a las presiones de narcotraficantes y paramilitares
que ya habian hecho causa comun con sectores de las Fuerzas Armadas, como lo de-
muestran los hechos de La Rochela: quienes investigaban masacres contra la pobla-
cion en regiones militarizadas pero con elevada presencia paramilitar se convertian en
objetivos de grupos constituidos para esos fines, los cuales contaban con informacio-
nes precisas de quienes constitucionalmente debian velar por la integridad de los jue-
ces.

En 1989 fueron asesinados Carlos Mauro Hoyos (25 de enero), Procurador General
de la Nacion; Carlos Ernesto Valencia Garcia (16 de agosto) Magistrado de la Sala Pe-
nal del Tribunal Superior de Bogota que conocia en segunda instancia de los hechos
relacionados con el asesinato del director del diario “El Espectador”, Guillermo Cano
Isaza; Mariela Espinosa Arango (1 de noviembre); Bernardo Jaramillo Uribe (septiem-
bre de 1989), Juez 13 de Instruccion Criminal de Medellin.

1.4. Cuarta etapa, 1991 en adelante: la justicia como objetivo paramilitar

A partir de 1991, los niveles de violencia contra los jueces y empleados presentaron
un incremento preocupante, por lo que no sélo aumentaron los hechos que afectaron a
servidores del poder judicial en un 46,7%, sino que comenzd un ciclo de violencia sos-
tenida y ascendente que no da muestras de cesar, lo cual revela el recrudecimiento de
una encrucijada que se proyecta hasta el presente.

Los diferentes actores violentos actian sin mayores obstaculos y no solo son los
grupos paramilitares y narcotraficantes quienes atentan contra los jueces, sino la insur-
gencia politica que cada dia se muestra mas proclive a concebir al poder judicial como
un objetivo militar. La accidon mas relevante en 1991 fue la masacre de Usme, munici-
pio anexo a Bogotd, cuando el 26 de noviembre el Fiscal que dirigia la comision judi-
cial, 5 integrantes del Cuerpo Técnico de Investigacion y un agente de policia que los
acompafiaba resultaron muertos en una accion atribuida a las Fuerzas Armadas Revo-
lucionarias de Colombia (FARC), mientras que un auxiliar de la administracion de justi-
cia sobrevivié a la masacre.

Como se puede observar en el cuadro siguiente, las agresiones contra los jueces y
fiscales se mantienen a través de asesinatos o0 amenazas de muerte, por lo que no es
cierto que la desmovilizaciéon de sectores del paramilitarismo haya incidido de manera
significativa en la reduccion de actos de violencia contra el poder judicial. Ni la nueva rea-
lidad del poder judicial, surgida de la Constitucién Politica de 1991, ni las periddicas nor-
mas dictadas por el Estado para enfrentar la criminalidad organizada, se han constituido
en elementos reales de disuasion para que cese la violencia contra el poder judicial.

I. LA MASACRE DE LA ROCHELA: LOS PARAMILITARES CONTRA
EL PODER JUDICIAL
1. Generalizacion de la violencia contra el poder judicial
Como se ha dicho, la masacre de La Rochela marcé un punto culminante en la ca-
dena de agresiones contra el poder judicial. Si los hechos del Palacio de Justicia de

1985 significaron la arremetida militar del Estado con el fin de poner fin a la toma del
grupo guerrillero M-19 a la sede de las altas cortes, en un contexto de absoluta inob-
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servancia de los Convenios de Ginebra de 1949, lo sucedido en La Rochela constituyé
un punto de inflexion a partir del cual las bandas armadas por narcotraficantes, terrate-
nientes y algunos sectores del Ejército, concibieron que estaban en condiciones de im-
pedir que las investigaciones criminales llegaran a buen término y que para evitarlas
era viable inclusive atentar contra los integrantes del poder judicial. A partir de ese mo-
mento se siguieron perpetrando masacres contra el poder judicial colombiano, en he-
chos atribuidos de manera directa a grupos paramilitares y guerrilleros.

Asi, la situacién de atentados contra el poder judicial se generalizé y las victimas de
esos hechos no sélo eran los jueces, magistrados y fiscales, sino también los investi-
gadores del Cuerpo Técnico de Investigacion de la Fiscalia General de la Nacién. De
tal manera fue constatado por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos:

El clima de violencia y de intimidacion que con frecuencia rodea la actividad
de fiscales, jueces y magistrados y también de abogados que actian en
procesos penales como representantes de la parte civil o como defensores
contribuye a la impunidad. A lo largo de 1998 al menos 15 funcionarios del
Cuerpo Técnico de Investigacién de la Fiscalia General (CTI) fueron asesi-
nados, seis de estos en Antioquia; en este departamento también fue ase-
sinado un fiscal. Muchas de estas victimas realizaban investigaciones
sobre grupos paramilitares. Varios fiscales mas, relacionados con investi-
gaciones contra estos grupos o contra agentes de la fuerza publica, se vieron
obligados a abandonar sus cargos y buscar refugio en el exterior debido a
las amenazas recibidas. En septiembre, las Autodefensas Campesinas de
Cérdova y Uraba (ACCU) amenazaron a la totalidad de los fiscales de la
Unidad de Derechos Humanos de la Fiscalia General. A esta situacion, par-
ticularmente grave, se agrega la situacion generalizada de amenaza del
personal de la Fiscalia, incluyendo sus altos directivos: la Fiscalia da cuen-
ta de amenazas especificas contra 21 fiscales en todo el pais.?

2. Las implicaciones de la masacre de La Rochela

2.1. Primeraimplicacidn: la ausencia de voluntad politica para investigar
alos responsables de la masacre

En una sociedad democratica, el objetivo del proceso penal debe estar orientado a
buscar la verdad, garantizar la justicia y tomar medidas concretas para reparar a las
victimas, maxime si éstas han sido objeto de violaciones a los derechos humanos en el
marco de un conflicto armado interno, como sucede en Colombia. En ese sentido, las
victimas deben contar con (i) acceso a la justicia a través de su comparecencia ante el
juez natural (ii) un contexto de imprescriptibilidad de la accién penal, (iii) restriccién a
amnistias y auto amnistias (iv) plena garantia de comparecencia de los responsables,
es decir, sin juicios en rebeldia (v) severa restriccion a los tribunales militares y (vi) ga-
rantia de inamovilidad de los jueces que conocen de los hechos.

El primer elemento que surge luego de la masacre de La Rochela, es que después
de 17 afos el Estado no ha tomado las previsiones concretas para investigar, juzgar y
sancionar a todos los responsables, pues si bien existieron condenas contra 7 civiles
y un agente estatal, las acciones legales no han esclarecido la responsabilidad de otros
civiles y agentes del Estado en la masacre, en una clara muestra de denegacion de
justicia.

3 Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos , documento de Na-
ciones Unidas E/CN.4/1999/8 de 16 de marzo de 1999, parrafo 58.
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A partir de la anterior realidad, se incumplieron obligaciones especificas de proteger
a los testigos que presenciaron los hechos y a los funcionarios investigadores, lo cual
contribuy6 a crear un clima de impunidad tal que llevé a los familiares de las victimas y
a los miembros del poder judicial colombiano a la conviccién de hallarse en algunas
ocasiones solos y abandonados en la lucha contra el delito y en otras oportunidades
como objetivos concretos de agentes del Estado que trabajaban para la delincuencia
organizada, que de esa manera financiaba las agresiones contra uno de los poderes
institucionales. La Comision Interamericana de Derechos Humanos, refiriéndose a los
testigos de los hechos de La Rochela dijo en la demanda correspondiente que

72. Durante las investigaciones, tres testigos y uno de los agentes que in-
vestigaron el caso fueron asesinados. El 8 de marzo de 1989, varios hom-
bres armados irrumpieron en la vivienda de Luis Maria Sanabria desde
donde se lo llevaron para luego ejecutarlo. Al dia siguiente, los sefiores
Pedro José Rueda y Blas Antonio Baron Pinilla fueron asesinados. El 9 de
junio de 1989, Francisco Hernandez Lozano, funcionario investigador del
Cuerpo Técnico de Policia Judicial, fue baleado frente al centro comercial
Metrépolis de Bogoté. El sefior Hernandez Lozano habia recibido una do-
cena de amenazas de muerte anénimas desde que habia iniciado la in-
vestigacion®.

2.2. Segundaimplicacion: nueva victimizacion de las victimas

En el marco de la impunidad que ha caracterizado aquellos casos en los cuales las
victimas han sido integrantes del poder judicial (Magistrados, jueces y empleados) el
Estado colombiano, de una parte, no ha creado las condiciones concretas para que los
procesos que deben adelantarse sean plena garantia de verdad —esclarecimiento de
los hechos—, justicia —castigos a los culpables— y reparacidn, concebida como la rei-
vindicacién moral y material de las victimas y, de otro lado, no ha efectuado un acom-
pafiamiento de los familiares sobrevivientes que, por tanto, quedan en situacion de
abandono no solo desde el punto de vista econémico, sino afectivo.

Los efectos de indole sicoldgica® en los nifios sobrevivientes se manifiestan a través
de procesos agresivos, sensacion permanente de indefension, rabia y deseo de ven-
ganza, como fenédmenos que afectan el tejido social. Como muchas de las victimas so-
brevivientes son nifios y nifias, luego de que ocurridos los hechos violentos, se han
producido cambios sustanciales de desmejoramiento en los procesos educativos, lo
cual se expresa en problemas de aprendizaje, rendimiento académico, intolerancia y
abandono de sus responsabilidades en el seno de la familia.

En los adolescentes, fuera de los deseos de venganza y las expresiones de sole-
dad, frustracién y truncamiento del proyecto de vida, en algunos casos se detectaron
eventos de rompimiento de la unidad familiar, con procesos consecuentes de ingesta
mas o menos permanente de alcohol y drogas psicoactivas.

En el caso de los padres sobrevivientes, quienes de manera directa deben afrontar
la pérdida del ser querido, se han presentado procesos de autoinculpacion o de doble
victimizacion, pues no solo debieron afrontar el primer evento violento como victimas,
sino que con posterioridad sus hijos los culpan por la muerte del ser querido.

4 CIDH, Demanda, caso 11985, Parr 72,

5 Las apreciaciones en el campo psicol6gico, son el resultado de los estudios realizados por FASOL, enti-
dad creada en 1990 a instancias de la Asociacion Alemana de Jueces, ASONAL JUDICIAL, el Centro de Es-
tudios y Educacion Popular, CINEP y algunas personalidades como el ex canciller Alfredo Vasquez Carrizo-
sa. Esa entidad ha adelantado proyectos de recuperacién con nifios, nifias, jovenes, hombres y mujeres
adultos (as) familiares de victimas del poder judicial, planteando que el promedio de edad entre las victimas
es 34 anos, con 3 hijos menores de edad por familia.
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En sintesis: los familiares sobrevivientes con ocasién de los hechos violentos contra
operados del poder judicial han debido afrontar, de una parte, la victimizacion que se
produce con las acciones iniciales; en segundo lugar, la situacién de menoscabo y
abandono econdémico en que quedan luego de producidos los hechos y, ademas, el se-
flalamiento que les hacen sus hijos al percibirlos como responsables del deceso del pa-
dre o la madre. Todas estas manifestaciones, sin duda, son determinantes en la crea-
cion de una problemética familiar que contribuye a proyectar la violencia y a destruir el
tejido social.

