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DEBATE

SEPARAR A LOS PARTIDOS DEL ESTADO Y
DEVOLVERLOS A LA SOCIEDAD*

Luigi FERRAJOLI

1. LA CRISIS DE LOS PARTIDOS COMO LA VERDADERA CUESTION CONSTITU-
CIONAL ACTUAL

Tengo la conviccidn de que hoy, la verdadera cuestién constitucional, que, de no ser
afrontada en la raiz, acarrea el riesgo de subvertir nuestra democracia, es la crisis radical
de los partidos: la quiebra de su capacidad de implicar a los ciudadanos en su actividad
politica, y del papel de instrumentos del «derecho de los ciudadanos» a «concurrir con
método democratico a determinar la politica nacional», que el art. 49 de la Constitucién
italiana les atribuye. Pienso que esta crisis de los partidos —su descrédito y su distancia
de la sociedad, su transformacion en oligarquias cerradas sobre si mismas y en maqui-
nas electorales al servicio de un jefe, su ocupacion de la esfera publica hasta identificar-
se con las instituciones publicas, en pocas palabras, su pérdida de representatividad y,
mas aun, de credibilidad— ha alterado ya la fisonomia de nuestra democracia y crea el
riesgo de provocar la anulacién de su caracter representativo.

En ltalia, esta conviccion esta reforzada por la verticalizacion tendencialmente autocra-
tica de nuestra democracia parlamentaria, tal como aparece ahora concebida en la nueva
ley electoral y en el proyecto de reduccion del Senado a la marginalidad. Por lo demas,
que un cambio semejante de aquella, que entrega el sistema politico en su totalidad a una
mayoria relativa y, de hecho, a su jefe, reclama una ley sobre los partidos de actuacion del
art. 49 de la Constitucion, es algo reconocido por la propia actual mayoria, que, segun la
prensa, la esta preparando y la propondra en breve. Creo, no obstante, que la crisis de
los partidos es hoy tan profunda que una ley de actuacion del art. 49 no puede limitarse a
prescribir su inscripcion registral como personas juridicas y a la aprobacién de un genérico
estatuto democratico, sino que, por la actual confusion de poderes entre partidos e ins-
tituciones representativas, requiere sobre todo una medida. Esta es la separacion de los
partidos de las instituciones y su restitucion en el papel de érganos de la sociedad, sobre

* Ponencia de introduccién al seminario organizado en Roma en 18 de mayo de 2015 por la Fondazione Lelio e
Lisli Basso, sobre el tema «Separare i partiti dello stato? Un progetto della Fondazione Basso per I'attuazione dell’art.
49 della Costitusione».

Traduccion de Perfecto Andrés Ibanez.



la base de rigidas incompatibilidades entre cargos de partido y cargos institucionales. Con
ello, a mi entender, se produciria, no solo una refundacion de la legitimidad de los partidos
y, por este cauce, del sistema politico, sino también el necesario contrapeso de un poder
de gobierno, de otro modo carente de limites y controles.

Pues bien, estas paginas buscan promover una reflexién sobre esta propuesta, y, antes aun,
sobre el tema mas general de la relacién entre partidos politicos y democracia representativa.

2. LA ACTUAL ESTATALIZACION DE LOS PARTIDOS

Comenzaré con una pregunta: ¢Cual es la relacion entre partidos politicos y democracia
representativa? ¢ Es posible realizar la representacion politica sin organizarla en el plano social
a través de partidos enraizados en la sociedad? ;Puede la democracia politica prescindir
de la organizacién en partidos de las fuerzas que se postulan para la representacion y el
gobierno del pais? Es la primera cuestion a discutir. Una cuestion de fondo, dado que cada
vez tiene mayor difusion, incluso en sectores de la izquierda, la tentacion de archivar la idea
misma del partido politico, o en cualquier caso su equivalente que es la consideracion de que
los partidos no son ni pueden ser otra cosa que maquinas electorales al servicio de un lider.

Ahora bien, yo creo que hay que distinguir entre formas de militancia politica y formas
de organizacion social de la representacion politica. Obviamente, la militancia y la parti-
cipacién en la vida politica se producen de otras multiples formas: a través de los movi-
mientos de protesta; por el cauce de las innumerables asociaciones de voluntariado; a
través, sobre todo, de los movimientos de lucha surgidos en torno a temas especificos,
como la paz, el agua, la renta basica de ciudadania, la salud o la ensefianza. Pero hay
un cometido que corresponde solo a los partidos, como organizaciones que concurren
a las elecciones de las instituciones representativas, y que su crisis actual esta com-
prometiendo, y es cumplir el rol constitucional de mediar y articular territorialmente la
representacion politica, es decir, las formas mismas de la democracia representativa.

Este papel de mediacién entre sociedad y estado se ha disuelto, como consecuencia
del proceso de sustancial estatalizacion de los partidos politicos, progresivamente de-
sarrollado en los pasados decenios y, con ello, del desvanecimiento de su subjetividad
colectiva en el plano social. Los partidos han pasado de ser 6rganos de la sociedad
a transformarse en 6rganos del estado. El fendmeno no es solo italiano: es, sin duda,
europeo Yy, diria mas, afecta a todas las democracias occidentales. Pero en Italia se ha
manifestado de manera particularmente alarmante por dos razones: en primer lugar,
porque, entre los paises de Occidente, Italia es aquel en el que los grandes partidos de
masas refundaron o mejor fundaron la democracia y, gracias a su autonomia del estado
y a su arraigo social, fueron los principales artifices y garantes de la misma, es decir, de
la relacion representativa entre estado y sociedad; en segundo término, porque después
de las reformas institucionales ya recordadas, la identificacién del partido mayoritario
con el gobierno vendria a acentuar la involucion autocratica del sistema politico.

Es también oportuno recordar que en ltalia, en los origenes de la Republica, no se
produjo una ley de actuacion del art. 49 de la Constitucion, por dos validisimas razones:
sobre todo porque los partidos de entonces, formados en la lucha antifascista y en la
Resistencia, estaban dotados de una fuerte y experimentada autonomia de las institu-
ciones estatales que una ley, incluso si relativa a su democracia interna, habria podido
incluso reduci;: en segundo lugar, y sobre todo, por el temor de los partidos de izquierda
a que una ley de regulacion de los partidos sobre la base de su caracter democratico
habria podido legitimar su exclusion de las instituciones representativas. Como sucedio
en Alemania con la ley de actuacion de los arts. 13 y 53 de la Ley Fundamental de Bonn
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(art. 53: «Solo podran presentar candidaturas electorales para la Camara las asociacio-
nes gue se ajusten a las normas del art. 13,2°», que a su vez establece que «solo podran
presentar candidatos a la Camara las asociaciones que, de acuerdo con sus estatutos,
tiendan a la organizacion democratica de la actividad del estado y de la sociedad».

Hoy ambos presupuestos han desaparecido. Lo ha hecho, en particular, la autonomia
de los partidos como organizaciones de la sociedad, dado que se han servido de aquella
para separarse de la sociedad y para estatalizarse. A esto ha seguido una ruptura de la
relacidon entre sociedad e instituciones, hasta hace algunos decenios mediada por los
grandes partidos de masas. La credibilidad de los partidos, literalmente, ha quebrado.
Ha desaparecido la militancia y la pasién que animaban su vida interna y, con ellas, la
participacién y la directa implicacion de los ciudadanos en la vida politica. Ha crecido
la abstencidn, y el voto mismo, tanto a la derecha como a la izquierda, se ha convertido
demasiado a menudo en expresion de disenso, mas que de consenso, o, peor aun, del
desprecio por las formaciones adversarias: ha sido, sobre todo, un voto al partido con-
siderado menos penoso entre los concurrentes en el mercado politico. Asi, ha mutado y
ha decrecido, con la calidad del voto y el nimero de los votantes, la calidad de la demo-
cracia. Nuestra democracia sufre hoy una profunda crisis porque la sociedad es politica-
mente pasiva y no esta, o en cualquier caso no se siente, en modo alguno representada.

Por otra parte, ha cambiado radicalmente el sistema politico italiano en su totalidad. Todo
el sistema de los viejos partidos que hasta hace un cuarto de siglo componia lo que llamaba-
mos el «arco constitucional», ha sido heredado casi en su totalidad por el Partido Democra-
tico y alguna formacion menor; mientras el resto del electorado se refugia en la abstencion,
0 se reconoce en partidos antipartidistas: ayer y en parte hoy todavia en el partido-empresa
de Berlusconi, hoy en el partido-marca de Grillo. En fin, todos los partidos, incluso el Parti-
do Democratico, se han visto afectados por procesos de verticalizaciéon y personalizacion
que han dejado sin contenido el rol decisional de sus érganos colegiados y mas todavia el
caracter representativo de los ciudadanos, transformados en espectadores de los debates
y de las confrontaciones internas de la clase politica puestas en escena por las televisiones.
Por lo demas, la inscripcion en los partidos, literalmente, ha hecho crisis, y, a la vez, se ha
reducido y perdido contenido la actividad de sus organizaciones de base. Crece el nimero
de los que se inscriben en los partidos por razones de interés: desde el interés de los jévenes
en busca de un puesto de trabajo a los intereses del mundo de los negocios y a veces de
los negocios sucios. Se han seguido asi dos procesos involutivos que se alimentan recipro-
camente y que son, ambos, ruinosos para el futuro de la democracia.

El primer fendmeno ha sido la pérdida de calidad de la clase politica de gobierno.
Desaparecidos, con la pérdida de arraigo social de los partidos, los viejos canales de
seleccion desde abajo de los grupos dirigentes, el personal politico es reclutado preva-
lentemente a través de relaciones clientelares o en todo caso extrapoliticas. Este es uno
de los aspectos mas graves de la crisis de la democracia. No solo en Italia, la caida de
calidad de la clase politica se manifiesta en la reduccion de la competencia y en general
de la cultura politica, en la tendencial prevalencia de los intereses personales, en la pér-
dida de transparencia de las decisiones y en su obvia pérdida de representatividad. Los
casos cotidianos de corrupcion sistematica que en medida creciente infectan la politica
son solo la punta del iceberg de esta deriva. Parece que en el mundo de la politica, literal-
mente, se ha invertido el tan decantado principio meritocratico: la seleccién de los grupos
dirigentes se produce de forma prioritaria bajo la forma de la seleccién de los peores.

El segundo fendbmeno es consecuencia del primero y, a su vez, una causa. El descre-
dito de los partidos y de la clase politica ha retroactuado en la sociedad, manifestandose
en la quiebra del sentido civico y del espiritu publico que constituyen el presupuesto
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elemental de la pasién y de la participacion politica. Desconfianza en los partidos y en
las instituciones, desconfianza, rencores y pesimismo y, de otra parte, la agresividad
generalizada e indiscriminada, los racismos, las angustias, los miedos, la primacia de los
intereses privados y personales, el desinterés y la indiferencia por los intereses colecti-
vos, la devaluacion de la esfera publica y de los valores civiles de igualdad y solidaridad,
son hoy los tristes sentimientos que han ocupado el lugar de la pasion politica.

En la base de esta disgregacion de la sociedad hay que situar el crecimiento de la des-
igualdad y la reduccion de los derechos sociales y del trabajo promovidas por una politica
irresponsable. No es casual que expresiones como clase obrera y movimiento obrero hayan
caido en desuso, habiendo desaparecido en gran parte —con la precariedad de las relacio-
nes laborales, la multiplicaciéon de sus formas contractuales y la rivalidad entre trabajadores
en sus relaciones directas con los empleadores— la vieja solidaridad de clase y la misma uni-
dad y subjetividad politica del mundo del trabajo, basadas ambas en la igualdad en derechos
y con ello en la auto-representacion del trabajador como perteneciente a una comunidad de
iguales. Pero, con el crecimiento del escepticismo [qualunquismo], de la antipolitica y de los
egoismos, han desaparecido también los lazos de solidaridad y de confianza reciproca en
que se fundan la subjetividad colectiva de los partidos y la accién politica misma, que siem-
pre, por su naturaleza, tendrian que estar animadas por la pasién por los intereses generales.

3. POR UNA REFUNDACION DEMOCRATICA DE LOS PARTIDOS

Se entiende, pues, que frente a esta crisis de los partidos, que, no solo en Italia, esta trans-
mutandose en una crisis de la democracia, se ha hecho cada vez mas necesaria y urgente
la apertura de un debate publico que ponga en el orden del dia la que es hoy la verdadera
«cuestion constitucional»: la reforma de los partidos politicos a partir de una ley de actuacion
del art. 49 de la Constitucién, que, por lo demas, podria apoyarse incluso en el descrédito
creciente de los partidos y en su propio interés en no ser arrolladoramente llevados a la ruina,
en un futuro no lejano.