2.3. Terceraimplicacion: la Justicia Penal Militar como garantia de impunidad

Para ahondar en la impunidad que rodea la investigacion, juzgamiento y castigo por
los hechos de La Rochela atribuibles a algunos miembros del ejército en servicio acti-
VO, es necesario tener en cuenta que esa labor fue asignada a la justicia penal militar,
en una clara violacion del principio del juez natural e imparcial, segun lo definen los ar-
ticulos 8 y 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos y el articulo 29 de la
Constitucion Politica de Colombia. La investigacién relacionada con el Teniente Luis
Enrique Andrade Ortiz fue enviada a la jurisdiccién penal militar y el Juzgado 75 de Ins-
truccion Penal Militar, el 28 de febrero de 2005, declaré la prescripcion de la accién pe-
nal, decision que fue objeto de nulidad el 19 de octubre de 2005 por la Unidad Nacional
de Derechos Humanos de la Fiscalia General de la Nacion. En ese marco, no es dable
desconocer que no obstante la accidon desplegada por el Andrade Ortiz, en el sentido
de coordinar y colaborar en el asesinato de los miembros de la Comision Judicial de La
Rochela, en un comienzo fue evidente la presion para que investigara y juzgara los he-
chos la Justicia Penal Militar, a pesar de que no se podia concebir que el apoyo y la
connivencia con grupos paramilitares constituyeran actos propios del servicio. La Cor-
te Constitucional colombiana ha dicho al respecto:

... un delito de lesa humanidad es tan extrafio a la funcién constitucional
de la fuerza publica que no puede jamas tener relacion con actos propios
del servicio, ya que la sola comision de esos hechos delictivos disuelve
cualquier vinculo entre la conducta del agente y la disciplina y la funcion
propiamente militar o policial, por lo cual su conocimiento corresponde a la
justicia ordinaria®

Los hechos de La Rochela tienen un significado incontrovertible: si bien luego
de su ocurrencia fue desmontada toda la normatividad que constituia la base legal
del paramilitarismo, la investigacién en relacién los presuntos responsables de las
Fuerzas Armadas por ellos, se cobij6 manto el manto de la impunidad, pues bien
pronto se trasladé la competencia al ambito de una justicia cuya independencia es
bastante precaria y el resultado es obvio: desconfianza generalizada de la socie-
dad, cuando de los propios miembros del poder judicial, en el poder efectivo de la
administracion de justicia.

Aparte de lo anterior, la depuracion de las Fuerzas Armadas de aquellas
personas sefialadas como auxiliadoras, asesoras y participantes en los
grupos paramilitares nunca se dio y, como consecuencia de ello, se si-
guieron perpetrando masacres en todo el territorio nacional, como una
prueba irrefutable de la falta de una politica de Estado tendiente a des-
mantelar las estructuras paramilitares o de autodefensa.

6 Corte Constitucional. Sentencia C — 358 de 1997. M. P., Eduardo Cifuentes Mufioz.
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La ausencia de una politica estatal de desmantelamiento de los grupos paramilita-
res y de depuracion de las Fuerzas Armadas qued6 demostrada con las declaraciones
dadas por el Director Nacional de Instruccion Criminal para la época de los hechos,
Carlos E. Lozano, cuando al referirse a la investigacion por la masacre de La Rochela
sostuvo:

Lo que sucede es que uno no sabe a la hora de pedirles proteccién o
cuando por cualquier motivo es necesario revelarles detalles de una in-
vestigacion, cual de ellos puede estar al servicio de la ultraderecha. Hay
que depurar las instituciones armadas del Estado, porque ademas ya no
le estan haciendo caso ni al presidente de la Republica’.

2.4. Cuartaimplicacién: la afectacién de la independencia judicial

Segun las normas internacionales, en el marco del Estado de Derecho, una de las
reglas de oro esta referida a la necesaria independencia con que debe actuar el poder
judicial, pues solo de esa manera se puede hablar del papel de garantes de los dere-
chos fundamentales que cumplen los jueces®. La Asamblea General de las Naciones
Unidas en las resoluciones 40/32 de 29 de diciembre de 1985 y 40/146 de 13 de di-
ciembre de 1985 declar6 que la independencia judicial implica el reconocimiento y las
garantias adecuadas para que:

Los jueces resuelvan los asuntos que conozcan con imparcialidad, basan-
dose en los hechos y en consonancia con el derecho, sin restriccion algu-
nay sin influencias, alicientes, presiones, amenazas o intromisiones inde-
bidas, sean directas o indirectas, de cualesquiera sectores o por cualquier
motivo.

No obstante el amplio reconocimiento constitucional y legal —en el ambito interno
se encuentran los articulos 113, 228 y 230 de la Constitucion Politica y el articulo 5 de
la Ley Estatutaria para la Administracion de Justicia— la independencia judicial en Co-
lombia se ha visto afectada, entre otros factores, por las amenazas de actores arma-
dos, como en el caso concreto de los hechos de La Rochela.

En efecto, si se entiende que la independencia judicial se define en sentido negati-
VO en cuanto se refiere a la ausencia de ingerencias en la labor de administrar justicia,
es cuando menos esencial admitir que la amenaza, la presion informal y la compra de
decisiones hacen nugatoria cualquier posibilidad de independencia. De esta manera,

Una injerencia o presion indebida puede llevar a la obtencion de de deci-
siones al margen de la Constitucion y la ley o a favor de determinados in-
tereses, violandose de manera flagrante el principio de independencia
pues dificulta el ejercicio adecuado de la funcion judicial®.

Asi, la actividad que pretendia desarrollar la comision judicial que finalmente fue
masacrada en La Rochela en enero de 1989 se vio truncada por poderes facticos cri-
minales que impidieron a toda costa la labor de esclarecer hechos relacionados con

7 Citado por Serrano W. Nubia. Democracia formal y derechos humanos en Colombia. En revista Jueces
para la Democracia. No. 7 de septiembre de 1989. Madrid. Pag. 65.

8 El articulo 10 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el articulo 8 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos son,
entre otros, los tratados ratificados por el estado colombiano que estipulan la independencia e imparcialidad
judicial.

9 Independencia en juego. El caso de la Fiscalia General de la Nacion (2001-2004). Observatorio colom-
biano de la administracion de justicia. Publicaciones ILSA. Bogota, 2005, pag. 10.
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graves violaciones a los derechos humanos. Por ello, ante todo, los hechos referidos
constituyen una clara violacion de la independencia judicial, pues significaron las si-
guientes transgresiones:

Primero. La vulneracion del derecho a la vida de servidores del poder judicial co-
lombiano, como se ha dicho en apartes anteriores.

Segundo. La creacion en el imaginario social de la absoluta vulnerabilidad de la
administracién de justicia. El ciudadano del comun, que acude con grandes obsta-
culos a utilizar la administracion de justicia para tratar de resolver sus conflictos,
se enterd que las personas encargadas de esa mision eran objetivos faciles de los
actores violentos. A partir de ese hecho se genera otro de no menor gravedad: se
envié a la sociedad el mensaje de que solo a través de la violencia es posible lograr
la resolucion a los conflictos, en una suerte de consolidacién de la razén del méas
fuerte.

Tercero. A partir de los hechos de violencia contra el poder judicial, la comunidad
quedo igualmente notificada que era imposible, en determinadas regiones del pais, el
acceso a la justicia, con lo cual se privilegio la utilizacion de los llamados grupos de
“justicia privada”.

Cuarto. Como no se garantiza el acceso a la justicia, se crea una sensacion gene-
ralizada de incredulidad en la justicia, porque es débil, inoperante y se encuentra ame-
nazada.

Quinto. La sensacion en los operadores de justicia de hallarse en absoluta sole-
dad frente a los deberes que les imponen la Constitucion y la las leyes, fuera del
estado incontrovertible de indefension frente a los actores violentos, lo cual preci-
pitd que un numero importante de jueces saliera al exilio, por el simple hecho de
no contar con las condiciones necesarias para vivir y realizar su trabajo en cir-
cunstancias normales?®.

Esa percepcion de soledad se manifiesta, ademas, en desanimo de los operadores
judiciales quienes, en determinadas regiones del pais, simplemente optaron por convi-
vir con los actores armados en la rutina de no administrar justicia para no afectar inte-
reses que a la larga pueden llevarlos a sufrir amenazas y persecucion.

En tal sentido, en amplias zonas del pais —el poder judicial ha debido convivir
con actores violentos que suplen sus funciones a través de mecanismos “efectivos”
como la muerte de transgresores del orden local, su destierro o el desplazamiento
forzado a otros lugares del pais. Asi, una eventual oposicion de los Fiscales y jue-
ces a tales métodos implica amenazas y muerte, pues ademas los conflictos que
resuelven los actores armados a menudo se inscriben en su accionar de dominio
de regiones enteras, ricas en recursos naturales y en tierras productivas. Por tanto,
una manera de expresar los actores armados su poder sobre los territorios que a
menudo usurpan e sus duefios, se da a través de la creacion de “justicias parale-
las” extraoficiales que comprenden, desde luego, la accion violenta contra quienes
se oponen a sus designios y a ello, desde luego, no escapa el poder judicial cuya
actividad oscila entre el miedo, la amenaza y la connivencia con los actores arma-
dos, No puede negarse, entonces, que la accién de la administracién de la justicia
en algunos casos se pone el servicio de las estrategias armadas de los actores vio-
lentos, pero que en la mayoria de ellos se ha convertido en victima de su activi-
dad, ante la mirada algunas veces complaciente y en otras indiferente del resto del
aparato estatal y de sus Fuerza Publica.

La situacién de inseguridad del poder judicial no cesé con los hechos de La
Rochela. Por el contrario, a partir de los mismos se generaliz6 la indefension de
los jueces, lo que llevo a la Federacion Internacional de Derechos Humanos a
denunciar que

10 Segun FASOL, entre 1989 y 2006 31 Magistrados, Jueces y Empleados del Poder Judicial colombiano
han salido del pais con sus familias, debido a las amenazas de muerte.
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Los operadores de justicia que contindan con su actividad estan expues-
tos a amenazas que se expresan sobre todo con la inscripcion de sus
nombres en las listas de amenazas o la introduccién en los expedientes
en curso de investigaciones de informaciones alarmantes sobre ordenes
de ejecucion provenientes de informantes de grupos paramilitares®

Sexto. La negacion de la independencia judicial, como elemento esencial de la se-
paracion de los poderes publicos y referente obligado del marco constitucional colom-
biano. Con ocasion de la masacre de La Rochela, es evidente que la violencia contra el
poder judicial alcanzd, como se ha dicho, uno de sus puntos culminantes, con lo cual
no solo se atento contra la vida de varias personas vinculadas a la funcién judicial sino
que se vulnero, de un lado, el articulo 8.1. de la Convencién Americana y, por otra par-
te, lo que al efecto ha dispuesto en las Directrices sobre la Funcién de los Fiscales el
Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento
del Delincuente asi:

4. Los Estados garantizaran que los fiscales pueden ejercer sus funciones
profesionales sin intimidacion, trabas, hostigamiento, injerencias indebi-
das o riesgo injustificado de incurrir en responsabilidad civil, penal o de
otra indole.

5. Las autoridades proporcionaran proteccion fisica a los fiscales y a sus
familiares en caso de que su seguridad personal se vea amenazada como
consecuencia del desempefio de sus funciones?'?

La simbologia tragica de los hechos de La Rochela trajo como consecuencia los si-
guientes resultados:

(i) Violacion flagrante del mencionado articulo 8.1 de la Convencion Americana so-
bre Derechos Humanos, a través del uso de la fuerza por parte de agentes del estado,
prevalidos de su pertenencia a las Fuerzas Armadas, con desconocimiento directo de
la recomendacion de la Alta Comisionada de los Derechos Humanos de la ONU para
Colombia, segun la cual el Estado debe adoptar “... medidas inmediatas para garanti-
zar el pleno funcionamiento de la justicia, en particular a través de la proteccion eficaz
de los funcionarios de la rama judicial ..."; (ii) desconocimiento deliberado del principio
de separacion de poderes y de las decisiones del poder judicial, pues agentes de las
Fuerzas Armadas concibieron, planearon y llevaron a cabo una masacre en la que mu-
rieron doce miembros de una Comision Judicial y quedaron heridos tres mas: (iii) obs-
truccién a la administracion de justicia, pues es cierto que la Comisién Judicial objeto
del ataque se encontraba realizando labores de investigacion sobre una serie de cri-
menes cometidos por grupos paramilitares que contaban con la colaboracion directa de
la Fuerza Publica. Es evidente entonces que la masacre fue concebida para impedir el
desarrollo de esas investigaciones.