Volveré a la pregunta inicial: ;Cual es la relacion entre partidos politicos y democra-
cia representativa? ;Es posible realizar la representacion politica sin organizarla en el
plano social a través de partidos radicados en la sociedad? Pues bien, personalmente
estoy convencido de que una democracia fundada en el sufragio universal, no puede fun-
cionar sin verdaderos partidos con arraigo social, sino que degenerara inevitablemente
en sistemas oligarquicos y tendencialmente autocraticos basados en la relacion directa
entre masas vy jefes; de que la hostilidad en relacion con los partidos equivale, en ulti-
mo término, segun escribid reiteradamente Hans Kelsen, a hostilidad en relacion con la
democracia; de que la formacion democratica de los grupos dirigentes de los partidos
no puede producirse a través de los oscuros mecanismos de la cooptacion, sino de los
transparentes del debate de base y de la seleccién desde abajo; de que, en general, la
calidad de las formas institucionales de una democracia esta determinada por la calidad
de las formas organizativas de los partidos; de que por eso el futuro de la democracia
depende de la democratizacion de la vida interna de los partidos y de la renovacion de su
relacion con la sociedad; de que, en fin, frente a la actual transformacion de los partidos
en costosas castas de privilegiados, su rehabilitacion no puede confiarse a su autonomia
—como sucedié en los momentos mas felices de su historia, cuando nacieron como par-
tidos obreros, y, después de la Liberacién, cuando sus dirigentes volvian del exilio, de las
prisiones fascistas o de la lucha partisana y era por eso impensable que estuvieran movi-
dos por intereses personales— sino que requiere la heteronomia de la ley en garantia de
los derechos politicos de los ciudadanos de los que deben convertirse en instrumentos.
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Por lo demas, los partidos, incluso en los momentos mas felices de su historia, no han
sido nunca en su interior un modelo de democracia. Basta pensar en las denuncias de buro-
cratizacion formuladas por Robert Michels hace mas de un siglo, a comenzar por su clasico
ensayo La sociologia del partido politico (1911). Esta ausencia de reglas y de garantias, que
siempre ha debilitado, también en el pasado, la calidad de nuestras democracias —en vista
de la actual feudalizacion de los partidos, divididos en grupos de intereses opacos y a veces
rapaces y corruptos— crea hoy el riesgo de llevarlos al colapso y de una inversion de su pa-
pel. En efecto, los partidos, cuya tradicional oposicién a la regulacién legal de su organizacion
interna ha sido siempre justificada por ellos como garantia de su autonomia frente al estado,
han optado de hecho por renunciar a su autonomia del estado como formaciones sociales
e identificarse con las propias instituciones representativas. Por eso, solo una ley podria hoy
garantizar, con su separacion del estado, los derechos politicos de los ciudadanos y, al mismo
tiempo, la credibilidad y la representatividad democratica del sistema politico en su conjunto.

4. POR UNA LEY DE ACTUACION DEL ART. 49 DE LA CONSTITUCION ITALIANA

Ciertamente, no basta una ley para restaurar el nexo disuelto entre sociedad e institucio-
nes. Y, sin embargo, una ley dirigida a esa finalidad es necesaria, dado que el presupuesto
de este nexo esta constituido por limites y vinculos a los poderes —de otro modo desregu-
lados y salvajes— de los jefes y las nomenclaturas, en garantia de los derechos de los inscri-
tosy, por su conducto, de los derechos politicos de todos. Los partidos no ofrecen hoy a sus
adherentes ni siquiera las garantias que una simple sociedad ofrece a sus socios. Y es curio-
so que los derechos politicos, sobre los que se asienta la democracia representativa, sean
los Unicos para los que la cultura juridica y politica no ha elaborado hasta la fecha ninguna
garantia seria. Por eso, una ley, aunque no suficiente, es actualmente necesaria para crear
las condiciones de una rehabilitacion de los partidos como instrumentos de la participacion
de los ciudadanos en la formacién de los 6rganos de gobierno, segun la Constitucion.

Una ley de actuacion del art. 49 de la Constitucién deberia imponer, con ese fin, a los
partidos el «<método democratico» en él previsto en garantia, precisamente, de los derechos
politicos de los ciudadanos «a concurrir a determinar la politica nacional». Por eso tendria
que establecer los requisitos minimos de un estatuto sobre la democracia interna que debe-
rian ser impuestos a los partidos como condiciones de su acceso a las elecciones.

Tal estatuto habria de tener, grosso modo, la estructura de las actuales constituciones
democraticas. Deberia, en una primera parte, declarar los principios y los valores cuya
persecucion representa la razén de ser del partido. Se trataria de un bosquejo de la
identidad sustancial del partido, capaz de hacer transparentes sus opciones politicas de
fondo, las fuerzas sociales y los intereses que busca representar y privilegiar, los objeti-
VoS programaticos para cuyo logro se ofrece como candidato a la representacion politica
y quizé al gobierno del pais. Naturalmente, la ley debe limitarse a requerir tan solo la
existencia de esta primera parte estatutaria sobre la identidad de los partidos, sin entrar
minimamente en su concrecion. Se sabe bien hasta qué punto los enunciados de este
tipo pueden ser genéricos. Pero también en esto se medira la seriedad de los distintos
partidos. En todo caso, esta parte, cabe decir, sustancial de los estatutos de los partidos
—por ejemplo, el acento puesto en las garantias del trabajo y de los derechos sociales o
bien sobre los valores del orden publico o del mercado, o sobre la laicidad o, al contrario,
los valores de las tradiciones religiosas— servira para clarificar su posicion politica y tam-
bién, en el debate publico, para llamarlos a la coherencia con los principios declarados.

Es obvio que los requisitos impuestos por la ley en materia de organizaciéon democratica
interna, deberan ser bastante mas importantes y vinculantes. También, en este aspecto,
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tales requisitos deberian, a grandes rasgos, hacer propios los principios organizativos de
las actuales democracias representativas: la igualdad y la igual dignidad de los inscritos, el
respeto del disenso, la libertad de critica y las garantias de oposicion interna, la separacién
de poderes, la prevision de asambleas de base capaces de vincular o, en todo caso, orien-
tar las decisiones de los 6rganos dirigentes. A tal fin, la ley deberia imponer a los partidos
formas de organizacion territorial iddneas para hacer posibles discusiones y decisiones en
encuentros de base, aunque sea instrumentados a través de las actuales tecnologias de
la comunicacion. Una ley de actuacion del art. 49 deberia ademas prever que, cuando los
partidos decidan adoptar el sistema de las «primarias» para la seleccion de sus dirigentes,
y mas aun de sus candidatos a las instituciones publicas, tal sistema estaria sometido a
reglas rigurosas de garantia, la primera de todas la exclusion de las llamadas «primarias
abiertas» y la reserva de la participacion en las primarias Unicamente a los inscritos, como
conclusion de los debates de base y de la confrontacion efectiva de los candidatos.

5. POR UNA INCOMPATIBILIDAD ENTRE CARGOS DE PARTIDO Y CARGOS INS-
TITUCIONALES

Pero la norma, a mi juicio, mas decisiva, capaz de provocar una verdadera refunda-
cién democratica de los partidos, se refiere al cambio de su relacion, de un lado, con la
sociedad y, del otro, con las instituciones publicas. Se trata de una norma que introduce
un principio sin duda radical: el de la separacién entre cargos de partido y funciones
publicas, incluso electivas. Pero radical es la crisis de los partidos, y ellos tendrian que
ser los primeros en darse cuenta de que es de una refundacion igualmente radical de su
relacion con el estado y con la sociedad —por la separacion del primero y por el arraigo
en la segunda— de lo que depende su propio futuro.

En efecto, el actual divorcio de partidos y sociedad solo puede ser superado si, gracias a
la heteronomia de la ley, se restituye a aquellos a su papel de 6rganos de la sociedad, y no del
estado, como sujetos representados antes que representantes, y, por consiguiente, como
instituciones de garantia del derecho de los ciudadanos, de «concurrir con método demo-
cratico» a la politica nacional, previsto en el art. 49 de la Constitucion. Dicho brevemente, los
partidos deberian ser separados del estado, no solo de los aparatos de la administracion pu-
blica sino también de todas las instituciones politicas electivas, y dedicados a la elaboracion
de programas de gobierno, a la eleccion de los candidatos y a la responsabilizaciéon de los
electos, pero no, en cambio, a la gestion directa de la cosa publica. Por multiples razones:
en primer lugar para favorecer de este modo su radicacion social; en segundo lugar, para
que, gracias a la alteridad entre representantes y representados, se asegure su papel de
mediacion representativa entre instituciones publicas electivas y electorado activo; en tercer
lugar, para evitar los conflictos de intereses que se manifiestan en las autocandidaturas de
los dirigentes y en las diversas formas de cooptacion de los candidatos sobre la base de su
fidelidad a quienes, de hecho, los han designado; en cuarto lugar, para impedir la confusion
de poderes entre controladores y controlados y hacer posible la responsabilidad de los se-
gundos respecto de los primeros; en quinto lugar, para determinar un mas facil y fisiolégico
recambio de sus grupos dirigentes y de la entera clase politica; en sexto lugar, para asegurar
una seleccién incomparablemente mejor que la actual de toda la clase politica, tanto de los
dirigentes de los partidos como de los elegidos en las instituciones representativas. La sepa-
racion de poderes, en fin, representa la primera y obvia garantia contra la natural tendencia
de estos a la concentracion y acumulacién, que en el caso de la representacion politica se
resuelven en hacerla vana y en la involucién autoritaria del sistema politico.

Es por lo que seria necesario introducir rigidas formas de incompatibilidad entre cargos
de partido y cargos electivos institucionales, en virtud de las cuales los dirigentes de partido,
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comenzando por el secretario general, tendrian que dimitir como tales en el momento de
su eleccidn para las instituciones representativas, dejando el puesto a nuevos dirigentes
capaces de orientar y controlas su ejecutoria futura. Para hacer posible una conexién formal
entre partidos e instituciones representativas bastaria prever que los presidentes de los gru-
pos parlamentarios sean miembros de derecho de los érganos dirigentes de los respectivos
partidos y que los miembros del gobierno puedan participar en estas sin derecho de voto.
Asi se pondria fin a la actual ocupacion de las instituciones por los partidos, que deberian
ser investidos tan solo de funciones de orientacién politica y de responsabilizacion de los
representantes y no directamente de poderes publicos. De este modo se restableceria la
distincién y la separacién entre representantes y representados, entre controladores y con-
trolados, entre instancias y estimulos de abajo y funciones de gobierno desde arriba: en
sintesis, las condiciones elementales de la representacion y de la responsabilidad politica.
Se pondria, en fin, remedio a la crisis de representatividad y de credibilidad de los partidos
que esta desplazandose ya al parlamento y a la democracia representativa mismayy, a la vez,
gracias a su radicacion en la sociedad, se restituiria a los partidos autoridad y capacidad de
atraccion y agregacion social, asi como de control y responsabilizacion de los electos.

Hay que afadir una medida mas que, aunque no se refiera directamente a los parti-
dos, seria necesaria para garantizar su papel de mediacion entre estado y sociedad y
la representatividad de los electos ante los electores. Es la reduccion de los elevados
sueldos y de los muchos privilegios de los que actualmente gozan los parlamentarios
y los demas miembros de las instituciones electivas y que, junto con su designacion
desde arriba, generan en ellos un interés personal en el acceso y la conservacion de los
cargos. No se trata de una cuestion de caracter econémico, y tampoco de una instancia
de caracter moral, sino de una cuestion institucional que incide pesadamente sobre la
relacién de representacion, inevitablemente deformada por el interés personal de los
representantes en ser elegidos y por el vinculo de fidelidad en relacion con aquellos de
quien, aunque sea indirectamente, dependen su eleccion y su reeleccion.

Para terminar, una ultima medida, contraria al actual escepticismo demagdgico (qualun-
quismo): el financiamiento publico de los partidos, obviamente sometido a controles también
publicos, y la prohibicion, en cambio, de toda forma de financiamiento privado mas alla de
cierta medida, para impedir los impropios y ocultos vinculos de mandato que de ello podria
derivarse, y que, junto a los partidos y sus candidatos, resulten elegidos también sus financia-
dores. En efecto, los ingentes financiamientos generan el riesgo de ser motivados por la ex-
pectativa de favores indebidos: dicho sencillamente, de estar orientados a la corrupcion. Esta
finalidad es del todo patente en los casos nada infrecuentes de financiamientos aportados por
un mismo sujeto a mas de una formacién o a fuerzas politicas diversas o incluso opuestas.
Tales financiamientos deberian ser prohibidos por una ley de partidos, del mismo modo que
los financiamientos por personas juridicas, como las empresas y las sociedades comerciales,
al ser evidente que una persona juridica no puede tener motivos ideales para financiar a un
partido politico, sino solo intereses econdémicos.

6. SEPARACION DE PODERES Y JERARQUIA DEMOCRATICA DEL PODER

La cuestion de la separacién entre poderes de partido y poderes institucionales es
una cuestion tedrica de fondo, que tiene que ver con la gramatica de la democracia.
En efecto, esta separacion no es mas que un desarrollo y una actualizacion de la vieja
receta liberal de la separacion de poderes. La separacion, en su version clasica, formu-
lada hace mas de 260 afos por Montesquieu, estaba referida Unicamente a los poderes
publicos. No afectaba a las relaciones entre poderes publicos estatales y poderes extra-
institucionales: de un lado, entre poderes estatales y poderes econdmicos, identificados
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por la ideologia liberal con las libertades; de otro, entre poderes institucionales y pode-
res sociales, ignorados por la separacion de Montesquieu, que obviamente no conocia
las formas de la democracia representativa fundada en el sufragio universal.