Séptimo. El desconocimiento, a través de la violencia, de la independencia del
poder judicial que arrojé como resultado los hechos de La Rochela, proyecté sus ne-
fastos efectos sobre la propia investigacion sobre los autores de la masacre. En efecto,
la propia investigacion por esos hechos se vio truncada por la eliminacién de la prueba
y la obstruccion de la justicia, lo cual se expreso, al menos en dos episodios incon-
trovertibles:

1 Federacion Internacional de Derechos Humanos, Organizacién Mundial contra la Tortura y Observatorio
para la Proteccion de defensores de Derechos Humanos. Informe 2003. Colombia: ¢ Administracion de Justi-
cia o de impunidad? Paris. Pag. 17.

12 Directrices sobre la Funcion de los Fiscales, aprobadas por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas
sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente. La Habana, 27 de agosto a 7 de septiembre de
1990.
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En primer lugar, el Estado colombiano no protegi6 a los testigos e investigadores,
con lo cual no garantizd las condiciones necesarias para la efectiva investigacion de la
masacre. No se puede dejar de lado el hecho de que tres testigos —Luis Maria Sana-
bria, el 8 de marzo de 1989 y Pedro José Rueda y Blas Antonio Barén, el 9 de marzo
de 1989— y un agente investigador, Francisco Hernandez Lozano, el 9 de junio de
1989 fueron asesinados en los meses posteriores a la masacre.

En segundo lugar, agentes militares, de manera sistematica, desobedecieron las 6r-
denes de la justicia ordinaria y se negaron a hacer comparecer ante la Administracion
de Justicia al Teniente Andrade Ortiz, optando por investigarlo y juzgarlo ellos mismos
para lo cual adujeron las ventajas del fuero militar.

Estos dos episodios, desde luego, condujeron a un retardo excesivo para que los
hechos fueran investigados y para que, a la postre, no se procesara a todos los autores
de la masacre y, entre ellos, a los intelectuales, como en su momento lo reconociera la
Fiscalia General de la Nacion el 12 de abril de 2000, al advertir que era necesario

identificar plenamente a los deméas presuntos responsables de aquellos
nefastos hechos, y como bien se sefialara en la resolucién de Enero siete
de 1999, se tiene que en aquel dieciocho de enero de mil novecientos
ochenta y nueve, llegaron al sitio La Rochela al mando de alias Bladimir
(sic), aproximadamente unas cuarenta personas, sin contar autores inte-
lectuales y los que de una u otra forma colaboraron, o cometido el crimen,
encubrieron a los responsables?s.

Como se puede colegir de lo anterior, la independencia del poder judicial resultd
afectada, a través del uso de la violencia y, como si ello fuera poco, a continuacion se
edificé un entramado de impunidad que lleva a advertir que si bien algunos de las fami-
liares de las victimas recibieron una compensacién econémica como consecuencia de
sentencias proferidas por la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, en todo caso, la
impunidad continda siendo su caracteristica fundamental, pues no ha sido posible
construir la integridad de la verdad acerca de lo que acontecié, ni mucho menos en-
contrar decisiones de justicia acordes con la gravedad de los hechos.

2.5. Quintaimplicacién: la excepcionalidad juridica

Si bien, como se ha dicho, toda la legislacién que permitia la existencia de los gru-
pos paramilitares o de autodefensa ha sido derogada por el Estado, no se pueden
desconocer las préacticas de la contrainsurgencia, que se han incrementado al mismo
ritmo de los conflictos, y que en vez de fortalecer en términos democraticos al Estado
como principio de autoridad, mas bien lo han debilitado, causando crisis y fracturas en
la administracion de justicia. De tal suerte que el surgimiento de la paraestatalidad a
través de los grupos paramilitares y de las llamadas milicias populares en los centros
urbanos, se ha visto fortalecida, pues tiende mas a su institucionalizacion que a su
supresion.

La respuesta del Estado a las masacres contra la poblacion civil y los integrantes
del poder judicial no fue entonces el fortalecimiento legitimo de las instituciones, sino la
legalizaciéon de determinados fenémenos delictivos que de esa manera lograron la mas
absoluta impunidad. Surge, asi, la llamada “crisis de la justicia”, con la consecuente
respuesta estatal: “la reforma a la justicia”, como una heredera directa de situacion cre-
ada por la irrupcion de grupos paramilitares que, como “Los Masetos”, segun se ha vis-
to, contaron con el concurso y la ayuda de sectores del Ejército.

13 Fiscalia General de la Nacion, Unidad Delegada ante los Juzgados Penales del Circuito Especializados
de Bogota. Proceso N°. 35.353, auto de pruebas de 12 de abril 2000.
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El proceso de reforma a la justicia tuvo una evolucién que implicé el rompimiento
con las ideas liberales en materia penal y con cierta independencia del poder judicial.
Tal como se ha reconocido por algunas analistas,

El derecho penal de corte liberal y un poder judicial con algun grado de in-
dependencia frente al ejecutivo y formado bajo cierta tradicién garantista
existente en nuestro pais en materia juridica, comenzaron entonces no
solo a ser vistos sino tratados como verdaderos “obstaculos” a la reforma:
los mas altos tribunales por algunas de sus decisiones y el derecho penal
liberal por su critica permanente a la legislacién de excepcién4.

De tal suerte que existe una relacién entre la crisis de la administracion de justicia,
la violencia y el conflicto armado, lo cual conduce de manera inevitable a una paradoja:
la consolidacién de un aparato judicial independiente y democréatico es un requisito
para la paz y la convivencia pacifica, pero, a su vez, éstas “... constituyen una condi-
cion imprescindible para que una justicia con esas caracteristicas pueda funcionar™s.

En la realidad colombiana se impone advertir que la actividad judicial institucional
del Estado debe moverse en medio de un conflicto armado interno y que la mayor con-
flictividad social no encuentra en la actividad de la justicia salidas que garanticen solu-
ciones eficaces. Para enfrentar los hechos que implican conflicto penal, se ha acudido
de manera inveterada a las féormulas excepcionales que agravan cada vez mas la crisis
de la justicia. En esa direccion, la logica eficientista de la guerra impulsa a minimizar el
papel del derecho o, al menos, a utilizarlo como un instrumento de lucha bélica, mien-
tras que los imperativos del Estado constitucional orientan la reflexiéon en sentido con-
trario. Las reformas a la justicia carecen de un contenido democratico y son tributarias
de normas que restringen de manera importante las garantias procesales, como lo sos-
tienen Uprimny y otros asi:

Esto quiere decir que las reformas judiciales, en lugar de ser tramitadas a
través de un amplio debate democratico y con el fin de desarrollar garan-
tias constitucionales, han sido establecidas por medidas de estado de si-
tio o de conmocién interior principalmente, con miras a enfrentar desafios
coyunturales. Esas normas luego son regularizadas y convertidas en le-
gislacion permanente?s.

El uso recurrente de la excepcionalidad juridica para hacer frente a fenémenos de
delincuencia organizada, como el paramilitarismo, ha tenido en la realidad institucional
colombiana un doble efecto: de una parte, el desbordamiento de la justicia penal de
excepcion, proyectada para el restablecimiento del orden publico. Se estructura a la pos-
tre un ordenamiento punitivo que conlleva la ampliaciéon de los poderes de policia con
menoscabo del control judicial y en el caso colombiano el fendémeno se observa con atri-
bucién de amplias facultades a lo organismo de seguridad del Estado, para recolectar
pruebas iniciales en aquellos lugares en los cuales presumiblemente se cometen delitos.

lll.  EPILOGO

Los efectos de la masacre de La Rochela revisten una incontrovertible importancia
en la consolidacion de un Estado Social y Democrético de Derecho en Colombia. No se
trata sélo de asegurar que los perpetradores de las conductas punibles que alli se die-

14 Sotomayor J. O., Colombia: Encrucijada de poderes estatales y paraestatales, Paramilitares, milicias po-
pulares y reinstitucionalizacion autoritaria en Colombia. En Revista Jueces para la democracia N°. 24, no-
viembre de 1995, Madrid, pags. 96-97.

%5 Uprimny R., Rodriguez C. y Garcia M., op cit., pag. 236.

6 Uprimny R., Rodriguez C. y Garcia M., op cit., pag. 242.
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ron reciban el castigo que las leyes han predispuesto sino que exista una politica esta-
tal que garantice la independencia judicial, que es la consagracion de ella en la Consti-
tucién Politica y en las leyes, pero también la voluntad politica estatal para que hechos
como éstos no vuelven a suceder.

Por dltimo, como la masacre de La Rochela tiene el simbolismo de constituir una re-
pudiable matanza contra una Comision Judicial que se encontraba investigando crime-
nes perpetrados por un grupo paramilitar asesorado, entrenado y acompafiado por
agentes del Estado colombiano, el Estado es responsable por esos hechos. Es perti-
nente transcribir la voz de las victimas cuando dijeron a través de una de ellas en el
acto de desagravio y reconocimiento de responsabilidad del Estado colombiano por los
hechos, realizado el 28 de septiembre de 2005 que

[...] el Estado es responsable porque no adelanta politicas preventivas
contra la comision de crimenes de lesa humanidad. El Estado es respon-
sable porque impulsa politicas que han favorecido los crimenes de lesa
humanidad. El Estado es responsable porque premia con la impunidad y
autoperdona sus propios crimenes.

Si el Estado, luego de la masacre de La Rochela, hubiera desmontado su
estrategia paramilitar, la sociedad y la justicia vilipendiada con esa masa-
cre se habrian sentido debidamente reparadas. Desgraciadamente, Co-
lombia hoy vive el més triste y vergonzoso espectaculo de impunidad con
la mala llamada “desmovilizacién paramilitar”, la que constituye la mas te-
rrible afrenta para nosotros las victimas. Y en ese panorama, la responsa-
bilidad del Estado queda sumida y oculta en la mas espesa penumbra?’.

17 Masacre de la Rochela: un crimen de lesa humanidad. Documento escrito leido por Alejandra Beltran
Uribe en nombre de las victimas en el acto de reconocimiento de responsabilidad convocado por el Estado
colombiano el 28 de noviembre de 2005.
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APUNTES*

e Requero Ibafez

En una reciente entrevista publicada en el diario La Razén (6 de marzo de 2007)
Requero Ibafiez respondia a la pregunta del periodista sobre dénde se sitla la ideolo-
giay los valores de los jueces, “que eso dependia de la profesionalidad del juez y de la
imagen que tenga de su cometido”, afirmando a continuacion “que el 90 por ciento de
la carrera judicial estd imbuido de principios profesionales, pero hay una minoria que
tiene un claro compromiso politico. Me estoy refiriendo a aquellos jueces que, en gene-
ral, estan en torno a la asociacién Jueces para la Democracia que, a lo largo de su his-
toria nunca han ocultado que estan en la judicatura para hacer presente una determi-
nada ideologia y modelo de sociedad. Ellos participan del llamado uso alternativo del
derecho, una teoria ya desfasada pero que sigue presente y larvada entre nosotros...”
Como epilogo, el entrevistado afiade “que tenemos un problema grande porque tene-
mos una serie de jueces que, bajo la toga, esconden a un militante ideologizado(...).
Constituyendo la asociacion Jueces para la Democracia la marca judicial de todo ese
entramado que representa hoy en dia la izquierda espafiola”.