Ahora bien, la ausencia de estas separaciones ha producido un singular vuelco en la
jerarquia democratica de los poderes, sobre todo en la época actual de la globalizacion
caracterizada por la asimetria entre el caracter global del capital financiero y el caracter
todavia local de la politica y del derecho. A causa de la falta de separacion y subordi-
nacion de los poderes econdémicos a los politicos, ya no son los poderes democraticos
de la esfera publica los que regulan la economia y el capital financiero globales, sino
que son cada vez mas estos los que dictan reglas a los estados e imponen sus politicas
compatibles con las leyes del mercado, aunque incompatibles con los limites y vinculos
constitucionales. En efecto, pues las politicas antisociales dictadas por los mercados
—de los recortes en gasto social a la disolucién de los derechos de los trabajadores—
pueden ser adoptadas por los gobiernos si la sociedad es «gobernable»; y la sociedad
sera gobernable si la politica se hace tan impotente y subalterna a la economia y al
capital financiero como omnipotente frente a los gobernados y sus derechos; gracias
también a la desmovilizacion social de los partidos, transformados en partidos ligeros,
liquidos, personalizados y verticalizados; es decir, en aparatos al servicio de sus jefes y
cada vez mas separados de la sociedad.

Asi se han invertido las relaciones que, en democracia, deberian presidir las diversas
esferas de poder. Ya no es la politica quien gobierna la economia y el capital financiero,
sino que son estos los que regulan la politica haciéndola funcional a la defensa de sus
intereses y a la ley del mercado. Ya no es la representacién parlamentaria la que con-
trola al ejecutivo, orientando politicamente su propia accién de gobierno, sino que es
este quien controla al parlamento, a través de su mayoria, rigidamente subordinada a la
voluntad del lider. Ya no son los partidos los que orientan desde abajo la accién de sus
grupos parlamentarios, sino que son los diversos sectores de la clase politica los que
controlan a los partidos como sus instrumentos.

Pues bien, la introduccion de la separacién entre partidos e instituciones y, por otro
lado, entre poderes politicos y poderes econdmicos podria representar quiza un primer
paso para revertir esta absurda inversiéon del sentido de las relaciones entre poderes. Re-
forzando a los partidos como lugares de la formacién de la voluntad popular, la separacion
entre partidos y estado restituiria a los primeros a su papel de érganos de la sociedad,
haciendo de ellos los efectivos titulares del poder de direccion politica en relaciéon con
sus representados, gracias a su poder auténomo de formular los programas, de proponer
candidaturas para concurrir a las elecciones y de llamar a los electos a responder de su
actuacion. De aqui se seguiria un mas eficaz condicionamiento de los poderse politicos
por parte de su base social, una rehabilitacion del vinculo de confianza que liga el poder
ejecutivo al parlamento y una reafirmacién del papel de gobierno de la politica sobre la
economia, para la tutela del trabajo y de los derechos fundamentales de las personas.

Ciertamente, propuestas de reforma como estas tienen el defecto de chocar con los
intereses inmediatos propios de los vértices del sistema politico que deberian ponerlas en
practica. Pero de reformas de fondo como las aqui indicadas, depende el futuro de los
propios partidos y, con él, el de la democracia. Y en la disponibilidad de sus dirigentes a
discutirlas, mas alla de sus intereses contingentes, estara la medida de su estatura politica.
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'PONIENDO EL DERECHO A LA PROTESTA A
REGIMEN (DEMOCRATICO). A PROPOSITO DE LA
SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 161/2015,

DE 17 DE MARZO

Marco APARICIO WILHELMI

1. INTRODUCCION

“[...] El objeto de esta causa tiene connotaciones politicas tan intensas, que dificil-
mente podria darse una aproximacién de derecho que no comporte o traduzca también
una previa toma de posicion del intérprete en ese otro plano”. Con estas palabras cie-
rra el magistrado Perfecto Andrés Ibafiez su voto particular a la sentencia del Tribunal
Supremo 161/2015, de 17 de marzo. En tal resolucién, la mayoria de magistrados de la
sala de lo penal consideran constitutivos de un delito contra las instituciones del Estado
los hechos atribuidos a ocho de los veinte encausados, quienes en la sentencia de la
Audiencia Nacional objeto de recurso habian sido absueltos en su totalidad.

Recordemos sucintamente los acontecimientos que dan origen a la causa: el 15 de
junio de 2011, un conjunto de personas participaron en una convocatoria por medio de
la cual se pretendia protestar contra la politica de recortes sociales emprendida por el
gobierno catalan, que en tal fecha debia ser ratificada por la asamblea legislativa au-
tondémica. Por esta razon, la accion de protesta se realizd en las inmediaciones de la
Asamblea bajo el lema “Aturem el Parlament. No deixarem que aprovin les retallades”
(Paremos el Parlamento. No dejaremos que aprueben los recortes). En el transcurso de
la manifestacion se produjeron incidentes entre manifestantes y algunos de los diputa-
dos que pretendian acceder al Parlament.

Concretamente, los hechos probados en los que se basa la sentencia condenatoria
del Tribunal Supremo (TS, en adelante) incluyen, en los términos empleados por dicho
tribunal, las siguientes acciones: a) se condena a una persona por haberse interpuesto
con los brazos en cruz frente a dos parlamentarios y haber gritado las consignas de la
reunion frente a uno de ellos; b) un segundo caso se refiere a una de las manifestantes
que “siguié en algun momento” a uno de los diputados “con los brazos en alto, mo-
viendo las manos, coreando consignas de la manifestacion”; c) en un tercer caso, se
menciona un manifestante que “al tiempo que desplegaba una pancarta para exhibir
una leyenda, pedia que no dejaran pasar a dos parlamentarios, dirigiéndose a varios
manifestantes”; d) otro de los condenados lo es en tanto que se considera que “fue
una de las personas que rodeaban a otro parlamentario, coreando lemas”; e) tres ma-
nifestantes son condenados porque “recriminaron las politicas de recortes de gasto y
dijeron a un parlamentario que no los representaba”; d) finalmente, un octavo manifes-
tante habria “pintado con espray ensuciandolos, la espalda de la chaqueta y el bolso
de la diputada Montserrat Tura, aproximandose a ella por detras, mientras caminaba”.

Estas acciones, en el marco de la movilizacion referida, son consideradas por el TS
expresion del delito recogido en el art. 498 del Cédigo Penal, segun el cual “seran cas-
tigados con una pena de tres a cinco afos los que emplearen fuerza, violencia, intimi-
dacion o amenaza grave para impedir que un parlamentario asista a sus reuniones [...]".
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Dificilmente se podria justificar una condena de tales caracteristicas (tres afios de pri-
sion) por hechos que aisladamente considerados no serian mas que un ejercicio basico
de la libertad de expresion (“corear lemas”, “recriminar las politicas de recortes”, afirmar
no sentirse representados por un parlamentario, desplegar una pancarta “para exhibir
una leyenda”). Y no estando acompanadas de ejercicio de violencia o de amenaza (tal
extremo no consta como hechos probados), incluso también podria considerarse propio
de la libertad de expresion en un espacio publico el hecho de interponerse con los bra-

z0s en cruz o incluso rodear a un parlamentario como medio para expresar las protestas.

Asi, queda claro que la pena de prisién se impone por la intencionalidad de la protesta
que, segun el TS, tendria como obijetivo Ultimo obstaculizar o detener la actuacion del
Parlamento, y que las personas condenadas son aquellas respecto de las que de ma-
nera mas fehaciente se considera probada su participacion en la accion, pues de otro
modo no se entenderia la absolucion del resto.

Asi pues, el asunto central se sitia en cdmo el TS da forma al delito contra las insti-
tuciones del Estado, y es ahi donde aparecen las “intensas connotaciones politicas” a
las que se refiere el magistrado en su voto particular. En efecto, dicha operacion obliga
al Alto Tribunal a fijar, de manera previa, una determinada concepcién del modo en que
se configura el régimen democratico instaurado por la Constitucion espafnola de 1978
(CE, adelante).

Sabemos que toda interpretacion juridica se fundamenta en una serie de premisas
tedricas que, a su vez, estan relacionadas con posicionamientos de orden politico o
moral que el operador juridico inevitablemente asume. La imparcialidad del juzgador
no se encuentra en la ausencia de tales premisas o condicionantes, sino en la falta de
favor subjetivo hacia una de las partes en conflicto; lo que debe exigirsele no es tanto
que alcance la objetividad de orden abstracto sino el mayor rigor argumentativo posible.

En el caso que tratamos, el pronunciamiento condenatorio del TS, de igual modo
que habia sucedido previamente con la sentencia previa de la Audiencia Nacional, de
contenido absolutorio, estaria muy condicionado por un conjunto de razones de orden
politico, basadas en una concepcién sobre la mayor bondad de una forma determinada
de entender de qué modo deben relacionarse ciudadania e instituciones politicas. Tal
concepcion es la que acaba fundamentando el concreto alcance que se otorga a los
derechos afectados por la resolucién: hasta donde llega la libertad de expresion y el
derecho de reunion y manifestacion, en su relacion con el derecho a la participacién
politica por medio de representantes, que es el bien juridico que vendria a proteger la
sancién penal impuesta.

El presente texto no pretende desautorizar el posicionamiento del TS por razén de los
condicionantes politicos de los que parte. Lo que se busca es identificar los presupuestos
y los argumentos que llevan al TS a su resolucion para, a continuacion, confrontarlos con
otros presupuestos y argumentos (igualmente condicionados por razones de tipo politi-
co) tratando de que, y aqui reside el reto, resulten mas convincentes, mejor trabados. En
otras palabras, se acepta la dimensién politica del debate juridico-constitucional, pero
sin renunciar a la posibilidad de presentar mejores razones que decanten dicho debate.

2. RAZONES PARA UNA CONDENA

2.1. La centralidad del derecho a la participacion politica indirecta

La linea argumentativa del TS es clara: se trata de un conflicto en el que la pondera-
cioén debe realizarse entre el derecho de reunién y manifestacion y libertad de expresion,
y el derecho de participacién politica recogido en el art. 23 CE.
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En efecto, no habria conflicto con el derecho al honor de los parlamentarios hos-
tigados o increpados, sino con el derecho a la participacion politica, y en concreto
el derecho a la participacion politica por medio de representantes. En su sentencia,
el TS afirma lo siguiente: “El art. 23 de la CE —y asi lo ha recordado la reciente STC
1/2015, 19 de enero— incluye en el contenido de su apartado 2°, no sélo el derecho
al acceso a las funciones y cargos publicos en condiciones de igualdad, sino la ne-
cesidad de que los representantes designados puedan permanecer y ejercer libre-
mente sus cargos”. Por esta razén, se aflade, “cuando la perturbacién de su ejercicio
tiene como destinatarios a los representantes parlamentarios, la obstaculizacién de
sus funciones afecta, no sélo a éstos, sino también al derecho de los ciudadanos a
participar en los asuntos publicos a través de sus representantes, reconocido en el
apartado 1o del mismo art. 23 de la CE...” (STS 161/2015, Recurso num. 1828/2014,
p. 56).

Dada la conexion del derecho de participacién con principios como la libertad y el
pluralismo politico (art. 1.1 CE), concluye el TS que “el ejercicio de la libertad de ex-
presién y del derecho de reunién, no pueden operar como elementos neutralizantes de
otros derechos y principios indispensables para la vigencia del sistema constitucional”.
De manera contundente se subraya que “paralizar el trabajo ordinario del érgano legis-
lativo supone afectar, no ya el derecho fundamental de participacion politica de los re-
presentantes politicos y, en general, de los ciudadanos catalanes, sino atacar los valores
superiores del orden democratico” (p. 58).

Y dicha contundencia desemboca en una curiosa (aunque no inusual) inversion del
principio quien puede lo mas, puede lo menos: “La historia europea ofrece elocuentes
ejemplos en los que la destruccion del régimen democratico y la locura totalitaria se
inicié con un acto violento contra el érgano legislativo”.

Por las razones expuestas, la Sala estima que los hechos declarados probados son
constitutivos de delito y que en ningun caso podrian ser amparados en la causa de
justificacion prevista en el art. 20.7 del Cédigo Penal (gjercicio legitimo de un derecho),
puesto que defender que existe un mero ejercicio de la libertad de expresion y del dere-
cho de manifestacion es “resultado de un equivocado juicio ponderativo que confunde
y distorsiona el significado constitucional de los principios, valores y derechos en juego”

(p. 60).

2.2. Finalidad politica y finalidad delictiva

El sentido condenatorio de la sentencia del TS se explica fundamentalmente por
entender que los hechos considerados probados por la Audiencia Nacional incluian
un propdsito delictivo. En efecto, la diferencia entre ambas instancias esta en que
el TS parte de que tales hechos, mas alla de la mayor o menor intensidad del hos-
tigamiento realmente efectuado, son realizados con un objetivo criminal: impedir
mediante hostigamiento la aprobacion de una ley que iba a provocar recortes en el
gasto social.

Asi se expresa el TS: “Su finalidad no era otra —asi lo describe el hecho proba-
do— que provocar que el érgano de representacion politica del pueblo catalan se
viera incapacitado para el debate y la accion politica mediante la conformacion de
las mayorias que siguen al ejercicio del derecho al voto [...]. Lo que perseguian los
alli concentrados era atacar las raices mismas del sistema democratico. Despojar al
6érgano que expresa la voluntad popular de toda posibilidad de creacién normativa”
(p- 66).
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Con un cierto aire aleccionador hacia la Audiencia Nacional, el TS prosigue sefalando
que “encierra una contradiccién insalvable afirmar que no se pretende impedir el funcio-
namiento del Parlament y ahadir inmediatamente después que lo que verdaderamente
se persigue es “... detener el ataque contra los derechos sociales y los servicios publicos
[...] que se iban a aprobar”. Y es que mal se puede evitar la aprobacién de unas medidas
legislativas sin impedir u obstaculizar el funcionamiento del érgano parlamentario en el
que aquéllas van a ser aprobadas” (p. 67).

Seguramente tengamos ahi el punto nodal de la discusion: el Alto Tribunal opta por
no distinguir entre finalidad politica y finalidad delictiva: que lo deseado por los manifes-
tantes sea impedir que se aprueben medidas que implican recortes sociales no significa
necesariamente que las acciones llevadas a cabo tengan una finalidad —ni una naturale-
za— delictiva. La Audiencia Nacional es en este punto capaz de mayores matices, pues
advierte sin dificultades que los manifestantes ejercen su derecho a la protesta, esto es,
se amparan en la libertad de expresion y en el derecho de manifestaciéon para demandar
ante los representantes parlamentarios que no se aprueben unas decisiones politicas
consideradas altamente perjudiciales para el conjunto de la poblacién. Una vez consta-
tado el objetivo politico, entra a valorar las acciones en si, sefialando que “son acciones
que deben contextualizarse en la propia dinamica de la manifestacion. Se encuentran
singularmente vinculadas al ejercicio del derecho de manifestacion en los términos en
los que habia sido convocada: las conductas tuvieron lugar en el tiempo y especio de
la protesta, estaban destinadas a reivindicar los derechos sociales y los servicios publi-
cos frente a los recortes presupuestarios y a expresar el divorcio entre representantes
y representados; fueron actos de confrontaciéon con los parlamentarios, inevitables en
el modo que la autoridad gubernativa habia planteado el ejercicio del derecho” (p. 66).

No lo entiende asi el TS: “Esta Sala estima que interponerse en el camino de dos Di-
putados que sélo pretendian acceder al érgano en el que habian de desplegar su funcion
representativa, y hacerlo con los brazos en cruz, supone ejecutar un acto intimidatorio,
que no es otra cosa que la materializacion de las consignas difundidas por los convo-
cantes de la manifestaciéon” (p. 72).

No parece, no obstante, que se pueda derivar sin mas el caracter delictivo de las ac-
ciones del lema de una convocatoria: el “Paremos el Parlamento: no dejaremos que se
aprueben los recortes” es incluso mas timido que “Ocupemos el Congreso”, realizado en
Washington frente al Capitolio, y que no llevé a los tribunales estadounidenses a abrir un
proceso judicial contra los participantes por atentado a las instituciones, ni por tentativa
de usurpacion de bienes inmuebles, ni por tentativa de usurpacion de las funciones de los
parlamentarios.

Es cierto que el TS alude a la existencia de un “escenario intimidatorio y coactivo”, y
sefala la responsabilidad de aquellos que “contribuyen con su accion a reforzar la vio-
lencia e intimidacién”, o que se valen de la existencia de una “atmaésfera de coaccién”.
Lo que sucede es que, finalmente, dicha atmdsfera seria consecuencia de la suma de
las actuaciones particulares de los manifestantes, de manera que lo que se hace es
condenar a unos pocos (ocho en total), por el efecto intimidatorio que la accién colectiva
(segun la sentencia de instancia de un total de cien, sobre el millar total de participantes)
habria provocado.

Asi es: La Sala subraya el elemento de voluntariedad y finalismo de las acciones
probadas. En un pasaje sefala “que la acusada sabe, porque forma parte del grupo
de los cien manifestantes a los que se refiere el hecho probado, que esta acosando
a un representante ciudadano democraticamente elegido [...]. En suma, ejecuta su
particular aportacion al acto colectivo de obstaculizacion de las tareas parlamenta-
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rias”. Por esta razon, “el hecho de que no fuera agredido ni empujado —dato que
subraya el juicio histérico— no relativiza el alcance penal de la conducta de los acu-
sados. El delito por el que se formuld acusacion no protege la integridad fisica de
los componentes del érgano parlamentario, sino el normal funcionamiento de éste,
como expresion de los principios sobre los que se asienta el funcionamiento del
sistema democratico” (p. 77).

¢ Es aceptable calificar como delito una accion concreta que aisladamente conside-
rada aparece como ejercicio basico de la libertad de expresion y del derecho de mani-
festacién? La unica manera de hacerlo es sumar a dicha accion la voluntad delictiva de
cada uno de los sujetos, que para el TS se derivaria fundamentalmente de la literalidad
del lema de la convocatoria y, quien sabe si del tipo de personas u organizaciones con-
vocantes.

Asi las cosas, el TS estaria de manera irrazonable desconectando del relato la intensi-
dad de las acciones, su mayor o menor gravedad, su caracter idéneo o no para impedir
efectivamente que los parlamentarios pudieran reunirse y ejercer sus funciones, para
asi finalmente poder otorgar caracter delictivo a los hechos de un nimero reducido de
manifestantes que pagarian el infortunio de haber sido los Unicos identificados en una
accion, por lo demas, de caracter publico y notorio.

No parece tener en cuenta el TS la advertencia que realiza la Audiencia nacional en la
sentencia de instancia: «La sancién penal es constitucionalmente legitima solo cuando
la accion es aparente ejercicio del derecho, un subterfugio o excusa para realizar actos
antijuridicos, siempre que por su contenido, fines 0 medios empleados desnaturalice o
desfigure el derecho y se pueda entender desvinculada de este (STC 104/2011, Fj. 6)»
(p. 65).

¢ Corear lemas, desplegar pancartas, recriminar o incluso rodear a parlamentarios
debe considerarse en el caso que tratamos un subterfugio para realizar actos antijuri-
dicos? Para la sala de lo penal del TS, asi es. Y lo es porque la accioén colectiva de los
manifestantes puso en riesgo, a juicio del Alto Tribunal, el derecho de la ciudadania a la
participacion politica por medio de representantes.

Por ello, por tratarse de un derecho de la ciudadania, considera irrelevante el Alto
Tribunal «la comprensiéon que algunos de los Diputados llegaron a mostrar, durante su
declaracién como testigos, a la accion desplegada por los acusados», 0 que no se con-
sumara el objetivo delictivo (los parlamentarios pudieron acceder a la Camara y ejercer
sus funciones con normalidad horaria). Igualmente, afiade el TS, «el juicio de tipicidad
no se ve alterado por el mayor o menor acierto de los agentes de la autoridad en el mo-
mento de fijar los perimetros de seguridad que podria haber aconsejado la aglomeracién
de ciudadanos en las inmediaciones del Parlament» (p. 67).

Para fundamentar la sentencia condenatoria, el TS debe basarse en la existencia de
una intencion delictiva premeditada, pues soélo asi puede otorgar naturaleza penal a los
hechos probados. Tal intencién delictiva se impone a cualquier otra consideracion, y por
ello es indiferente que buena parte de los diputados senalaran no haberse sentido coac-
cionados u hostigados mas alla de los margenes razonables que debe incluir el derecho
a la protesta; igualmente, se deriva del razonamiento del TS que aunque las fuerzas de
seguridad hubiesen llegado a asegurar una via de acceso expedita a los parlamentarios,
de todas formas habria al menos una tentativa de delito, abortada gracias a la actuacién
policial.

Otra via, no explorada por el TS, hubiera sido la de poder fundamentar que aunque
no existiese premeditacion, los hechos se habrian sucedido de tal forma que las mis-
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mas acciones que en principio eran ejercicio del derecho de manifestacion y de liber-
tad de expresion, se habrian convertido en antijuridicas por efecto de una «atmésfera
de coaccion» sobrevenida que los manifestantes condenados deberian haber sabido
advertir y evitar (o desmarcarse). Cabe subrayar los riesgos de esta linea argumental:
se estaria obligando a quien ejerce el derecho de manifestacion o la libertad de expre-
sion a que advierta el alcance no sélo de su actuacion individual si no el efecto que la
misma puede tener en su conjuncion con otras actuaciones, siendo responsable de no
deponer su actitud a partir del momento en que la misma accioén pasa de ser ejercicio
de un derecho a suponer la comisién de un delito por efecto de la «atmdsfera» gene-
rada colectivamente.

Retomemos el hilo: segun se indicara al inicio de este escrito, cabe entender de lo
recogido hasta el momento que lo que explica la condena a tres afos de prisién de ocho
de las personas manifestantes es una toma de posicion del TS respecto de la centra-
lidad que para el sistema constitucional vigente tiene el derecho a la participacién por
medio de representantes. Desde esta concepcion articula el TS medidas de proteccion
(en este caso, a través de una concreta interpretacion del art. 498 del CP) pensadas
para asegurar la indemnidad de tal derecho incluso aunque tengan como resultado una
restriccién notable de los margenes del derecho a la protesta, es decir, de la libertad de
expresion y del derecho de reunion y manifestacion.

Para el TS «el delito por el que se formuld acusacion no protege la integridad fisica
de los componentes del érgano parlamentario, sino el normal funcionamiento de éste,
como expresion de los principios sobre los que se asienta el funcionamiento del sistema
democratico» (p. 77). Queda clara la cuestion que centra el debate: ;Donde esta la nor-
malidad y dénde la anormalidad en el funcionamiento del sistema democratico? Como
trataremos de desarrollar mas adelante, de lo que se trata es de trazar equilibrios no sélo
entre derechos sino, de manera previa, entre maneras de entender el sistema democra-
tico instaurado a partir del régimen constitucional vigente, y de manera mas especifica
a poner en relacion las distintas formas de participacion democratica y de relacién entre
ciudadania e instituciones.

2.3. A mayor abundamiento: Comentario a un razonamiento sarcastico

Nos queda por comentar un pasaje de la resolucién del TS quien, en su descualifi-
cacion de la sentencia recurrida, acude a planteamientos adornados de cierta ironia o
mejor, dada su superior jerarquia, de cierto sarcasmo. Sefala la Sala que el ejercicio de
ponderacion realizado por la resolucién de instancia se apartd, como vimos, de “los pila-
res sobre los que se sustenta el equilibrio de nuestro sistema democratico” y que ello le
llevé a un resultado que “sin quererlo, puede resultar llamativo”. Considera el TS que en
la sentencia de la Audiencia Nacional “los Magistrados que suscriben el criterio mayori-
tario no tienen objecion alguna en admitir la negacion del derecho de participacion por
la necesidad de tolerar excesos en el gjercicio de la libertad de expresién y del derecho
de reunién y, sin embargo, no dudan en sancionar penalmente al Unico manifestante que
lesiond la propiedad individual de una de las Diputadas” (p. 59).

Lo que le parece llamativo a la mayoria de Magistrados del Alto Tribunal es que no se
considere aplicable el delito contra las instituciones del Estado y en cambio se condene
a un manifestante como autor de una falta de danos del art. 625.1 del CP, por haber
manchado con un spray la prenda de vestir de una diputada. Consideran que ello encie-
rra una “paraddjica condena por la ofensa a un bien juridico —Ila propiedad individual—
que se alzaprima frente a las libertades de expresién y el derecho de reunién”.
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Pues bien, como en ocasiones sucede cuando se emplea el sarcasmo, hay ciertos
matices que muy posiblemente se hayan obviado. Pareciera que el TS aprovecha para
sefalar la incoherencia de unos magistrados “progresistas” que sin embargo dejarian
de lado tal inclinacién para sobreproteger el derecho de propiedad individual, privada:
“Con arreglo a ese discurso, la funcién constitucional para la que habia sido designada
la Diputada Monserrat Tura si podia convertirse en objetivo de los excesos de los mani-
festantes, pero su propiedad individual, expresada en la chaqueta que vestia, habia de
quedar a salvo frente a cualquier ataque” (p. 59).

Ante las anteriores afirmaciones se nos plantean dos opciones. La primera consiste
en aceptarlas como un ejercicio de respiro irénico en el marco de una sentencia densa,
exigente desde el punto de vista intelectual. La segunda es preguntarnos sobre el senti-
do que realmente el TS ha querido dar a tales afirmaciones, mas alla del adorno sarcas-
tico. Dada la seriedad con la que el Alto Tribunal aborda su trabajo, nos decantaremos
por la segunda opcién.

Pues bien, lo que podria ser llamativo es la aparente dificultad del TS para entender
que pueden darse distintas concepciones sobre las condiciones o equlibrios que deben
garantizar un buen funcionamiento del proceso democratico regulado por nuestro sis-
tema constitucional. Si no fuese asi, seguramente no le costaria entender, aunque no
lo comparta, que la Audiencia Nacional considere que no existe delito contra las insti-
tuciones del Estado y que al mismo tiempo entienda que no forme parte del contenido
amparado por la libertad de expresion la accién consistente en dafar una prenda de
ropa ajena (sea de una parlamentaria, de un transeunte ajeno a la protesta o incluso de
un participante de la misma).

Pero parece ser asi: es decir, le costaria al TS concebir que los hechos probados se
puedan interpretar en su conjunto como ejercicio legitimo del derecho a la protesta y
que al mismo tiempo se sancione de modo separado una falta de dafnos, sin que ello
suponga “alzaprimar” un derecho sobre otro sino sencillamente distinguir hasta donde
llegan el contenido de unos y otros. Y es que incluso el TS llega a forzar aun mas su
argumento: “Llevado a sus ultimas consecuencias el razonamiento de los Jueces de
instancia, los actos destructivos, cuando afectan al pluralismo politico, pueden estar
justificados en funcion de la titularidad de los medios de comunicacion, pero cuando
menoscaban la propiedad individual, desbordan toda causa de justificacion y han de ser
irremediablemente penados” (p. 59).