No causan sorpresa estas manifestaciones. Ya en el mismo momento del arranque
del mandato del nuevo Consejo y en circunstancias emocionalmente muy dramaticas
para la magistratura por el asesinato de José Maria Lidén, Requero publicaba una ter-
cera en el diario ABC en la que con la misma hosquedad, tono provocador y manifiesta
mezquindad, lanzaba una clara advertencia a los miembros del Consejo a los que asig-
no el estatuto de integrantes de la mayoria (del que nunca se han movido, por cierto, un
apice) para que no cayeran en la tentacion o la debilidad del pacto y del consenso con
los miembros de la también estatuida minoria cuya adscripcion ideoldgica y asociativa
seguia representando el estado de cosas previas a la caida del muro de Berlin (“Con-
senso y convicciones para la Justicia”, ABC, 4 de diciembre de 2001).

Tampoco ofenden sus manifestaciones. En términos muy coloquiales pero muy des-
criptivos “no ofende quien quiere sino quien puede” y es evidente que Requero Ibafiez
carece de toda capacidad intelectual y personal y del minimo de autoridad moral para
cuestionar a Jueces para la Democracia como asociaciéon y a sus integrantes como
profesionales de la administracion de justicia. Pero no hay que ocultar que la odiosidad
de su discurso es motivo de honda preocupacion.

Es dificil determinar si Requero es un sintoma o una causa de este quinquenio ne-
gro de gobierno judicial, de regresion en valores jurisdiccionales, pero si puede afir-
marse que resulta un producto muy refinado de este proceso de degradacion de la es-
fera publica en el que estamos inmersos, donde algunos han renunciado a toda
contencion, a toda responsabilidad, a toda ética publica en el ejercicio de las funciones
y de sus deberes institucionales.

¢ Es concebible desde los estandares mas elementales de ejercicio racional de una
funcion de gobierno que uno de sus responsables descalifique de forma grave, injusta,
miserable, a un numeroso grupo de sus gobernados? ¢ Puede reconocerse a Requero,
como vocal, legitimidad en el ejercicio de su cargo para gobernar a los que insulta? La
respuesta a estas cuestiones ofrece escaso margen de discusion.

* Seccion a cargo de P. Andrés Ibafiez, J. Fernandez Entralgo, J. Hernandez Garcia, A. Jorge Barreiro y
R. Séez Valcarcel.
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Pero lo mas grave no es constatar la profunda deslegitimacion institucional, ética y
personal de Requero Ibafiez como vocal, sino comprobar que ésta no provoca ninguna
consecuencia. No es que cupiera esperar grandes gestos de buen gobierno represen-
tativo del actual Consejo General del Poder Judicial ni de su presidente, pero de ahi al
mas absoluto de los silencios, a la mas procaz desatencion va un significativo trecho di-
ficil de explicar. O tal vez no.

¢ Es aceptable que un miembro del CGPJ insulte y descalifique a una parte de de
los jueces trasmitiendo a la sociedad una falsa imagen de que incumplen sus deberes
judiciales sobre la base de un imaginario paranoico y que ese 6rgano no tenga nada
gué decir de semejante obsceno ejercicio de irresponsabilidad?

El caso Requero Ibafiez pone sobre la mesa, una vez mas, la crisis del gobierno ju-
dicial: la profunda distancia entre sus practicas y el paradigma constitucional de refe-
rencia. De nuevo se hace patente la manifiesta inadecuacion tecnolégica entre el dise-
flo, su proyeccion real y los fines a los que debe servir.

Requero Ibafiez personaliza, de la forma mas abrupta, cémo, por el mal uso del ma-
nual de instrucciones, puede degradarse la regla constitucional de distribucion del
poder.

Segun puso de manifiesto el Tribunal Constitucional hace ya veintilin afios, la
constitucionalidad del modelo de eleccion plenamente parlamentaria de los miem-
bros del CGPJ se hacia depender de un ejercicio responsable del mecanismo por
los partidos. La regla constitucional exige que los elegidos sean el producto del con-
senso, del acuerdo en perfiles, que respondiendo a la pluralidad politica e ideol6-
gica de las Camaras, dispongan, sin embargo, de la aptitud necesaria para el desa-
rrollo adecuado de las funciones de gobierno judicial que se les encomienda.
Capacidad que puede resumirse con Rawls, simplemente, en la idea del reconoci-
miento del otro, en la conciencia de la falibilidad de las propias pretensiones de vali-
dez y del respeto por la carga de la razén. En fin, el modelo reclama la necesidad
de garantizar que los elegidos interioricen, con independencia de su ideologia, el
sentido profundo de la tolerancia, del didlogo, de la cultura comunicativa como
herramientas funcionales indispensables para, entre otras cosas, gobernar la plu-
ralidad colectiva e individual del Poder Judicial.

Es evidente que Requero Ibafiez se sitla en el contramodelo, en el extremo opues-
to de lo que debe ser. Sus manifestaciones, sus tantas imprecaciones e insidias duran-
te estos cinco afios, sirven para diagnosticar su profundo sentido de la exclusion, su
arraigada concepcién fundamentalista que no le deja lugar para una reflexion sobre la
relacién con otras imagenes del mundo, con otras percepciones de la realidad con las
gue, sin embargo, comparte el mismo universo de discurso (Habermas).

Es este fundamentalismo el que explica su actitud, su acreditada propension a la in-
sidia, a dispensar a los demas ese trato tan sectario, tan ruin, tan lleno de odio al dis-
crepante. Y es también el que permite explicar como es capaz de parificar en un infor-
me elaborado desde el CGPJ, a una pareja homosexual con una relacién zoofilica o
gue afirme en ese mismo texto que no se niega el derecho de los homosexuales a ca-
sarse siempre que lo hagan con personas de otro sexo, 0 que se les califique con ca-
pacidad disminuida para asumir obligaciones de patria potestad o que se les cuestione
la condicién de minoria relevante para forzar la voluntad popular. O que mas reciente-
mente defienda, también desde un informe del CGPJ, que las agencias privadas de
adopcién puedan discriminar negativamente a los homosexuales, sin apercibirse que
dicha conducta puede caer de forma evidente en el &mbito del Cédigo Penal. O que
desde su condicion de miembro de la Comision de Escuela Judicial y a los pocos me-
ses de tomar posesion, en pleno curso académico, lanzara injustificadas acusaciones
de sectarismo hacia el modelo formativo, su director y los profesores que conformaban
el claustro, calificando de ridiculos los métodos docentes que se desarrollaban (y que a
dia de hoy, paraddjicamente, se siguen utilizando) forzando la dimision de Carlos G6-
mez cuya labor al frente de la institucién ha resultado, a la postre, insustituible. O que,
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por razones no aclaradas hasta la fecha, utilizara la comision disciplinaria del CGPJ
para entorpecer la labor jurisdiccional de un magistrado formulando una insélita denun-
cia, Unica en la historia del CGPJ.

Requero Ibafiez, simplemente, odia, desprecia, excluye a todo aquel o a todo aque-
llo que no se ajuste a su interpretacion teocratica, antiliberal y autoritaria del mundo. Y
no soélo eso. Es claro que padece una especie de sindrome que le lleva a escenificar de
forma compulsiva su antidemocratica e, incluso, nada humana fobia hacia el otro. No
hace falta un gran esfuerzo para imaginar cual seria el puesto de Requero Ibafiez en
un hipotético retorno de la Santa Inquisicion, por el que, sin duda, trabaja.

Requero Ibafiez fue elegido por 275 diputados, mas de dos tercios de los represen-
tantes del pueblo espafiol, para ser un buen gobernante ¢, Sabian los diputados a quién
elegian? La pregunta sugiere solo dos respuestas posibles. O no lo sabian, en cuyo
caso debe reprocharse su grave negligencia. O lo sabian, pero de forma consciente sa-
crificaron el deber ser constitucional al interés partitocratico en la coyuntura, lo que es
mucho mas grave

El caso Requero Ibafiez constituye una valiosa, aunque sea dramatica, experiencia
de la que deben tomar muy buena nota los llamados a elegir a los miembros del nuevo
Consejo. Debe servir para que recuperen el sentido de la responsabilidad constitucio-
nal perdido, para permitir que el gobierno de los jueces se ajuste, por fin, a lo que la
Constitucion, la sociedad y los propios jueces esperan de él. A lo que el pais tiene de-
recho.

El caso Requero Ibafiez abre muchas ventanas de analisis pero hay una a la que re-
sulta imprescindible asomarse. Su intolerancia, su hosquedad conceptual, sus insidio-
sas descalificaciones, en general, su discurso infracultural y excluyente no pueden ser-
vir para provocar separacion entre los miembros de la judicatura. Sus efectos deben
aislarse y contextualizarse. Requero Ibafiez no puede representar, porque no es repre-
sentativo de la sensibilidad de la gran mayoria de los miembros de la asociacion a la
que pertenece. Para la que, con seguridad, sus improperios y descalificaciones resul-
tan inaceptables. De la Asociacion Profesional de la Magistratura forman parte exce-
lentes juristas, excelentes personas, profesionales sensibles, a quienes con toda segu-
ridad incomodaria tener que sufrir una reductio ad Requerum. Por eso no deberian
asentir con su silencio complice al tacito ejercicio de suplantacion al que el indeseable
vocal les somete con tanta frecuencia.

Habria sido bueno escuchar desde la APM, al menos, una llamada a la responsabi-
lidad de sus dirigentes. Pero que ésta falte no debe, de forma alguna, estimular al en-
frentamiento asociativo.

Nuestro pais necesita una verdadera cultura democratica de la jurisdiccion en la
gue todos los profesionales de ésta, con independencia de la diversidad de las opcio-
nes politico-culturales que encarnan, puedan encontrarse y trabajar en la mejora del
ejercicio de poder que la sociedad espafiola ha puesto en sus manos. Requero Ibafiez,
desde luego, no puede impedirlo. Y, claramente, tal es su empefio.

Para concluir, una reflexiéon imprescindible. Jorge Malem, hace algun tiempo, publi-
c6 un interesante articulo sobre la ética de los jueces que encabezaba con una suge-
rente pregunta: ¢ Puede una mala persona ser un buen juez?

Su conclusion, que aqui se comparte, es desde luego que no. La bondad del juez es
una precondicion del buen ejercicio de las funciones que la Constitucion le encomien-
da. Un concepto de bondad que se nutre de diferentes virtudes tanto pablicas como pri-
vadas. Virtudes que no implican sobrehumanidad, heroicidad, perfeccién sino, bien al
contrario, humanidad, empatia, conciencia de la propia falibilidad, tolerancia, sentido
de la paz y de la justicia. También honradez intelectual y personal, esfuerzo, generosi-
dad, trasparencia civica (por ejemplo, cumplir deberes tributarios, solicitar autorizacion
para desarrollar actividades docentes de preparador que implican la percepcion de ho-
norarios no facturados de los alumnos), capacidad de interlocucién... compromiso con
los valores fundacionales de la convivencia.
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Si como creemos con firmeza una mala persona no puede ser un buen juez, es muy
probable que Requero Ibafiez sea, también, un mal juez.

e Hacia un proceso penal de dos velocidades

El pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 28 de no-
viembre de 2006 admitio que la declaracion prestada validamente ante la policia pueda
ser incorporada, como prueba de cargo, al juicio oral en alguna de las formas acogidas
por la jurisprudencia. Y como desarrollo y materializacion procesal de este criterio, la
sentencia del mismo tribunal dictada el 4 de diciembre de 2006 ratific6 una condena
penal por un delito de asesinato terrorista cuya prueba se sustentaba, sustancialmente,
en la declaracién policial autoincriminatoria prestada por el imputado. Este reconocio
los hechos en sede policial, pero se desdijo de su declaracion anterior ante el juez de
instruccion y también en la vista oral del juicio, sin que, al margen de esa autoincrimi-
nacion, concurrieran otras pruebas relevantes que constataran su intervencion en la
accion delictiva.

La tesis probatoria de la resolucion resefiada, que cuenta con dos votos particulares
de orientacion claramente garantista, se sintetiza en afirmar que es suficiente para que
el interrogatorio policial de un imputado opere como prueba de cargo relevante que sea
sometido a contradiccion en la vista oral del juicio preguntandole sobre su contenido al
acusado. A partir de ello, y una vez que los funcionarios policiales exponen en el plena-
rio que las manifestaciones que obran en el atestado han sido prestadas voluntaria-
mente por el imputado con todas las garantias, la condena ya puede apoyarse sin ta-
cha alguna legal ni constitucional en ese interrogatorio policial, por mucho que el
imputado se haya desdicho de su autoinculpacion preprocesal en todo el devenir del
proceso judicial.

Parece evidente que una tesis probatoria de tal naturaleza contradice la esen-
cia, los principios y las garantias del paradigma de proceso acusatorio que postu-
la nuestra Constitucion. Sin embargo, ése es el canon que se ha establecido como
pauta a seguir en la jurisprudencia del Tribunal Supremo tras el pleno no jurisdic-
cional arriba citado. Es cierto que, con anterioridad al mismo, se habian ya dicta-
do algunas resoluciones que se citan en la sentencia de 4 de diciembre de 2006
en las que habian operado con cuestionable eficacia probatoria diligencias de inves-
tigacion policial similares; sin embargo, se trataba de casos singulares en los que
el Tribunal Supremo habia introducido a hurtadillas y con poca conviccidn unos cri-
terios probatorios que horadaban las garantias propias del debido proceso. Ahora,
en cambio, los introduce a bombo y platillo a través de un pleno no jurisdiccional
de la Sala.

El aspecto mas criticable de la nueva pauta probatoria es el relativo al desplaza-
miento de la practica de la prueba fuera de lo que es el proceso penal. Con regreso a
los esquemas propios del proceso inquisitorial de otras épocas, al reconvertir la confe-
sion en prueba reina del proceso, y ademas la practicada en el &mbito policial, por mu-
cho que después se maquille en el plenario con la varita magica del principio de con-
tradiccion, maquillaje mucho mas formal y retérico que real.

En el derecho procesal moderno siempre se ha considerado que la investigacion
policial es una fase preliminar o preprocesal del proceso que poco tiene que ver real-
mente con éste. Mas alin, se ha asumido que la fase de instruccién del proceso penal
no integra el auténtico proceso, sino que sirve para prepararlo. Asimismo, se ha
entendido sin discrepancias relevantes al respecto que las actuaciones policiales
se practican en un marco extraprocesal en el que las garantias del justiciable apa-
recen claramente constrefiidas, por lo que los datos que se obtienen en una inves-
tigacion de esa clase carecen, salvo excepciones puntuales, de toda eficacia pro-
batoria.
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En efecto, desde una perspectiva garantista y constitucional se ha fijado una linea
fronteriza con importantes connotaciones valorativas entre lo que es el proceso penal y
la investigacion policial previa. Y es que resulta una obviedad que la implicacion de la
policia en la investigacion y el afan l6gicamente inquisitivo con el que opera en ese &m-
bito extraprocesal ubica su labor muy lejos de los parametros propios de la imparciali-
dad y la objetividad que han de impregnar la actuacion judicial.

Deben, pues, deslindarse de forma ostensible las diligencias que se practican en el
marco de una dependencia policial y aquellas otras que tienen lugar en un juzgado de
instruccion. Pues es de sobra conocido que la dosis de constriccion y presion con que se
realizan algunas diligencias en un recinto policial poco tienen que ver con las garantias
judiciales propias del proceso penal. En este sentido, los profesionales que intervienen
en el proceso son plenamente conscientes de los importantes rasgos inquisitivos que
enturbian las diligencias policiales, ya sea por enfatizar los datos incriminatorios que
afloran en la investigacion en detrimento de los exculpatorios, ya por intervenir en algu-
nos supuestos de forma activa en el resultado de la investigacion a través de sugeren-
cias, incitaciones o presiones que chocan frontalmente con las exigencias de objetividad
e imparcialidad que requiere una diligencia que pretenda alcanzar fuerza probatoria.

Pues bien, que en un contexto inquisitivo de esa indole se reciba una declaracion
policial a un imputado y que, a la postre, esa diligencia acabe operando de forma sus-
tancial como prueba de cargo en un juicio penal, contradice los principios mas elemen-
tales del proceso debido. Y que, ademas, se pretenda autenticar y judicializar una de-
claracion de esa naturaleza por medio de las manifestaciones en el plenario de los
propios policias es algo que se opone a los criterios epistemoldgicos basicos que rigen
en el proceso y a las garantias que ha venido implantando el Tribunal Constitucional en
materias tan relevantes como la del valor del atestado, los testigos de referencia, el
principio nemo tenetur, la naturaleza y eficacia de la prueba, etc.

Hay un aspecto de la sentencia de 4 de diciembre pasado que en cierto modo ofen-
de al sentido comun. Es cuando, ante las objeciones relativas a que los policias nunca
reconocerian una irregularidad o ilegalidad en la confeccion del atestado por las con-
secuencias punitivas y disciplinarias que ello les depararia, replica el Tribunal Supremo
que tal suspicacia “supone partir de una inaceptable presuncion de generalizado perju-
rio y de una irreal incapacidad para efectuar aclaraciones, precisiones o matizaciones
sobre las circunstancias por ellos percibidas de cémo tuvo lugar la declaracion”.

El razonamiento expresado solo parece aplicable a un derecho procesal enclavado
en la realidad virtual, dado que resulta totalmente insélito que un agente policial admita
en una vista oral que ha incurrido en ilegalidad sancionable al recibir declaraciéon a un
imputado. Tan insélito practicamente como que un perito de parte emita un dictamen
que perjudique los intereses de la que le paga sus honorarios. Son dos supuestos que,
de darse, merecerian formar parte de un posible repertorio milagrero del proceso pe-
nal. Pese a lo cual, la Sala Segunda considera en su resoluciéon que lo normal es que
el funcionario policial relate en el proceso todas las incidencias previas y simultaneas a
la declaracion que presta el imputado en sede policial, cualquiera que fuese su indole.
Sinceridad que, al entender del Tribunal Supremo, llegaria normalmente al extremo de
que, en los supuestos de haber concurrido irregularidades o ilegalidades, el funcionario
—ifaltarial- las describira puntualmente con toda naturalidad y espontaneidad.

Si tener fe es creer en lo que no se ha visto, es claro que el tribunal de casacion se
sitla en ese plano metafisico y sobrenatural. Mas bien, en este caso, de la buena fe. Lo
cual tampoco merece reproche, en estos tiempos de recalcitrantes materialismo, fisica-
lismo, mecanicismo y espiritu inmanentista. No esta mal, de vez en cuando, trascender
un poco e incluso llegar a levitar por encima de los limites de la sala de vistas, sustitu-
yendo los relatos facticos por metarrelatos. Aunque —todo hay que decirlo— si esa 16-
gica de lo celestial se impusiera en la doctrina jurisprudencial como méaxima de expe-
riencia para inferir el dolo eventual habria que cerrar los centros penitenciarios por falta
de clientela.
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Y més llamativo y sorprendente resulta todavia citar como testigo al letrado que
asistio en comisaria al imputado para que ratifique que la transcripcion de la declara-
cion en el atestado se ajusta a lo realmente declarado. Curioso que el propio letrado
designado para ejercer la defensa y garantizar los derechos procesales de aquél, se
reconvierta, merced a una adulteracion de principios y a una maniobra de travestismo
procesal, en testigo de cargo en la fase de plenario. Con estos amigos es claro que no
hacen falta enemigos.

La sentencia del Tribunal Supremo cita algunas resoluciones del Tribunal Constitu-
cional para apoyar su tesis. Y es cierto que, en efecto, algunas sentencias del maximo
intérprete de la Constitucion avalan la concepcién probatoria inquisitiva que ha acogido
el pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda, pues la jurisprudencia constitucional en
este tema tiene resoluciones para todos los gustos (y disgustos) y muestra un alto gra-
do de pasteleo. Sin embargo, si se esté a las dos premisas fundamentales que confi-
guran el epicentro de la doctrina constitucional sobre el valor de la prueba en el proce-
so penal, la hipervaloracion de las diligencias policiales por el pleno de la Sala
Segunda quiebra de forma patente en su fundamento.

En efecto, el Tribunal Constitucional, al tratar del uso del atestado policial en el pro-
ceso penal parte de que, segun el art. 297 de la Ley Procesal Penal, tiene el valor de
una mera denuncia y no constituye prueba sino objeto de prueba. Y, en segundo lugar,
advierte con insistencia que la auténtica prueba es la que se practica en la vista oral del
juicio, salvo las raras excepciones admitidas de forma expresa (prueba anticipada, dili-
gencias que devienen irreproducibles, pruebas preconstituidas, etc).

Parece obvio que estas dos premisas fundamentales, archirreiteradas en la juris-
prudencia de amparo, se verian desvirtuadas si las declaraciones del imputado que fi-
guran en el atestado pasaran a integrar la prueba de cargo por el mero hecho de que
los funcionarios policiales que las recibieron ratitificaran su existencia y autenticidad en
el plenario. Pues, en primer lugar, el mecanismo de su formalizacién o introduccién en
el proceso por medio de una pseudo-prueba testifical de la policia carece de toda con-
sistencia epistemoldégica, ya que, ante la imposibilidad empiricamente acreditada de
una retractacion, el testimonio del policia opera en la practica con un total automatis-
mo. Y, en segundo lugar, y esto resulta todavia méas relevante, aunque la declaracion
recogida coincida con lo declarado por el imputado (lo que no tiene por qué dejar de su-
ceder) el problema sustancial permanece. Debido, segln se ha dicho, al caracter inqui-
sitivo del marco en el que se presto la declaracion y, en general, del contexto policial de
actuacion en esta fase preliminar, que dificulta la observancia y el control de las garan-
tias aplicables al auténtico proceso.

Se orilla la realidad y se entra en el perimetro de la reconstruccion valorativa cuan-
do no se pondera que en las horas previas a la declaracién policial los funcionarios tie-
nen el control fisico y psiquico del imputado y de los datos investigados. Por eso, no se
dan en absoluto las condiciones minimas para la practica de una declaracion del impu-
tado que, mediante el automatismo formal de una pseudo-prueba testifical de los fun-
cionarios policiales en el juicio, pase luego a operar como auténtica prueba reina del
proceso. Sin que el hecho de que la mera presencia formal del letrado en el momento
de recoger aquélla por escrito subsane o solvente el importante déficit de garantias que
preside las horas previas a la practica de la diligencia.

Por lo demés, hay que insistir en la grave preocupacion y el recelo que justamente
produce una jurisprudencia como la sefialada, precisamente en el momento en que se
busca instaurar un nuevo modelo de proceso penal centrado en la investigacion fiscal-
policial y la exclusion de la intervencion investigadora del juez de instruccion. Pues
aunque esa reforma pudiera presentar, de entrada, alguna mayor garantia de aplica-
cion del principio acusatorio, lo mas probable es que, en la practica, acabe traducién-
dose en un mayor desequilibrio de partes en la fase inicial del proceso (aparato policial
frente a imputados normalmente procedentes de ambientes marginales). A lo que hay
gue sumar el hecho relevante de la hipervaloracién de las declaraciones policiales sin
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posibilidad de acceso al filtro del control judicial del juez de instruccidn. Filtro que, en
casos como el contemplado en la sentencia de referencia, opera como garantia, pues
lo cierto es que el imputado se desdijo ante el juez de instruccion de la autoincrimina-
cion policial previa en sede policial.