La dificultad del TS, en definitiva se halla en ver que la tensién se da entre formas de
entender la participacién y que la disputa se situa en el plano de distintas comprensio-
nes de la democracia que llevan a una distinta ponderacion de los derechos llamados a
garantizar las condiciones de la participacion politica. El planteamiento contenido en la
sentencia de la Audiencia Nacional, lleva a la absolucién de los procesados; el del TS a
una sentencia firme que condena a tres afios de prision a ocho de ellos.

3. EN DEFENSA DE UNA POSICION PREFERENTE DEL DERECHO A LA PROTESTA

3.1. Introduccioén

El articulo 1.1 de la Constitucién espafola de 1978 (CE, en adelante) recoge los ele-
mentos definidores del Estado al que configura juridicamente: “Espafa se constituye
en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna como valores superiores
de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”.
Si tuviéramos que escoger un Unico precepto constitucional con el objetivo de mostrar
la esencia de la voluntad del poder constituyente, sin duda éste seria el articulo recién
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transcrito. Y ello es asi porque el precepto no sélo recoge los elementos que constituyen
la forma de Estado, sino que los apoya en un conjunto de valores especifico: libertad,
justicia, igualdad y pluralismo politico.

Nos hallamos ante una cuestion esencial para el asunto que queremos abordar en el pre-
sente escrito: el objetivo, y el objeto, del marco constitucional vigente es la consolidaciéon
de un Estado democratico basado en el compromiso social y la sujecion al Derecho, como
base para la realizacién de los valores sefialados. Es conocido, ademas, que el preambulo
constitucional es contundente al sefialar tanto el propésito de “garantizar la convivencia
democratica dentro de la Constitucién y de las leyes conforme a un orden econémico y
social justo”, asi como el de “establecer una sociedad democratica avanzada”.

Este punto de arranque (que es, al mismo tiempo, horizonte politico y normativo)
configura, entre otras cosas, los parametros interpretativos (como el de interpretacion
sistematica, teleoldgica, asi como el referido a la voluntas legis) de la totalidad del texto
constitucional y, muy en especial, de los derechos constitucionales y de las normas que
puedan afectar a su contenido. En efecto: partiendo de la reciproca vinculacion entre
derechos y democracia, esto es, bajo la maxima de que no hay democracia sin derechos
pero tampoco derechos, sino meras concesiones arbitrarias, sin democracia, el marco
recién descrito nos obliga a un muy determinado enfoque: los derechos y libertades
recogidos en el Titulo | deben ser entendidos como herramientas para la realizacién del
proyecto democratizador que la Constitucién consagra.

Pues bien, cuando nos enfrentamos a una de las tareas de acotacion juridica mas tras-
cendentes, como es la determinacién del contenido y limites de un derecho en su relacién
con otros derechos o intereses constitucionalmente amparados, el marco de interpreta-
cion referido debe activarse con especial intensidad. En este sentido, emerge con claridad
una comprension segun la cual la realizacidon de los derechos, de todos ellos, garantiza
no solo la satisfaccion de la necesidad concreta a la que se refieran (la salud, la intimidad
personal y familiar, la libertad de pensamiento, etc.), sino que, al mismo tiempo, son condi-
ciones necesarias de la participacion social y politica de la ciudadania en su conjunto. Re-
cordemos, en este sentido, el mandato contenido en el art. 9.2 CE, que obliga a todos los
poderes publicos a “remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar
la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social”.

Se trata de subrayar la exigencia constitucional de entender los derechos no sélo desde
su vertiente puramente subjetiva sino también desde su dimension objetiva. Esta dimen-
sion objetiva, segun la cual en un Estado social y democratico de Derecho los derechos
constitucionales son normas objetivas integrantes del ordenamiento general y contene-
dores de los valores esenciales del sistema en su conjunto, también implica que los de-
rechos constitucionales sean “la entrada decidida de la sociedad y sus componentes en
el antes reservado espacio de las instituciones estatales. Se introduce asi —o se puede
introducir— una fluida relacion dialéctica entre instituciones y derechos que afecta tanto
al mundo de la realidad como al mundo de las interconexiones juridicas que procuran
conformarla”. Por ello, prosigue el mismo autor, la alternativa ante la que nos encontramos
no puede ser “otra distinta a pronunciarse sobre si los derechos se hallan al servicio de la
Constitucion en cuanto ésta regula el poder estatal, su articulacion y funcionamiento o, por
el contrario, la Constitucion, entendida en los términos que se acaban de sefialar, se halla
al servicio de los derechos en cuanto contienen el poder normativo de los ciudadanos™!.

1 Aparicio Pérez, M. A., “Derechos y democracia. Esbozos para un ensayo sobre la posicion de los derechos de
la persona en la democracia constitucional”. M. A. Garcia Herrera (ed.): Constitucion y Democracia. 25 afios de Consti-
tucion democratica en Espana. Bilbao, CEPC-Universidad del Pais Vasco, 2005, pags. 63-104.
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En definitiva: son los derechos, en tanto que derechos publicos subjetivos, una expre-
sion del poder normativo de los ciudadanos, un poder que, como tal, entra en relacién,
en didlogo, con el poder que la propia ciudadania ha delegado a las instituciones.

3.2. Derecho de reuniéon y manifestacion y democracia representativa

Aunque todos los derechos deban ser entendidos como nexo o puente de dialogo
e interaccion entre ciudadania e instituciones, el derecho de reunion y manifestacion
ocupa una posicion de especial relevancia. Ello es asi en cualquier sistema consti-
tucional, pero lo es de modo mas intenso en aquellos modelos que han optado por
subrayar la dimension delegada o representativa de los espacios de decision politica.
Tanto es asi que se puede proponer una regla de interpretacion: en un determinado
ordenamiento juridico, cuanto menor sea el espacio previsto, y efectivamente desa-
rrollado, para las formas directas de participacion, mayor debe ser la centralidad y
el alcance de los derechos que permiten a la ciudadania ejercer el dialogo con sus
representantes.

Es de sobras conocido el caracter marcadamente restringido de las formas de de-
mocracia directa previstas por la CE 1978, restriccidn que apenas ha sido corregida
mediante posteriores desarrollos normativos, tanto en el plano estatal como sub-estatal.
No sera por tanto necesario analizar la regulacion y la practica de instituciones como el
referéndum o la iniciativa legislativa popular, ni trazar una comparacién con paises de
nuestro entorno mucho mas proclives a dichas formas de participacion, menos des-
confiados en la capacidad ciudadana para la discusion publica. Tampoco resulta opor-
tuno posicionarnos ahora sobre la conveniencia o no de avanzar en dichas formas de
intervencion en los asuntos publicos, simplemente se trata de constatar que a la hora
de precisar el alcance de los derechos que entroncan mas directamente con la partici-
pacién politica, jueces y tribunales deberan tener en cuenta el modelo de participacién
existente y como tales derechos deben encajarse en él en como piezas que en su inte-
rrelacion deben garantizar la realizacién de los mandatos y propdsitos constitucionales
arriba referidos.

Jueces y tribunales, en efecto, deben ejercer sus funciones jurisdiccionales a partir de
un posicionamiento sobre la relacién entre derechos y democracia: o bien se orientan,
como tendencia, hacia la reduccioén de la democracia al derecho de sufragio, o bien,
de acuerdo con el principio de unidad de la Constitucion, asumen la forma del Estado
como férmula compleja que integra tres dimensiones (Estado social y democratico de
Derecho) y que, por tanto, obliga a entender el principio democratico a partir de una
nocién no meramente procedimental sino sustancial, basada en el alcance material de
los derechos que estan llamados a garantizar.

En otras palabras: la preeminencia que se otorga a la democracia indirecta o repre-
sentativa y la centralidad del papel de los partidos politicos (art. 6 CE), debe conjugarse
con el resto de previsiones constitucionales para, en una comprension sistematica, dar
forma al propdsito marcado en el preambulo constitucional consistente en “establecer
una sociedad democratica avanzada”.

En definitiva: en un sistema institucional en el que la delegacién abarca a la practica
totalidad de las decisiones politicas, los derechos de participacion, y muy concretamen-
te el derecho de reunién y manifestacion y las libertades de expresion e informacion,
deben ante todo reforzar la posibilidad de critica ciudadana, en sus distintas vertientes y
realizaciones practicas, respecto de quienes ejercen dicho poder delegado. El derecho
a la critica, el derecho a la protesta social, se erige, en consecuencia, como soporte
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basico de la vida democratica, ya que es fundamento o herramienta imprescindible para
la defensa de los deméas derechos.

3.3. Derecho de reunion y libertad de expresion como cauces del principio demo-
cratico participativo

Se encuadra de esta manera la funcion constitucional del derecho de reunion y mani-
festacion en una dimensiéon muy semejante a lo que sucede con las libertades de expre-
sion y de informacion. En efecto, de manera especial debe subrayarse la intima conexién
existente entre el derecho de manifestacion y la libertad de expresiéon, y ambos con la
libertad ideoldgica o de conciencia, pues, no en vano, el derecho de manifestacion pro-
tege la expresién colectiva de una determinada reivindicacion, que resulta ejercicio de la
libre expresién de las propias ideas u opiniones.

Asi lo ha sefialado de manera reiterada el Tribunal Constitucional (TC, en ade-
lante). Concretamente, la STC 284/2005, de 7 de noviembre, recogiendo anteriores
pronunciamientos del Tribunal (especialmente las SSTC 195/2003, de 27 de octubre,
FFJJ 3 y 4; 196/2002, de 28 de octubre, FJ 4; 66/1995, de 8 de mayo, FJ 3), ha
sintetizado el contenido y significado del derecho fundamental de reunién (art. 21
CE) del siguiente modo: “el derecho de reunion, segun ha reiterado este Tribunal,
es una manifestacion colectiva de la libertad de expresion ejercitada a través de
una asociacion transitoria de personas, que opera a modo de técnica instrumental
puesta al servicio del intercambio o exposicion de ideas, la defensa de intereses o
la publicidad de problemas y reivindicaciones, y cuyos elementos configuradores
son el subjetivo —agrupacién de personas—, el temporal —duracién transitoria—,
el finalista —licitud de la finalidad— vy el real y objetivo —lugar de celebracién (por
todas, STC 85/1988)"2.

La vinculacion libertad de expresién-libertad de reunion ha sido igualmente destaca-
da por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH, en adelante) en muchas de
sus sentencias: “la proteccion de las opiniones y de la libertad de expresarlas constituye
uno de los objetivos de la libertad de reunion” (STEDH caso Stankov, de 13 de febrero
de 2003, § 85); “la libertad de expresion constituye uno de los medios principales que
permite asegurar el disfrute efectivo del derecho a la libertad de reunion y de asociaciéon”
(STEDH caso Rekvényi, de 20 de mayo de 1999, § 58)” (FJ 3). La misma conexién es
reiterada en la conocida sentencia del caso Partido de la Libertad y de la Democracia,
de 8 de diciembre de 1999, § 37)3.

Vemos, por tanto, que tanto el alcance del derecho de reunion como el de la libertad
de expresion necesariamente deben modularse en funcién del sujeto que lo ejerce y de
las condiciones concretas que concurren. Asi se desprende directamente de la jurispru-
dencia del TC, quien entendiendo tales derechos como cauces esenciales del principio
democratico participativo ha llegado a afirmar que “para muchos grupos sociales este
derecho (de reunidn) es, en la practica, uno de los pocos medios de los que disponen
para poder expresar publicamente sus ideas y reivindicaciones” (STC 301/2006, de 23
de octubre, FJ 2, reiterado por la STC 236/2007, de 7 de noviembre, FJ 6).

2 Se consolidan tales planteamientos en la STC 163/2006, de 22 de mayo, FJ 2.

3 Enefecto, el TEDH ha insistido en que el derecho a manifestarse esté protegido tanto por el derecho a la libertad
de reunion como por el derecho a la libertad de expresion. Véase, por ejemplo STEDH, Caso Vogt c. Alemania, sen-
tencia del 26 de septiembre de 1995, Serie A, No. 323, parr. 64; STEDH, caso Young, James y Webster c. Inglaterra,
sentencia del 13 de agosto de 1981, Serie A, No. 44, parr. 57; STEDH, caso Refah Partisi (Partido de la Prosperidad) y
otros c. Turquia, sentencia del 31 de julio de 2001, parr. 44, disponible en http://www.echr.coe.int; STEDH, caso Partido
Unido Comunista Turco y otros c. Turquia, sentencia del 30 de enero de 1998, Informe 1998-I, parr. 42.
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La conclusién es clara y de nuevo nos permite proponer un principio interpretati-
vo: cuanto mayores sean las dificultades para poder incidir en el debate publico en
asuntos de especial trascendencia colectiva, mayor la proteccién y el alcance de los
derechos cuya finalidad es asegurar, precisamente, las condiciones de tal debate.
Es decir, la manifestacion de reivindicaciones por parte de sectores de la ciudadania
que se hallan en situaciéon de desigualdad o exclusién del debate politico publico
(menor incidencia en los medios de comunicacion, y en general, menor presencia en
las esferas decisionales) exige una respuesta juridica que garantice al menos espa-
cios distintos de expresion.

Uno de los autores que mas ha tratado este tema, Roberto Gargarella, nos recuerda
que se trata del principio de la distancia deliberativa: “cuanto mas marginado del debate
publico esta un grupo por razones que estan mas alla de su propia responsabilidad, mas
sensible tiene que ser el poder judicial a las demandas de dicho grupo, y mayor protec-
cién debe otorgar a las formas de comunicacion desafiantes que estos grupos eligen
para presentar sus demandas™.

Este criterio debera ser tenido en cuenta especialmente a la hora de ponderar los
derechos referidos en su posible colisién con otros derechos o intereses, asi como el al-
cance del tratamiento sancionador de determinadas conductas, y, de este modo, definir
el alcance concreto de unos y otros para cada situacion.

Debe subrayarse el modo en que nuestra jurisprudencia constitucional ha reco-
nocido e incluso ha potenciado la dimension societaria de los derechos, y especial-
mente respecto de la libertad de expresion. Su contenido como institucién indis-
pensable para la formacién de una opinién publica, base del Estado democratico,
ha sido reiterado: la STC 136/1994, que afronta la clasica tensién entre libertad de
expresion y derechos del art. 18 CE, sefala “la especial posicidon” que sobre tales
derechos “ostentan los derechos de la libertad de expresién e informacién del ar-
ticulo 20.1 de la CE, en razdn de su doble caracter de libertad individual y garantia
institucional de una opinién publica indisolublemente unida al pluralismo politico
dentro de un Estado democratico; contribuyendo, en consecuencia, a la formacién
de la opinion publica” (FJ 6°)°.

La doctrina sentada sobre la distincién entre lo publico y lo privado como ambitos
en que la libertad tiene distinta expansién (la conocida STC 107/1988 entre otras)
o, finalmente, la declaracion de que el interés general de la materia expresada es lo
que confiere el valor preferente a esta libertad (también, entre otras, SSTC 171/1990,
de 12 de noviembre y 172/1990, de idéntica fecha) ponen bien de manifiesto que
para el Alto Tribunal la libertad de expresion adquiere su maxima potencialidad (una
“posicién especial”) cuando se inserta en el campo de relaciones con trascendencia
social.

Se puede afirmar que la libertad de expresion, y con ella el derecho de reunién y ma-
nifestacion, “se ha introducido en los intersticios del sistema social y politico [...]. Se ha
erigido en una de las garantias fundamentales del pluralismo en cuanto valor esencial
del ordenamiento juridico del Estado y, por lo tanto, en una garantia del mantenimiento
del conflicto en cuanto estructura basica de esa sociedad civil, politica y estatal comple-
ja[...] y de su posibilidad de integracién por el propio ordenamiento”s.

4 Gargarella, R., De la injusticia penal a la justicia social, Siglo del Hombre editores, Bogota, 2008, p. 190.

5 Esta doctrina tiene ya un largo recorrido, pues se empezé a asentar en una de sus primeras sentencias —STC
6/1981— y que después ha ido reforzando y depurando, como en las SSTC 104/1986, 171/1990, 40/1992, 85/1992 y
136/1994, entre otras.

6 Aparicio Pérez, M. A., “Derechos y democracia...”, ob. cit.
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En este sentido, merece la pena recoger las palabras del Relator Especial sobre
los derechos a la libertad de reunion pacifica y de asociacion, Maina Kai, quien en
su mas reciente Informe ante el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas
ha indicado que: “La capacidad de celebrar reuniones pacificas es un componente
fundamental e integrante del polifacético derecho a la libertad de reunién pacifica,
que debe ser disfrutado por todos. Esa capacidad es de capital importancia para
la labor de los actores de la sociedad civil, en particular los que promueven la
efectividad de los derechos econdémicos, sociales y culturales, ya que les permite
expresar publicamente sus ideas, lo que en Ultimo término resulta beneficioso para
la efectividad de los derechos que desean promover y proteger, especialmente en
el contexto de la grave crisis econémica actual™”.

Estas consideraciones se relacionan con algunos de los aspectos contenidos en
la Observacién General num. 25 (1996) del Comité de Derechos Humanos sobre la
participacion en los asuntos publicos y el derecho de voto, en la que considera que
“los ciudadanos también participan en la direccion de los asuntos publicos ejercien-
do influencia mediante el debate y el dialogo publicos con sus representantes y gra-
cias a su capacidad para organizarse. Esta participacion se respalda garantizando la
libertad de expresion, reunién y asociacion” (parrafo 8).

Debe traerse a colacion la consolidada jurisprudencia que recogen las considera-
ciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en la sentencia del caso
Castells contra Espafa, de 23 de abril de 1992. Concretamente, en el parrafo 42 se
afirma que “El Tribunal recuerda que la libertad de expresién, consagrada en el apar-
tado 1 del articulo 10, constituye uno de los fundamentos esenciales de una sociedad
democratica, una de las condiciones primordiales de su progreso. A reserva del apar-
tado 2, ésta vale no solamente para las “informaciones” o “ideas” acogidas con favor
o consideradas inofensivas o indiferentes, sino también para aquellas que contrarien,
choquen o inquieten, asi lo exigen el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura
sin los cuales no existe “sociedad democratica” (véanse, entre otras, las sentencias
Handyside contra Reino Unido, de 7 de diciembre de 1976 , serie A, num. 24, pg. 23,
apartado 49, y Observer y Guardian contra Reino Unido, serie A, nim. 216, p. 30,
apartado 59 a).

3.4. Los limites del derecho de reunién/libertad de expresion y la legislaciéon penal

Como es sabido, la legislacion penal, en el marco de la proteccion de derechos y
bienes juridicos de especial importancia, tipifica como delitos distintas conductas que
se erigen como delimitacién negativa del contenido de los derechos de derecho de re-
unién y manifestacion, asi como de la libertad de expresion. Ahora bien, y de acuerdo
con lo sefalado en los anteriores apartados, la especial posicidén de los derechos de
reunion y manifestacion y de la libertad de expresion fuerzan a una interpretacion que,
en la medida de lo posible, trate de evitar un efecto intimidador que coarte mas alla de
lo razonable el ejercicio de tales derechos.

Esta circunstancia ha sido advertida por el Relator Especial sobre la promocion y
protecciéon del derecho a la libertad de opinidn y de expresion (Frank La Rue) quien,
consciente de la necesidad de armonizar los distintos intereses en juego, en su Infor-
me Anual de 2011 recomienda a los Estados (conclusiones, parrafo séptimo):

7 Informe presentado ante el Consejo de Derechos Humanos en el 23° periodo de sesiones, 24 de abril de 2013,
A/HRC/23/39, parrafo 43.
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d. Promover la modificacién de las leyes penales ambiguas o imprecisas que limitan
la libertad de expresion de manera desproporcionada.

e. Establecer regulaciones claras que garanticen el ejercicio legitimo de la protesta
social y que impidan la aplicacion de restricciones desproporcionadas que puedan
ser utilizadas para inhibir o reprimir expresiones criticas o disidentes.

Por su parte, el Relator Especial sobre los derechos a la libertad de reunién pacifi-
cay de asociacion (Maina Kai), nos insiste en la necesidad de definir el alcance de lo
que deba entenderse por “reunion”, y concretamente lo recoge de la siguiente forma
“la congregacion intencional y temporal de personas en un espacio privado o pu-
blico con un propésito concreto. Por lo tanto, el concepto abarca manifestaciones,
asambleas en el interior de locales, huelgas, procesiones, concentraciones, e incluso
sentadas. Las reuniones desempefian un papel muy dinamico en la movilizacion de
la poblacién y la formulacién de sus reclamaciones y aspiraciones, pues facilitan la
celebracién de eventos y, lo que es mas importante, ejercen influencia en la politica
publica de los Estados™@.

Partiendo de tales dimensiones, es obvia la necesidad de poder marcar limites al
alcance de las actividades protegidas por el derecho, a partir de la férmula, recordada
en el Informe recién citado, segun la cual el ejercicio del derecho a la libertad de reunion
pacifica solo puede estar sujeto a las restricciones “previstas por la ley que sean nece-
sarias en una sociedad democratica, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad
publica o del orden publico, o para proteger la salud o la moral publicas o los derechos y
libertades de los demas”. Pero tras dichas referencias, el mismo documento sefiala con
claridad que en todo caso que “la libertad debe ser considerada la regla y su restriccion,
la excepcion™®.

Por tales razones, en tanto que recomendaciones generales a los Estados, el Relator
sefala, en primer término (parrafo 81 del citado Informe):

a. Crear y mantener, enlaley y en la practica, un entorno propicio para el disfrute de
los derechos a la libertad de asociacion y de reunion pacifica;

b. Velar por que toda restriccidn se ajuste a los estandares y normas internacionales
de derechos humanos, y en particular a los estrictos criterios de necesidad y propor-
cionalidad en una sociedad democratica [...].

Asi, debe sefialarse que, efectivamente, el derecho a manifestarse en lugares publi-
cos, el derecho a la protesta o a la critica al poder, puede colisionar con otros derechos
—especialmente el de libre circulacion— o con otros bienes juridicos protegidos consti-
tucionalmente, como puede ser el orden publico.

Como es sabido, en tales ocasiones debe buscarse un punto de equilibrio a través de
la correspondiente ponderacién de intereses en tension, un procedimiento que debera
tener en cuenta, en palabras del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas,
que el derecho de libertad de expresién, y con él la libertad de reunién y manifestacion,
tiene un lugar preeminente en una sociedad democratica y por tanto toda restriccion
impuesta al ejercicio del derecho debe responder a una rigurosa justificacion’®.

Como es sabido, no es limite sino delimitacion del propio contenido del derecho re-
conocido por el art. 21 de la CE, la exigencia de que las reuniones y manifestaciones

8 Informe de 21 de mayo de 2012, parrafo 24.

9 Informe del Relator Especial sobre el derecho de reunion y libertad de asociacion de 24 de abril de 2013, A/
HRC/23/39, parrafo 47 (ya citado).

10 Comité de Derechos Humanos, Caso Tae-Hoon Park c. Republica de Corea, decision de 3 de noviembre de
1998, parrafo 10.3.
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tengan un caracter pacifico. Ahora bien, para la consideracion de lo que se considera
“pacifico”, es util la referencia de las “Directrices sobre el derecho a la reunién pacifica”
de la OSCE, de 2007: “[...] El término “pacifico” deberia ser interpretado para incluir con-
ductas que puedan incomodar u ofender a personas opuestas a las ideas o demandas
que la reunion promueve, incluso conductas que deliberadamente impiden u obstruyen
las actividades de terceros. Asi, por ejemplo, las reuniones que involucran solamente
resistencia pacifica, o los bloqueos con sentadas (sit-down blockades) deberian ser
caracterizadas como pacificas [...]""".

Desde tales parametros, es posible considerar que se ejerza fuerza en las manifesta-
ciones, puesto que de modo deliberado se pueden entorpecer actividades de terceros
contra su voluntad, y no por ello debera en todo caso considerarse que se trata de
reuniones violentas. El punto clave, por tanto, no esta en que se puedan generar si-
tuaciones donde exista uso de la fuerza sino donde dicho uso tenga un componente
violento. En efecto, para que exista violencia, es decir, para que nos hallemos ante una
reunidn no pacifica, debe concurrir un “uso intencional de la fuerza o el poder fisico, de
hecho o como amenaza, contra uno mismo, otra persona o un grupo o comunidad, que
cause o tenga muchas probabilidades de causar lesiones, muerte, dafos psicoldgicos,
trastornos del desarrollo o privaciones”. Se trata del concepto de violencia que utiliza
la OMS™, e indica la necesidad de que la fuerza empleada afecte a la integridad fisica
y psiquica de las personas y exista intencionalidad. En otras palabras, la fuerza es uno
de los medios por los cuales la violencia puede ejercerse, pero no toda fuerza es nece-
sariamente violencia.

Los planteamientos referidos aparecerian como necesarios para enmarcar el juicio
de ponderacion que debe realizarse cuando fruto del ejercicio del derecho de reunién y
manifestacion puedan darse afectaciones en otros derechos e intereses constitucional-
mente amparados. En tal ejercicio de ponderacién deberan tenerse en cuenta conside-
raciones de tipo contextual, sustancial, pues asi viene exigido por el mandato del art. 9.2
constitucional segun el cual los poderes publicos deben promover las condiciones para
que la igualdad y la libertad sean reales y efectivas.

En otras palabras, la misma consideraciéon de lo que pueda considerarse como
violencia y lo que, en cambio, deba entenderse como un ejercicio de fuerza, de
obstaculizaciéon o entorpecimiento, aceptable, no es algo que pueda definirse en
términos absolutos sino que necesariamente debe referirse al contexto, los sujetos
que se manifiestan y los sujetos afectados por dicho ejercicio. Asi, en el ya referi-
do caso Castells, el TEDH sefala en referencia a la libertad de expresion, aunque
igualmente se pueden extender tales consideraciones a la libertad de manifestacion,
la misma sentencia sefiala que “los limites de la critica admisible son mas amplios
con respecto al gobierno que a un simple particular, o incluso a un politico. En un
sistema democratico, sus acciones u omisiones deben estar puestas bajo el control
atento, no sélo de los poderes legislativo y judicial, sino también del de la prensa y
de la opinién publica. Ademas, la posicidon dominante que ocupa le impone mostrar
moderacidén en la utilizacién de la via penal, sobre todo si tiene otros medios para
responder a los ataques y criticas injustificados de sus adversarios o de los medios
de comunicacion” (parrafo 46).