Llegados a este punto, hay que traer a colacion la doctrina penal que postula
en los ultimos tiempos la implantacion de un derecho penal sustantivo de tres velo-
cidades con el fin de atender a la nueva delincuencia organizada, fundamentalmente
en materia de terrorismo y de delitos econdémicos, asi como los problemas que han
generado los nuevos delitos emergentes en el ambito de la globalizacién. Todo este
innovador arsenal punitivo estd haciendo chirriar las estructuras de imputacién del
clasico derecho penal, lo que ha derivado en un llamamiento a la flexibilizacién de
las categorias basicas de la teoria del delito y a una trasmutacion de todo el sis-
tema de penas.

Pues bien, algo similar parece estar comenzando a suceder en el proceso penal,
donde cabe comprobar que las dificultades para la investigacion y la prueba en alguna
clase de delitos esta determinando una relajacion de las garantias procesales. Asi lo
corrobora la doctrina jurisprudencial consolidada en materia tan delicada y preocupan-
te como los delitos de terrorismo. Una muestra emblematica de ello es la sentencia que
ha dado pie a este comentario, pues en su argumentacién se aligeran y debilitan las
garantias probatorias con el fin de que la eficacia impere sobre los principios en un
caso en que los bienes juridicos tutelados por la norma penal son de una suma tras-
cendencia y las dificultades probatorias se incrementan.

Lo mas inquietante y perturbador de estos casos es que se crea una jurisprudencia
extraordinaria para supuestos también excepcionales que acaba, finalmente, contami-
nando e invadiendo todo el sistema de garantias procesales. Frente a lo cual, surgen
algunas voces que claman por un derecho procesal de dos velocidades. Uno seria el
derecho procesal normal, del dia a dia, para los delitos comunes, y otro el que podria
llamarse de la “marcha atras”, por la cantidad de garantias que cercenay el regreso a
la época premoderna o preilustrada del proceso penal a que aboca, que seria el apli-
cable a la nueva delincuencia organizada.

Sea cual fuere el nimero de velocidades que pretendan implantarse en el sistema
penal, en ningln caso puede aceptarse un modelo que permita la vulneracion de las
garantias nucleares del proceso penal, que, con certeza, merced a tantos cambios de
velocidad, llevaria al nuevo prototipo a estrellarse. Sin embargo, lamentablemente,
ésta parece ser la opcion del Tribunal Supremo, en vista del tenor del acuerdo del ple-
no no jurisdiccional de noviembre pasado, que acoge sin reparos la confesién del im-
putado en las dependencias policiales como prueba sustancial para fundamentar una
condena.

e Réplica a “Algo mas que colindantes”

Maria Angeles Garrido Lorenzo y Consuelo Madrigal Martinez-Pereda,fiscales del
Tribunal Supremo, suscriben el texto que sigue, en respuesta a la nota de esta seccion
“Algo mas que colindantes”, aparecida en el nimero anterior:

«La lectura del articulo “Algo mas que colindantes”, publicado en el nimero 57 de
esta revista, nos produjo tristeza y nos sugiere la necesidad de una réplica, a titulo par-
ticular, con la legitimidad de quienes, por estricta conviccion religiosa, asistieron a ese
acto — Eucaristia llamamos los catolicos- el Gltimo afio, como lo ha hecho en ocasiones
anteriores.

Estamos de acuerdo en la necesidad de establecer una Unica formula para la
aceptacion o toma de posesiéon de cargos publicos judiciales o no, y la supresion
de la actual opcién entre el juramento y la promesa, términos que, aunque aleja-
dos en la practica de su originario significado linglistico, podrian sugerir una inad-
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misible diferencia en la intensidad del compromiso personal con los deberes del cargo
y la defensa de la Constitucion, y en realidad, solo sirven para etiquetar frivola e
indtilmente a los servidores publicos en razén de una supuesta adscripcion ideol6-
gica o religiosa.

Incidentalmente, son precisamente los cristianos, a los que “ha de bastar su propia
palabra, “si” 0 “no” (Mt. 5- 36-37), los primeros interesados en eliminar de la vida publi-
ca el innecesario juramento.

Compartimos, asimismo, el titulo del articulo, aunque no el contenido. Ciertamente,
no es fortuita esa vecindad. Nuestra historia, la cultura a la que pertenecemos y de
la que somos tributarios, inscrita en nuestro perfil genético intelectual, da lugar a
la existencia, el uso y disfrute de las mas diversas manifestaciones del arte, entre
las que se encuentra el edificio que hoy constituye sede del Tribunal Supremo y la
colindante Iglesia de Santa Barbara, proximidad, que, como es costumbre en otras
ceremonias religiosas, determind el lugar de celebracion de la misa, objeto ahora
de debate.

Nos permitiran los autores del articulo comentado que no estemos de acuerdo
con el examen conjunto de ese hecho, y su pretendida conexién con la irregular
actuacion profesional de un magistrado al “exhortar a los cényuges en litigio (...) a
poner “en medio (de los dos)la fuerza de Jesucristo”™, que determiné la actuacion
del Servicios de Inspeccion del Consejo General del Poder Judicial. Sin comentar
los pormenores de un caso concreto que desconocemos y que ya es objeto de tra-
tamiento por los 6rganos competentes, creemos que nada tiene que ver con el sim-
ple ejercicio que cualquier servidor publico puede hacer de su derecho a la liber-
tad religiosa, constitucionalmente proclamado y que incluye también, se quiera o
no, a los cristianos, incluso a los catolicos, asistiendo, fuera de su horario laboral,
a cualquier celebracion de su culto.

Es equivoco, incierto y casi ofensivo, tildar de “viciosa practica”, la celebracion de
una misa “inmediatamente antes del acto oficial” de apertura del afio judicial. Dicha im-
precision deviene inexactitud al calificarla ademas de inconstitucional.

Entiende el DRAE, entre otras acepciones, por vicio la “Falta de rectitud o defec-
to moral en las acciones”. En esos términos no pude negarse que resulta ofensivo
el adjetivo para los asistentes a la celebracion religiosa comentada. Por supuesto,
es contraria al animo de quienes alli se congregaron con el Gnico y especifico pro-
posito de encomendar su ejercicio profesional al Dios en El que creen e impetrar
su ayuda para el recto desempefio de su funcién, desde la plaza en que cada uno
sirve a la sociedad.

Igualmente es ofensiva para profesionales del derecho la tacha de anticonstitucio-
nalidad del acto. Conforme a espiritu de nuestra Carta Magna y al tenor literal de su art.
16. 1, recordemos que “Garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los indi-
viduos y comunidades, sin mas limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria
para el mantenimiento del orden publico protegido por la ley”.

La excepcional presencia como celebrante este afio de la Eucaristia, del Cardenal
D. Antonio Maria Rouco, méxima autoridad religiosa de esta Diécesis, supuso para los
creyentes un motivo de agradecimiento. Pero, en todo caso, la legitimidad y el sentido
de la ceremonia hubieran sido los mismos si hubiera estado presidida por el Parroco de
la Iglesia de Santa Barbara, o el Gltimo sacerdote ordenado en cualquier seminario.

Compartiendo pues con los autores del texto comentado la conveniencia de sepa-
racion del ejercicio de toda funcién publica y, desde luego, de la Administracién de Jus-
ticia, de las creencias religiosas, personales de cualquier signo, o de su ausencia, re-
chazamos lo que estimamos desafortunados y confusos comentarios sobre la
celebracion de la Eucaristia previa a la apertura del afio judicial y defendemos el dere-
cho de asistencia a la misma de toda persona que comparta esa Fe. En paridad de
condiciones, con quienes profesen otro credo, aun cuando éste sea tan solo la condi-
cién humana.
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* Una apostilla necesaria a la réplica

Al igual que el diario La Razon (2 de enero 2007), las comunicantes incurren en un
doble error, de lectura 'y de comprension del texto a que se refieren. De lectura, porque,
en contra de lo que afirman, no es la misa lo denotado como “viciosa practica”. Sino, li-
teral y exclusivamente: el hecho de su organizacion por un sujeto institucional —el pre-
sidente del Consejo y del Tribunal Supremo— para incluirla, con el consiguiente mar-
chamo de oficialidad, en el marco de una celebracién que solo puede ser de naturaleza
civil. La misa, como cualquier otra practica social, rito o expresion cultural que no lesio-
na derechos, es un acto dotado de plena legitimidad y merecedor de respeto. Lo cons-
titucionalmente ilegitimo es inscribirla en un espacio como el de referencia, dotando de
inaceptable coloracion confesional al acto de un Estado laico.

Y asimismo hay que hablar de error de comprensién sobre el uso del término “vicio-
sa”. En efecto, pues, en la réplica, no sélo resulta arbitrariamente desconectado de la
Unica accion asi adjetivada (la convocatoria, que no la misa), sino que los criticos pres-
cinden, también con patente arbitrariedad, del contexto de uso. Este es inequivoca-
mente juridico ya que lo formulado es un juicio de inconstitucionalidad. Y tal circuns-
tancia remite, de manera clara, a una consolidada y especifica acepciéon del término,
que no tiene nada que ver con la moral. Una acepcion que las propias comunicantes,
como profesionales, habran usado en infinidad ocasiones, para referirse a actos juridi-
cos (como la compraventa o la sentencia) aquejados de algun defecto o imperfeccion.
Asi, por citar sélo un autor, Calamandrei llama “vicios de actividad” a los determinantes
de error in procedendo y “vicio” es también para el ilustre jurista florentino el defecto de
jurisdiccién.

Por tanto, ninguna confusion en el texto cuestionado, y si, en cambio, en el poco
afortunado tratamiento de que ha sido objeto por La Razén y por las firmantes del tex-
to transcrito, cuyo interés por esta publicacion, en cualquier caso, se agradece muy
sinceramente.

¢ Ni el matrimonio ni la familia eran el problema

Las vicisitudes del frustrado proyecto de ley sobre “Derechos y deberes de las per-
sonas unidas en convivencia estable” (DICO) en el Parlamento italiano, arrojan una ilu-
minadora luz retrospectiva sobre la actitud de la Iglesia espafiola (y del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial, como voluntarioso coadjuvante) en relacién con la regulacion
legal de las uniones de personas del mismo sexo.

En nuestro pais —se dijo en medios eclesiasticos y de la derecha judicial y politi-
ca— el problema fue el tratamiento juridico de aquéllas como matrimonio, que, por lo
gue tenia de equiparacion al heterosexual, pondria en crisis la institucion familiar (in-
cluso “la legitimidad del Estado de derecho” (!), en palabras de algun prelado). Pero en
Italia, la mayoria gobernante, quiza para evitar un conflicto con la milenaria poderosa
institucién, que lo es alli mas que en ninguna otra parte, se decanté por una opcion
bastante mas tenue. Incluso light, segin medios de opiniéon de acreditada prudencia.
En efecto, pues todo se reducia a una modificacion en el ya existente régimen de re-
gistro y a algunas previsiones en materia de asistencia en caso de enfermedad, suce-
sion en el contrato de arrendamiento, permiso de residencia, pensiones, sucesion he-
reditaria y alimentos.

Rosy Bindi, parlamentaria catélica lo explicaba asi: “Hemos escrito una ley justa que
tutela a los mas débiles, reconoce derechos a las personas discriminadas, no crea nin-
guna figura juridica que pueda atentar contra la familia. La ensefianza catdlica habla
del valor de la justicia, de paz, de libertad personal, de acogida incluso del error. De ca-
ridad y de misericordia... Un politico no debe sentirse referente de nadie. Mi referente
es el pais y mi conciencia catélica...”.
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Pues bien, la Iglesia italiana, en un editorial del érgano oficial Avvenire, denunciaba
la ley como introductora “aunque fuera de forma insdlita e indirecta, [de] un modelo al-
ternativo y espurio de familia”.

Pero no sélo, pues seguia: “...si el texto que en este momento circula como indiscre-
cion fuese sustancialmente confirmado, nosotros, por lealtad, desde este momento
tenemos que decir non possumus. Lo que no es en modo alguno un gesto de arrogancia,
es sobre todo conciencia de lo que debemos —por servicio de amor— a nuestro pais” e
“indicacién franca y desarmada de una linea de separacion (spartiacque) [un ‘hasta aqui
hemos llegado’] que inevitablemente pesara sobre el futuro de la politica italiana”.

El prestigioso constitucionalista Gustavo Zagrebelsky (profundo conocedor de la
cultura catdlica, autor, entre otros muchos, del libro Il ‘crucifige!’ e la democrazia, y jun-
to con Carlo Maria Martino, arzobispo de Milan, del interesantisimo dialogo La doman-
da di giustizia [ediciones espafiolas de Ariel y Trotta, respectivamente]) expreso su fun-
dada preocupacion por la toma de posicion eclesiastica en un articulo aparecido en La
Repubblica.

Lo alarmante para él es que la Iglesia haya entendido que no podia dejar de “pro-
yectar una linea de separacién (spartiacque) inevitablemente destinada a pesar sobre
el futuro de la politica italiana”. Que hablase de éste, es decir, “de la vida interna del Es-
tado y de las ‘inevitables consecuencias’ sobre la misma” en semejantes términos con-
minatorios. Lo que, claramente suponia el “anuncio de efectos perturbadores del cua-
dro parlamentario, en definitiva de la libertad de ejercicio del mandato parlamentario y
de la libre dialéctica democratica”. En suma, una verdadera amenaza para el libre y le-
gitimo desarrollo de la politica en el marco de un Estado constitucionalmente laico.

Al fin concluia: “...que triste desilusién , para quien cree en Jesus el Cristo o, sim-
plemente, considera que el mensaje cristiano es en todo caso un fermento espiritual
precioso que hay que preservar, ver a la Iglesia de Cristo reducida a la mesa de una
partida, cayendo en la tentacion de usar la discordia politica entre los ciudadanos y sus
representantes, como si fuese arma licita de sus batallas”.

El asunto es realmente de una extrema gravedad, no soélo juridica sino ético-politica
e incluso, simplemente, ética a secas. En efecto, pues no es sélo que la Iglesia oficial
haya optado por la amenaza —ya en cuanto tal inductora, sin duda— de perturbacio-
nes en el cuadro politico italiano, sabiéndolo particularmente inestable. Es que al hacer
oposicién a una ley que, de la timida forma que se ha dicho, reconocia algunos dere-
chos humanos elementales a personas durisimamente marginadas, postulaba con
toda crudeza la persistencia de esa marginacion insoportable; el injusto mantenimiento
de las mismas en la odiosa situacién de no-personas, obligandolas a disfrutar ya en
esta vida del “infierno”, que, al parecer, tienen asegurado en la otra.

En definitiva, como se decia al principio, la obligada e ilustrativa puesta en relacion
de las patéticas vicisitudes del asunto en nuestro pais con las producidas en ltalia, evi-
dencia algo fundamental: lo de la asimilacién de las uniones homosexuales al matrimo-
nio como causa de la tridentina beligerancia, fue sélo una disculpa. Que no sirve para
ocultar esta doble evidencia: a) Se necesita mucha templanza, mucho respeto a la au-
tonomia de los demas, mucha generosidad, para, profesando dogmas, no caer en el
dogmatismo. Y b) Solo una extrafia combinacion de astros podria evitar el desliza-
miento del dogmatico en la morbosa tentacion del integrismo y del siniestro histérico re-
curso al “brazo secular”. Pues, si se entiende justificada la manipulacién coactiva de las
conciencias, ¢ por qué no manipular también el derecho y las instituciones estatales?

 Titulares para no dormir(se)
Méas de 40 detenidos en una operacion contra el mayor fraude de facturas falsas de
IVA. El juez envia a prision sin fianza al ex alcalde de Andratx y a un socio por corrup-

cion. El recaudador de las comisiones ilegales de Telde denuncia que parte del dinero
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iba a financiar al PP. Los fiscales exigen investigar las tramas de corrupcion mas alla de
tres meses. ‘No cobro [para la sede del PP] y el material también te lo regalo’. El juez
destapa un chivatazo que permiti6 al alcalde de Andratx destruir documentos. El presi-
dente balear pide reunirse con el fiscal general por un rumor sobre nuevas intervencio-
nes. El ex alcalde de Torrején pidi6é auditorias, chequeras y actas antes de ir a prision.
El juez deja presos al alcalde de Andratx y su socio por 50 operaciones corruptas. Fo-
rum documenté sobornos millonarios al alcalde de Santa Cruz para Coalicién Canaria.
Garzon implica al alcalde de Santa Cruz en una nueva trama urbanistica. Un juez in-
vestiga al socialista de Carranque por corrupcion urbanistica. Oleada de corrupcion. La
investigacion del ‘caso Andratx’ descubre un ‘pelotazo’ de 10 millones en suelo rustico.
Matas niega el chivatazo del ‘caso andratx’ y acusa al PSOE de actuar como en el 11-
M. La juez ordena a la policia fotografiar la sede del PP en Telde. El juez del ‘caso Fay-
can’ detiene al presidente del PP de Telde, el tercero en un afio. Un juez imputa al al-
calde de Algete un presunto delito de estafa. La querella por un ‘pelotazo’ en Santa
Cruz alcanza a Colalicion Canaria, PSOE y PP. Una empresa ofrecié 600.000 euros a
tres partidos de Xabia por la contrata de basura. Matas denuncia a El Pais por despa-
par el ‘chivatazo’ de Andratx. El ‘caso Andratx’ salpica al presidente Balear. Hacienda
denuncia por fraude a una empresa publica valenciana. De la caza de brujas... a la de
corruptos. 18 detenidos por estafar 26 millones a la UE con cuentas falsas. La trama de
Terra Mitica se extiende a una empresa de la Generalitat valenciana. Vicente Conesa
en el centro de los dos casos. Dos firmas vinculadas a la trama de Terra Mitica estan
implicadas en el mismo fraude. Una consejera bajo el foco. Nace una nueva Marbella a
orillas del Guadiana. Una recalificacién con trampa. El alcalde de Ciempozuelos sale
de prisién con fianza de 1,8 millones. El fraude en cursos de formacién pone bajo sos-
pecha el uso de 50 millones. El fraude millonario de Terra Mitica. Hacienda fotografia
Espafia desde el aire para detectar el fraude inmobiliario. El alto cargo imputado del
‘caso Andratx’ aval6 una urbanizacion en suelo rastico. El consejero de Interior llama al
fiscal balear para protestar por un registro en el ayuntamiento. Camps renuncia a in-
vestigar el nuevo fraude ligado a Terra Mitica. La consejera que impulsé Terra Mitica
dice que Camps ‘conoce perfectamente’ el caso. El alcalde de Xabia aboga por resca-
tar el servicio de basura para evitar sobornos. El PP aprueba el plan urbanistico que
agota el suelo de Santander. La gestora de Marbella ordené parar 246 obras en ocho
meses. Monte rebanado para chalets. Un ayuntamiento de Cantabria a punto de recibir
Su quinta sentencia de derribo por permitir 400 casas en la ladera de un parque natural.
El juez ‘pinchd’ el moévil del consejero de Interior por alertar al alcalde de Andratx. De-
tenido el presidente del PP de Telde por malversacién y revelacion de secretos. Antico-
rrupcion presentara querella contra el alcalde de Santa Cruz por una compra de suelo.
Admitida a tramite la querella contra el alcalde y varios concejales de Santa Cruz. La
juez imputa al regidor de Catral por la construccién de 1.270 chalés en suelo no urba-
nizable y sin licencia. El fiscal investiga la relacion entre las tramas de facturas falsas
de Terra Mitica. Urbanismo sin ley en Andratx. La investigacién destapa siete operacio-
nes inmobiliarias del alcalde de Andratx. El alcalde de Boadilla declara como imputado
en un delito ambiental. Del ayuntamiento a la mazmorra. Cuatro nuevos detenidos en
Mogéan por compra de votos y corrupcion urbanistica. El gobierno de Baleares bloqued
una denuncia de sus agentes contra el mayor ‘pelotazo’ de Andratx. Una sociedad de la
Generalitat Valenciana pago sobrecostes ilegales a Terra Mitica. La investigacion de la
corrupcion en Mogan alcanza al presidente canario. El gobierno de Matas admite que
retuvo 11 meses una denuncia sobre Andratx.
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EXTRACTOS/ABSTRACTS

Jueces constitucionales
Gustavo Zagrebelsky

¢,Deben los jueces constitucionales recurrir a las citas de la jurisprudencia de otros
paises? ¢la migracién de criterios jurisprudenciales es una operacién que debe ser per-
mitida en el caso de tribunales de Ultima instancia? Las respuestas afirmativas que Gus-
tavo Zagrebelsky nos ofrece a ambas preguntas confirman que la globalizaciéon puede
arrojar beneficios concretos en materia de administracion de justicia y que el cosmopoli-
tismo juridico puede dejar de ser simplemente una buena idea, aunque algo ingenua. En
el ensayo de Zagrebelsky se ofrece abundante evidencia acerca de la necesidad e inclu-
so de la pertinencia de establecer una continua comunicacién entre culturas juridicas, de
manera que ese cosmopolitismo pueda tomar forma y pasar al terreno de los hechos.

Should the constitutional judges resort to the quotations of the jurisprudence of other
countries? the migration of jurisprudential criteria is an operation that must be allowed
in the case of courts of last instance? The affirmative answers that Gustavo Zagre-
belsky offers us to both questions confirm that the globalization can show concrete be-
nefits in the matter of justice administration and that the legal cosmopolitanism can
simply stop being a good idea, although something ingenuous. In the essay of Zagre-
belsky abundant evidence is offered about the need, and even the pertinence, of esta-
blishing a continuous contact between legal cultures, so that that cosmopolitanism can
take form and to come to the field of facts.

Una cronica de tribunales. La justicia penal en la estrategia
de la exclusion social.

Ramon Saez Valcarcel

A partir de datos recopilados de la justicia cotidiana, de la estadistica judicial y peni-
tenciaria, el articulo plantea que el uso masivo de la prision, la extension de la red so-
bre trabajadores extranjeros y nacionales pobres que ha provocado la lucha contra la
violencia familiar, la excesiva presencia de los delitos patrimoniales cometidos por mar-
ginales y la generalizacion de la indefension mediante condenas pactadas por defen-
sas de baja calidad para menesterosos, perfilan una estrategia de control penal que
persigue la incapacitacion de sectores sociales improductivos y el sometimiento de los
emigrantes que surten de mano de obra ddcil y barata a los mercados productivos.

From collected data of daily justice and the judicial and penitentiary statistic, the ar-
ticle raises that the massive use of the prison, the extension of the net on foreign wor-
kers and national poor men by the fight against the familiar violence has caused, the ex-
cessive presence of patrimonial crimes committed by marginal people and the
generalization of the defenselessness by sentences agreed by defenses of low quality
for needy, outline a strategy of penal control that prosecutes the incapacitation of un-
productive social sectors and the submission of the emigrants which supply docile and
cheap manual labor to the productive markets.
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Motivacién de nombramientos discrecionales. (Posterioridades
de la STS 3171/2006 —caso Gomez Bermudez—).

Juan lgartua Salaverria

La jurisprudencia de la Sala 32 TS nos tenia habituados a una articulada secuencia
de mermas en la obligacion de motivar los nombramientos discrecionales. La STS
3171/2006 (de 29 de mayo) imprime un giro copernicano en la doctrina de la Sala, pero
mas aparente que real. Entre algunas (capitales) formulaciones desacertadas de la
propia Sentencia y la obstinada resistencia de algin 6rgano del CGPJ han contribuido
a que la ejecucion de la mencionada resolucién se haya visto afectada por una plaga
de incidentes y anulaciones que al dia de la fecha (10 de febrero) todavia no ha con-
cluido. El presente escrito no tiene mayor pretension que la de una narracion comenta-
da de esas vicisitudes.