11 OSCE-ODIHR, Guidelines on Freedom of Peaceful Assembly, 2007, parrafo 22. Disponible en http://www.osce.
org/odihr/24523

12 WHO Gilobal Consultation on Violence and Health. Violence: a public health priority. Ginebra, Organizacién
Mundial de la Salud, 1996 (documento WHO/EHA/SPI.POA.2). Citado y explicado ademas en OPS. Informe mundial
sobre la violencia y la salud. 2003, p. 5. Disponible en: http://www.paho.org/Spanish/AM/PUB/capitulo_1.pdf
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En el marco del alcance de los derechos, el peso de las afectaciones que de su ejer-
cicio pueda generar en el Estado y sus representantes es, necesariamente, mayor que
el exigible para un particular. Y de igual modo, las circunstancias sociales del momento,
el grado de percepcidén de amenaza a necesidades basicas que determinadas decisio-
nes politicas que pueden imponer mayores dificultades en el acceso a recursos vitales,
necesarios para la dignidad humana, asi como la especial dificultad para activar otros
espacios de expresion y didlogo social, deben ser tenidos en cuenta a la hora de modu-
lar la consideracion y las respuestas de los poderes publicos frente a actos que puedan
generar una mayor afectacion en intereses o principios también amparados juridicamen-
te, como el orden publico o la libertad de circulacion.

Debemos concluir con una valoracién sobre la imposicidon de sanciones respecto de
actos desarrollados en el marco de reuniones y manifestaciones que, teniendo una fina-
lidad pacifica, aunque de critica y protesta social, puntualmente puedan ir mas alla del
contenido constitucional del derecho de reunion y manifestacion. En primer lugar, sera
siempre necesario valorar si la imposicion de sanciones penales constituye el medio
menos lesivo para poner limites a la libertad de expresion ejercida en el marco de ma-
nifestaciones en espacios publicos. Debemos insistir en la idea de que siendo en todo
caso la sancion penal una respuesta de ultima ratio, debe serlo mas aun cuando dicha
respuesta puede generar un efecto amedrantador o de inhibicién que debilite las condi-
ciones de ejercicio de un derecho constitucionalmente reconocido.

Se trata, en definitiva, de reivindicar el alcance del sentido de excepcionalidad y
proporcionalidad de la restriccién de derechos de especial centralidad en nuestro sis-
tema democratico. Sefala el TC en su STC 195/2003, de 27 de octubre, que en una
sociedad democratica el espacio urbano no es sélo un ambito de circulacién sino
también un espacio de participacion. Pues bien, debe tenerse presente, también en
palabras del TC “que el principio del pluralismo politico se encuentra fuertemente
vinculado con el derecho de libertad de expresién del que, como ya hemos puesto de
relieve, es manifestacion colectiva el derecho de reunién, siendo éste, al igual que la
mencionada libertad, un derecho que coadyuva a la formacién y existencia «de una
institucion politica, que es la opinién publica, indisolublemente ligada con el pluralismo
politico» (STC 12/1982, de 31 de marzo, FJ 3), de forma tal que se convierte en una
condicion previa y necesaria para el ejercicio de otros derechos inherentes al funciona-
miento de un sistema democratico, como lo son precisamente los derechos de partici-
pacién politica de los ciudadanos. Como afirmaba la STC 101/2003, de 2 de junio, «sin
comunicacion publica libre quedarian vaciados de contenido real otros derechos que
la Constitucion consagra, reducidas a formas hueras las instituciones representativas
y absolutamente falseado el principio de legitimidad democratica que enuncia el art.
1.2 CE, que es la base de toda nuestra ordenacion juridico-politica” (STC 170/2008,
de 15 de diciembre de 2008, FJ 4).

Estamos, como anunciamos al inicio del presente escrito, en un debate que versa so-
bre concepciones de la democracia. Nos recuerda Gargarella que “a menudo los jueces
no tienen opcidén: cualquiera que sea su decisidn, estaran diciendo algo acerca de la
democracia [...]. Y cuando es el caso, los jueces necesitan ser mas abiertos, honestos
y francos con su eleccion en lugar de ocultar preferencias y criterios en este sentido.
Ademas, necesitan brindar razones respecto de su eleccién”. Pero, afiade el mismo
autor, incluso en las concepciones mas modestas del alcance de la democracia repre-
sentativa, hay que exigir un respeto a las opiniones disidentes: “uno puede defender una
democracia de baja intensidad, preferir la apatia politica al sélido activismo, e incluso
estar dispuesto a desalentar la participacion popular en politica, pero aln en este caso
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resulta dificil negar la importancia de proteger de modo muy especial a los disidentes
politicos”. 198 199

En el caso de la sentencia que ha motivado este texto, la respuesta del Tribunal
Supremo, creemos que de manera inconsistente, no solo no protege la disidencia
sino que la criminaliza. Con ello se consigue, e incluso podriamos considerar que se
pretende, el “desaliento” de quienes quieran ejercer la protesta frente a decisiones
vividas como injustas. Como se sefala en la sentencia de la Audiencia Nacional objeto
de recurso, “la sancion penal que no tuviera en cuenta que los acusados cuyos actos
analizamos ejercian un derecho fundamental, enviaria un mensaje de desincentivacion
de la participacion democratica directa de los ciudadanos en las cosas comunes y
del ejercicio de la critica politica. Porque las acciones que las acusaciones pretenden
incriminar consistian en la expresion publica de la critica a quienes ostentaban en
aquel momento la representacion popular [...], algo que se integra en el nucleo de la
democracia, en el corazon del sistema, en la medida que expresa participacion ciuda-
dana directa, libertad de expresién, pluralismo politico y acceso al espacio publico de
las voces de disenso de los desfavorecidos por las politicas publicas de austeridad,
es decir, remocion de los obstaculos a la igualdad” (Audiencia Nacional, Sentencia
31/2014, apartado 2.1.3, p. 68).
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SOBRE EL USO DEL CINE EN LA FORMACION
JUDICIAL

Benjamin RIVAYA

1. ALGUNAS RAZONES PARA UTILIZAR EL CINE EN LA FORMACION JUDICIAL

Me pregunto una vez mas si el cine puede ser una herramienta didactica interesante
para la formacion judicial; si puede aportar algo al futuro juez mas alla de la mera diver-
sién. Sigo creyendo que si'. En términos generales, en la formacién cultural de los jévenes
de hoy el componente audiovisual resulta de enorme importancia, por lo que no se expli-
ca que en su preparacion académica aun no haya adquirido mayor peso. ¢Por qué renun-
ciar a un medio que puede ser sumamente eficaz? Semejante interrogante valdria para
la formacion generalista en todos o casi todos los saberes; desde la historia, la geografia
o la psicologia hasta el deporte, la medicina o las matematicas, por solo citar algunos?.

En el caso de los jueces, su funcion implica el conocimiento de conflictos personales y
sociales, y el conocimiento de normas juridicas, asi como una labor valorativa, argumen-
tativa y decisoria. Por supuesto, dificilmente podra el cine ensefiar ciencia juridica como
lo hace la literatura especializada, como lo hacen los cientificos del Derecho; realmente
no puede, aunque tampoco lo pretende, pero si puede aportar algo novedoso e intere-
sante al aprendizaje; darle un sesgo distinto. En el ambito de la formacién judicial, antes
de que se comience a dictar sentencias, el cine vale como simulador, de tal manera que
la pelicula seleccionada imita un caso real al que hay que enfrentarse juridicamente. En
muchas ocasiones, “en la narracién filmica se muestran los asuntos juridicos de una for-
ma similar a como éstos se dan en la realidad —dice con razén Peréz Trivino—, y en este
sentido, aparecen con todas sus diversas y multiples aristas y vinculaciones™. Frente
a un acercamiento abstracto al mundo del Derecho, el cine propiciaria un conocimien-
to concreto, realista, interdisciplinar. En esta aproximacién cinematografica también
aparecerian las emociones y las ideologias, cuando unas y otras estan inevitablemente
presentes en la realidad juridica. Si a ello unimos que la narracién filmica requiere ser
observada criticamente porque muchas veces los mecanismos persuasivos que utiliza
propician precisamente la “adopcion acritica” de perspectivas y juicios morales, “induci-
dos por la manera en que se construye y se presenta el relato”, entonces el espectador/
alumno ha de ser capaz de elevarse a “una reflexion argumentativa explicita y critica™.
Asi, el uso del cine parece reconocer que el modelo de juez tradicional no es real, que al
pretendidamente simple técnico es preferible un juez consciente, reflexivo, critico, con
inteligencias multiples, la emocional entre ellas.

1 Vid. Rivaya, B., Un vademécum judicial. Cine para jueces, Valencia, tirant lo blach, 2012. Parece que no soy el
Unico que ve ese interés; vid. Torres-Dulce, E., “El juez en la pantalla”, en Toharia, J.J., ed., El juez y su imagen en la
sociedad: pasado, presente y futuro, Madrid, CGPJ, 2000, p. 45-60; Garapon A., “La imagen de lajusticia francesa en
el cine”, en Toharia, op. cit. p. 83-98; Orddfiez Solis, D., “Jueces de cine y el arte de juzgar. Del juez de la horca al juez
profesional”, Revista Juridica de Deporte y Entretenimiento 26, 2009, p. 467-483; Siniscalchi, G., “Imputato, Alzatevi! La
figura del giudice nel cinema italiano”, Questione Giustizia 2, 2012, p. 157-170.

2 Vid. Rivaya, B. y Zapatero, L., Los saberes y el cine, Valencia, tirant lo blanch, 2010.

3 Pérez Trivifio, J. L., “Cine y Derecho. Aplicaciones docentes”, Quaderns de Cine 1, 2007, p. 71.

4 Bonorino, PR., La violacion en el cine, Valencia, tirant lo blanch, 2011, p. 19-20.
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El cine ensefa, en el doble sentido de la palabra, instruye y muestra; es eso lo que
lo convierte en un procedimiento especial del que no deberian prescindir quienes son
responsables de la formacion judicial. Los resultados que se consiguen con su uso
(entendiendo por “uso” mas que el solo visionado de peliculas; también la reflexién
que propician éstas, reflexion que tanto depende del documento filmico como de la
formacion del espectador); los resultados que se consiguen con su uso —decia— son
distintos, y complementarios, a los que se logran con el insustituible estudio de la litera-
tura juridica. Trataré de demostrarlo a continuacion, refiriéndome a algunas ensefianzas
cinematograficas.

2. EL DERECHO COMO ARGUMENTACION

Creo que la primera ensefianza que debe adquirir cualquier jurista y, por supuesto, el
juez, es que si bien el Derecho se puede definir de multiples formas, atendiendo a sus
varias dimensiones, la practica del Derecho consiste basicamente en argumentar, no de
cualquier manera sino conforme a ciertas normas y principios, para tomar decisiones.
El cine lo ha mostrado en multiples peliculas pero bastara con referirse a Twelve Angry
Men, titulo mal traducido en Espafa por Doce hombres sin piedad (Sidney Lumet, 1957),
a mi juicio uno de las mejores peliculas juridicas de todos los tiempos que es, en si mis-
ma, una clase magistral de Derecho®.

Como casi todo el mundo sabe, la pelicula de Lumet narra los debates de un jurado
que ha de decidir acerca de la inocencia o culpabilidad de un muchacho acusado de
haber dado muerte a su padre. Para llegar a tomar esa decision, no porque si sino por
unas u otras razones, los personajes tienen que hablar, discutir, argumentar. La vision del
Derecho que resulta de la clasica pelicula es absolutamente moderna, apartada tanto de
una concepcioén racionalista como de otra irracionalista de la practica judicial; porque el
pensar juridico no es “monolégico” sino “esencialmente dialégico”; porque mas que de
“razonamiento juridico” habria que hablar de “argumentacion juridica”. Es decir, Doce
hombres ensefia que la “practica juridica decisoria no esta primariamente presidida por
un razonar subjetivo, sino por un argumentar intersubjetivo. Las razones que cuentan
no son las de la razén individual, las de la conciencia subjetiva del intérprete y/o juez,
sino los argumentos intersubjetivos, las razones que se expresan hacia los otros como
justificacién de las opciones y decisiones. De este modo, la 'verdad” juridica no se ave-
rigua subjetivamente, se construye intersubjetivamente; no se demuestra en su certeza
inmanente, sino que se justifica o se fundamenta en su ‘razonabilidad” hacia el exterior,
para los demas”®. Por eso, como los hechos y su interpretacion juridica no estan claros,
el deber que algunos recuerdan a lo largo del debate es el de hablar, el de seguir discu-
tiendo. Efectivamente, si se quiere llegar a conocer correctamente los hechos o a inter-
pretar razonablemente las normas, si se pretende hacer luz, el método “mas acreditado”
de averiguacion de la verdad es el de contradiccion. “A él se refiere expresivamente la
sentencia popular: “de la discusion sale la luz™.

De Doce hombres podriamos fijarnos en otros muchos elementos interesantes en
perspectiva judicial, pero sélo sefialaremos una distincién conceptual fundamental a los

5 A 12 Angry Men le dedico un numero monografico la revista Chicago Kent Law Review 82, 2007, Symposium:
The 50th Anniversary of 12 Angry Men, y acaba de aparecer un libro monografico sobre el clasico de Lumet: Chavez,
E., ed., 12 hombres en pugna. Ni castigo ni perddn. El derecho a dudar, Lima, Grijley, 2015.