The case law of the Third Courtroom of the Supreme Court used to have us used to
an articulated sequence of wastages in the obligation to motivate the discretionary ap-
pointments. The STS 3171/2006 (of May 29) imparts a Copernican draft on the doctrine
of the Courtroom, but more apparent than real. Some (cardinal) wrong formulations of
the own Judgment and the obstinate resistance of some organ of the CGPJ, have con-
tributed to that the execution of the mentioned resolution has seen concerned by a
plague of incidents and annulments that in the day of the date (February 10), it does not
finish yet. The present writing does not have major pretension that being a story com-
mented of these vicissitudes.

¢Es constitucional el matrimonio homosexual?
Nicolas Pérez Canovas

Recurrida ante el Tribunal Constitucional la Ley que reconoce el derecho a contraer
matrimonio dos personas del mismo sexo, cuestionada desde ambitos doctrinales e
institucionales y descalificada mediante posicionamientos ideoldgicos heterosexistas,
el articulo se centra en defender y argumentar su constitucionalidad desde parametros
juridicos, sociales y politicos, en los que confluyen el objetivo de acabar con una de las
Gtimas discriminaciones persistentes en nuestro ordenamiento juridico, enviando al ba-
surero de la historia el Estado heterosexual. En sintesis, que se trata de una Ley cons-
titucional, oportuna politicamente e intrinsecamente justa.

Having been brought before the Constitutional Court the Law that recognizes the right
to get married two people of the same sex, questioned from doctrinal and institutional
sectors and disqualified by hetero-sexist ideological positions, the article is centred in
defending and arguing its constitutionality from legal, social and political parameters, in
which come together the objective of finishing one of the last and persistent discrimina-
tions in our legal ordering, sending to the rubbish bin of history the heterosexual State. In
synthesis, that is a constitutional Law, politically opportune and intrinsically fair.

El populismo penal (Analisis critico del modelo penal securitario)
Manuel Miranda Estrampes
El articulo analiza criticamente el fendmeno del populismo punitivo y su influencia en

las dltimas reformas penales y procesales penales habidas en nuestro pais. Entre las
causas que han contribuido a la expansion de las politicas criminales de corte populista
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se menciona expresamente al neoliberalismo econémico y el neoconservadurismo poli-
tico, ambos de origen norteamericano pero que se han extendido por toda Europa, en un
contexto dominado por la globalizacion y la extension de la sensacion de inseguridad
dominante en los paises mas desarrollados. Las denominadas politicas de “tolerancia
cero” han jugado, también, un papel relevante, en la expansion del nuevo modelo penal
de la seguridad. El trabajo finaliza con una reflexion sobre el compromiso democratico y
el papel que los jueces deben desempefiar frente a las actuales politicas de seguridad
basadas en el Law and Order, como posicion opuesta a aquellos sectores que desde la
invocacion de una aparente neutralidad tecnocratica eluden todo esfuerzo de reflexion
critica'y de compromiso serio por los valores constitucionales de libertad y justicia.

The article critically analyzes the phenomenon of punitive populism and its influence
in the last penal and criminal procedural reforms made in our country. Among the caus-
es that have contributed to the expansion of criminal policies of a populist bias is speci-
fically mentioned the economic neo-liberalism and the political neo-conservative, both
with North American origin but that have extended for all Europe, in a context domina-
ted by the globalization and the extension of the sensation of a dominant insecurity in
the more developed countries. The political denominated of “zero tolerance” have pla-
yed, also, an excellent role, in the expansion of the new penal model of security. The
work finalizes with a reflection on the democratic commitment and the role that the jud-
ges must carry out as opposed to the present policies of security based on Law and Or-
der, like position opposed to those sectors that from the invocation of a technocratic
neutrality pretend elude all effort of critical reflection and serious commitment with the
constitutional values of freedom and justice.

La muerte en una institucion psiquiatrica en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. El caso Damido Ximenes Lopes c. Brasil

Christian Courtis

El articulo analiza una reciente sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, “Damido Ximenes Lopes c. Brasil”. Se trata de la primera sentencia referida
a personas con discapacidad en general, y a discapacidad mental en particular, en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos. El fallo contiene importantes desarro-
llos del contenido del derecho a la vida y a la integridad personal en situaciones de in-
ternamiento hospitalario y en su aplicaciéon a las personas con discapacidad mental.

The article analyzes a recent sentence of the Inter-American Court of Human
Rights, “Damiao Ximenes Lopes vs. Brazil”. It is the first sentence related to handicap-
ped people in general, and particularly to mental handicapped in the Inter-American
System of Human Rights. The decision contains important developments of the content
of the right to life and personal integrity in situations of hospitalize seclusion and their
application to mental handicapped people.

Los retos de la formacion judicial continuada.
Fernando Zubiri de Salinas

Partiendo de un necesario recordatorio de los inicios de la formacion judicial conti-
nuada, y de las dificultades en que el sistema establecido en Espafia se encuentra, el

autor analiza los retos con los que la formacion judicial continua se halla en la actuali-
dad. El estimulo para mantener la vigencia de esa formacién, los caminos por los que
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el juez constitucional ha de avanzar, la relacion del sistema de formacion del Consejo
General del Poder Judicial y la Universidad, son materias objeto de reflexiéon, en bus-
queda de un 6ptimo aprovechamiento de las posibilidades de formacion que hoy se
ofrecen a los jueces, como forma de mantener la capacidad de servir a los ciudadanos
desde la practica de la jurisdiccion.

According to the necessary follow-up of the beginnings of the judicial continued
training, and from the difficulties that the established Spanish system finds, the author
analyzes the challenges that the permanent judicial training meets at present. The
stimulus to support the force of this training, the ways for which the constitutional
judge has to advance, the relation of the system of training of the “Consejo Gene-
ral del Poder Judicial” and the University, they are matters object of reflection, in
search of an ideal utilization of the possibilities of training that today offer themsel-
ves the judges, as way of supporting the aptitude to serve the citizens from the prac-
tice of the jurisdiction.

La ultima expansion de las competencias de los jueces de vigilancia
penitenciaria (Ley Organica 15/2003 de modificacién del Cédigo Penal).

Antonio del Moral Garcia

La dltima gran reforma del Cddigo Penal —Ley Organica 15/2003- otorgé nuevas
competencias a los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria en detrimento de los Jueces y
Tribunales sentenciadores. La ejecucion de la renovada y potenciada pena de trabajos
en beneficio de la comunidad; y las decisiones tanto sobre abono de prision preventiva
en causas distintas de aquella en que se padecié como sobre suspension de la conde-
na por trastorno mental sobrevenido son los tres puntos en que se produce esa trasla-
cion de competencias. En el presente articulo se ofrece una panoramica de los proble-
mas que pueden derivarse de esa redefinicibn de competencias en esos ambitos
concretos, apuntandose propuestas interpretativas. No se quiere hacer un estudio de
esos tres grandes temas, sino tan solo abordar la incidencia que, fundamentalmente en
sus aspectos procesales, comporta esa mutacion competencial.

The last big reform of the Penal Code - Statutory Act 15/2003- provided new compe-
tences to the Penitentiary Surveillance Courts in detriment of the Judges and Courts
which pass the sentence. The execution of a renewed and promoted penalty of works in
benefit of the community and the decisions about retribution of preventive detention for
different reasons that the one that justified it, or the suspension for an unforeseeable
mental disorder, are three points on which that transference is produced. In this article,
a panoramic view about the problems that can stem from this redefinition of competen-
ces in these concrete areas is offered, appointing different interpretative proposals.
There does not want to be made a study of these three big topics, but just an approach
to the effect that, fundamentally in its procedural aspects, this mutation bears.

La peor sentencia: a 150 afios de Dred Scott versus Sanford.
Miguel Carbonell

En el 2007 se cumplen 150 afios de una de las sentencias méas polémicas dela his-
toria judicial de los Estados Unidos y probablemente del mundo. En el caso Dred Scott

vs. Sandford la Suprema Corte norteamericana tuvo que decidir si la esclavitud tenia o
no fundamento constitucional. A la postre, como lo explica el autor del texto, la senten-
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cia dejo una profunda insatisfaccion y fue uno de los elementos que abocaron al pais a
una guerra civil. Dred Scott quedd para la historia como un momento ominoso de la
Corte norteamericana y como un recordatorio de que también los jueces pueden llevar
a un pais hacia el desastre.

In 2007 it will be the 150 anniversary of one of the most controversial judgements of
the judicial history of the United States and probably of the whole world. In the case
Dred Scott versus Sandford the North-American Supreme Court had to decide if slavery
had or not constitutional foundation. Finally, as the author of the text explains, the sen-
tence left a deep dissatisfaction and was one of the elements that led the country to a
civil war. Dred Scott case remained for history as an ominous moment of the North-
American Supreme Court and as a reminder of that also judges can drive a country to-
wards the disaster.

Colombia: La masacre de La Rochelay la justicia interamericana.
Antonio Suarez Nifio

En enero de 1989, una comision judicial investigaba varias masacres en el Magda-
lena Medio —centro norte de Colombia — perpetradas por un grupo paramilitar. Para im-
pedir esas investigaciones, un grupo paramilitar conocido como “los masetos” arreme-
tid contra la comisién y asesin6 a doce de sus integrantes — entre ellos dos jueces - e
hirié a tres mas en el sitio conocido como La Rochela, en el departamento de Santan-
der. El Estado colombiano reconocid ante la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos su responsabilidad por tales hechos, lo cual contrasta con el actual proceso de ne-
gociacion con los grupos paramilitares. Este trabajo analiza las implicaciones de la
masacre y pone de relieve que en Colombia es imposible hablar de independencia ju-
dicial.

In January 1989, a judicial commission was investigating several massacres in the
Magdalena Medio -in the North Centre of Colombia- perpetrated by a paramilitary
group. In order to avoid those investigations, a paramilitary group, known as “los mase-
tos” attacked the commission and assassinated twelve of their members - two judges
among them - and hurt three more in the place known as La Rochela, in the department
of Santander. The Colombian State recognized before the Inter-American Court of Hu-
man rights its responsibility for those facts, which contrasts with the present process of
negotiation with the paramilitary groups. This work analyzes the implications of the
massacre and empathizes that in Colombia is not possible to speak about judicial inde-
pendence.
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Cuenta numero: 2100/ 1913 / 12 / 0200049257
(Enviar justificante de ingreso al numero de fax: 91 674 93 01)

O Cheque (Enviar documento a la direccion abajo indicada a Maxipack S.L.)

O Tarjeta de crédito: O Visa - O Mastercard

NUmero tarieta: __ /[ [ |/ [ | 11 |

Fechade caducidad: _ _ /_

Firmado: (suscriptor)

Remitir Boletin de Suscripcion a la siguiente direccion:

MAXIPACK, S.L.
Direccion Postal: Avda. Sistema Solar, n° 3 - A/ 28830 San Fernando de Henares, Madrid.
Teléfono: 91 677 53 60 / Fax: 91 674 93 01 / E-mail: suscripciones@maxipack.es

Los datos que nos ha facilitado han sido incorporados a un fichero automatizado cuya titularidad y responsabilidad corresponde a Jueces para la
Democracia, que tomard las medidas necesarias para garantizar su seguridad y confidencialidad, usandolo para gestionar esta suscripcion, asi como
para realizar comunicaciones. Usted podra ejercitar los derechos de acceso, rectificacion, oposicion y cancelacion dirigiéndose por escrito a: Maxipack,
Departamento de Suscripciones, Av. Sistema Solar n° 3A, 28830 San Fernando de Henares — Madrid — TIfno.: 916775360.