6 Garcia Amado, J.A., “Retdrica, argumentacion y Derecho”, Isegoria 21, 1999, p. 137.

7 Andrés lbanez, P, “La argumentacion y su expresion en la sentencia” Estudios de Derecho judicial 32,
2000, p. 13.
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efectos de entender el Derecho como argumentacién®. Se trata del momento en que un
miembro del jurado pide a otro que explique el cambio de su voto, a lo que éste le con-
testa que lo hace “porque esta harto”, lo que provoca una agria discusion. Realmente,
aquél no pide a éste que le “explique” su actuacién sino que la “justifique”; es decir, lo
que deberia hacer el interpelado no es enunciar los motivos, las causas, sino apuntar las
razones, los argumentos, de su voto. En otros términos, quien toma una decisién prac-
tica no esta obligado a explicar sus motivos, por qué lo hace, sino a justificar los argu-
mentos de su decisién, por qué debe hacerlo. “Explicar una decision significa en efecto
mostrar cudles son las causas que la motivaron o los fines que se pretende alcanzar al
tomar esa decision. Justificar, sin embargo, implica ofrecer razones dirigidas a mostrar
el caracter aceptable o correcto de esa decision. Hay muchas acciones, muchas deci-
siones, que podemos explicar aunque no nos parezcan justificadas™.

3. EL DERECHO COMO PERSUASION

Pero si bien la practica argumentativa es la propiamente juridica (y cientifica, por
cierto), consigue resoluciones razonables y aporta legitimidad al juicio, también es cierto
que en la toma de las decisiones pueden intervenir otros factores que alejarian el proce-
so del modelo ideal de dialogo e implicarian un déficit de racionalidad en la decision. En
este sentido, las garantias procesales, bien articuladas, ofrecen un cauce a la discusion
que debe ser respetado.

Aqui habria que citar el cine del linchamiento y el cine de la venganza, precisamente
para darse cuenta de la importancia del Derecho procesal y las garantias procesales;
para tomarlos en serio. El cine del linchamiento tiene su mayor obra en The Ox-Bow
incident, Incidente en Ox-Bow (William A. Wellman, 1943). En estos casos se trata de
hacer justicia, pues se pretende castigar a un presunto criminal, pero sin ningun tipo de
garantia. Al prescindir del formalismo tipicamente juridico se prescinde también de las
cortapisas que el Derecho establece para evitar que se cometa una injusticia; la justicia
en caliente puede acabar, mucho mas que un juicio con todas las garantias, en una in-
justicia. Lo mismo ocurre con todo tipo de ajustes de cuentas, tépico éste que ha dado
lugar al cine de la venganza, cuya mejor representacion se halla —creo— en la serie de
Dirty Harry, Harry, el sucio (Don Siegel, 1971), justiciero que instruye, decide y ejecuta, al
mismo tiempo, ademas de criticar implacablemente todas las garantias juridicas. Ejer-
cicio que el aspirante a juez puede llevar a cabo es el de observar la teoria del Derecho
penal del enemigo en estas peliculas.

También deberia traerse aqui el cine de la pasiéon y muerte de Cristo, tantas veces
llevado a la gran pantalla, pues la historia que narra tiene que ver con la decisién, que
en este caso quizas sea errénea pero que es, sin duda, injusta y democratica. Claro
que depende de lo que se entienda por democracia, pues es cierto que si la democra-
cia es un procedimiento y nada mas que un procedimiento, entonces “las minorias no
tienen defensa alguna” y “se pueden legitimar las peores atrocidades y genocidios”™.
En cualquier caso, esta filmografia valdria para (de)mostrar que ni la mayoria ni siquiera
la unanimidad son las que justifican la decisién judicial. La multitud no es el mejor juez,
sencillamente. Pensar lo contrario contradice el modelo del Estado constitucional de
Derecho, que “tiene su fundamento ideal en la armodnica integracion de dos momentos

8 Tomo la expresion del titulo del libro de Atienza, M., El derecho como argumentacion. Concepciones de la argu-
mentacion, Barcelona, Ariel, 2006.

9 Atienza, M., El sentido del Derecho, Barcelona, Ariel, 2003. p. 254.

10 Miranda, J. P, Racionalidad y democracia, Salamanca, Sigueme, 1996, p. 78 y 134.
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complementarios: el propiamente democratico y el de derecho”. El juez no ha de estar
sometido a ni ser un representante de la mayoria; su legitimacién no se halla en el mo-
mento democratico sino en el de derecho; sus sentencias no adquieren justificaciéon por
ser aceptadas o por coincidir con la opinién de la mayoria, sino por ser conforme a De-
recho; su funcion es la de garantizar derechos, lo que “tiene una ineliminable dimensién
de contrapoder”''. Podriamos rastrear precisamente entre gran nimero de peliculas que
tratan de la pretendida legitimidad democratica de la justicia penal, pero sélo quisiera
referirme a un producto cinematografico sin duda deficiente, Citizen Verdict, Justicia
en directo (Philippe Martinez, 2003), pero que apunta una idea terrible que nos interesa
ahora, la de convertir la justicia en un reality show en el que es la audiencia la que juzga
a un presunto criminal.

4. EL INFLUJO DE LOS MEDIOS DE COMUNICACION EN LA DECISION JUDICIAL

Conectada con la anterior ensefianza se encuentra esta otra. Si todo el proceso que
culmina en la toma de la decision judicial ha de hacer uso de la racionalidad y concluir
en una decision razonable, el juez tiene que ser consciente de que en ocasiones los me-
dios de comunicacion, de forma ilegitima, pueden orientar o incluso tomar la decision,
haciendo que la sentencia adolezca, otra vez, de un déficit de racionalidad. Hay casos
tanto reales como cinematograficos que lo prueban. Entre los cinematograficos destaca
el de Barbara Graham, personaje con el que Susan Hayward obtuvo el Oscar a la mejor
actriz, en | Want to Live!, jQuiero vivir! (Robert Wise, 1958).

La pelicula de Wise puede leerse como un documento sobre la pena de muerte y, en
este sentido, no aporta nuevos argumentos contra ese castigo sino que su peculiaridad
reside en el sexo del reo. No aporta nuevos argumentos porque parece el caso claro del
error judicial, ademas de mostrar muy claramente el sufrimiento, la tortura que significa
el anuncio de la condena y la espera hasta la ejecucién. Mas interés tiene la explica-
cioén de los motivos que llevaron a que Barbara Graham fuera condenada. Precisamente
porque se trataba de una mujer, los autores la acusaron a ella del crimen, en el entendi-
miento de que no seria condenada a la pena capital. Pero el plan fallé y fue sentenciada
a esa pena. ¢Por qué fallé el plan? Porque un periddico orquesté una campafna contra
ella, culpabilizandola, convenciendo tanto a la opinién publica como al tribunal de su
responsabilidad. Buen ejemplo, por tanto, de cémo los medios de comunicacién pueden
orientar una decisién, del riesgo que para el Derecho tienen los juicios paralelos de la
opinién publica. Quienes luchen por evitar la ejecucion seran conscientes de la impor-
tancia que tuvieron los periddicos para crear “el clima que la condend”, y por eso ahora
trataran de que los mismos medios transformen ese contexto.

Ante la presion mediatica, “los profesionales de la justicia tendrian que aprender a
moverse con una relativa indiferencia. Algo que puede, mejor, deberia ensefiarse”'?. En
efecto, la leccidon para los jueces es clara: se les pide que se hagan conscientes de la
importancia que pueden tener los medios y la opinidn publica en la toma de decisiones,
y que eduquen su espiritu critico ante la presion de aquéllos, para lo que podria valer
tanto jQuiero vivirl como alguna otra filmografia'®.

11 Andrés Ibanez, P.,, Tercero en discordia. Jurisdiccion y juez del Estado constitucional, Madrid, Trotta,
2015, p. 434.

12 Andrés Ibanez, P, Tercero en discordia, cit., p. 154.

13 Vid. Rivaya, B., “La libertad de expresion en el cine”, Derechos y Libertades 25, 2011, p. 115-144.
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5. LA POSIBILIDAD DE ERRAR EN EL CONOCIMIENTO DE LOS HECHOS

Otro conocimiento fundamental para los jueces, pero que afecta a cualquier persona,
es el de la falibilidad del conocimiento humano. Una vez mas, es distinto leer en un ma-
nual que el conocimiento es falible, que observar en una narracion cinematografica que
un dato que teniamos por verdadero no lo es. Como ningun otro medio, el cine ha con-
vertido en tépicos argumentales el del falso culpable y el error judicial, sin duda porque
ambas circunstancias van unidas a una emocion muy cinematografica, la del suspense.
Precisamente Alfred Hitchcock, a quien se llamé el rey del suspense y dirigié The Wrong
Man, Falso culpable (1956), explicé a Francois Truffaut por qué le atraia tanto ese argu-
mento: “Es que el tema del hombre acusado injustamente produce mayor sensacion de
peligro a los espectadores, porque se colocan mas facilmente en la situacion de este
hombre que en la de un culpable que trata de escapar. Siempre tomo en consideracién
al publico”*. Por lo demas, el director satisfacia asi en la pantalla su propio interés, pues
en alguna ocasién declaré que le habria gustado ser abogado criminalista.

Este argumento tiene tanta fuerza dramatica que ha sido utilizado desde los inicios
del cinematdégrafo, nada menos, y podriamos rastrearlo a lo largo de toda la historia del
cine, hasta el momento actual. En Intolerance, Intolerancia (D.W. Griffith, 1916) ya se en-
cuentra el caso del error judicial en uno de sus mediometrajes, pero el que parece que se
va a producir es el mas tragico que quepa imaginar, el que significa la condena a muerte
de un inocente. Por eso la pena de muerte ha ido unida muchas veces al error judicial,
siendo esta union un recurso argumentativo abolicionista tipicamente cinematografico
(ya hemos visto el ejemplo de jQuiero vivirl), porque el fallo en este caso es absoluta-
mente irreparable, lo que sirve para reforzar, por medio de una emocioén dramatica, tanto
el atractivo de la trama cuanto el argumento contra la pena capital.

Pero el gran director que trato los temas del falso culpable y del error judicial fue, junto
a Hitchcock, Fritz Lang: no solo porque el topico lo desarrollé en varias ocasiones sino
por lo alambicado de los argumentos de las peliculas que dirigié que versan sobre el
error, no sélo judicial, y sobre todo por fijarse en los efectos imprevistos, inimaginables
e indeseables, de las decisiones erroneas, pues si bien es verdad que las decisiones
acertadas también pueden producir efectos lamentables, resultan mucho mas censu-
rables cuando son el resultado de una equivocacion que, por principio, no deberia pro-
ducirse. Para el tema que nos interesa, de Lang habria que destacar, sobre todo, Fury,
Furia (1936), You Only Live Once, Solo se vive una vez (1937) y Beyond a Reasonable
Doubt, cuyo titulo en espafol fue simplemente Mas alla de la duda (1957), haciendo des-
aparecer el adjetivo “razonable”. Cualquiera de esas peliculas valdrian, por cierto, para
plantearse la cuestion de la duda y de la certeza razonables. Realmente, muchisimos
otros filmes podrian valer para lo mismo; por citar uno mas reciente, véase Mystic River
(Clint Eastwood, 2003), pelicula en la que el cineasta juega con el espectador, hacién-
dole creer que es culpable quien es inocente, que por cierto llega incluso a confesar su
(inexistente) culpabilidad. En fin, no sélo ocurre que la empresa del conocimiento huma-
no es complicada y dificultosa, sino que también puede fracasar. ;Siempre?

6. EL CARACTER PROBABILISTICO DEL CONOCIMIENTO DE LOS HECHOS

Siempre. ¢Por qué? Porque puede afirmarse con certeza que el conocimiento huma-
no, también el cientifico, también el de los jueces, es probabilistico, lo que no significa
que no sea posible el conocimiento sino que no es absoluto sino probable. La pelicula

14 Truffaut, F, El cine segun Hitchcock, Madrid, Alianza Editorial, 2007, p. 50.
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gue como ninguna otra sirve para ilustrar la cuestion (“el tema de la muy cuestionable
sencillez de los hechos”'®) es una obra de arte del cine judicial, aunque realmente no
trate de un juicio sino de un interrogatorio policial, Rashomon (Akira Kurosawa, 1950);
pelicula que tiene tanta importancia que ha dado lugar a lo que en el ambito de las
ciencias sociales se denomina efecto Rashomon, precisamente, que hace referencia a
la inevitable subjetividad que afecta a todo testimonio, de tal manera que los diversos
relatos de unos mismos hechos constituyen hechos distintos, siendo todos igualmente
plausibles. El efecto Rashomon se observa especialmente cuando personas provenien-
tes de culturas diversas describen la misma realidad y, sin embargo, al utilizar cada uno
su peculiar perspectiva, no describen lo mismo. No hace falta decir que la pelicula resul-
ta imprescindible para los aspirantes a jueces.

Un bandolero asalta a una pareja: presuntamente, mata al hombre y viola a la mujer.
Pero los problemas surgen de inmediato. ;Efectivamente mata al hombre? Si realmente
lo mata, ¢es culpable de la muerte? Si es culpable de la muerte, ¢ se trata de un homici-
dio o de un asesinato? En cuanto a la mujer, ¢ el asaltante mantuvo relaciones sexuales
con ella? Si realmente las mantuvo, ¢fueron o no consentidas? ¢0O lo fueron mas o me-
nos?, etc. Los cuatro testimonios que constituyen la pelicula se refieren a los referidos
hechos, pero éstos son distintos segin que atendamos a unos u otros testimonios.
Supuesto que los tres participantes en el suceso y el testigo no mienten, ¢son todas las
versiones igualmente verdaderas? ;Hasta qué punto es posible llegar a saberlo? Ante
semejante tesitura, el juez se convierte en el narrador privilegiado obligado a describir
unos hechos que no ha conocido directamente, absolutamente incontrastables en con-
diciones idénticas, que ya nunca mas volveran a producirse y sobre los que en adelante
sé6lo podra actuarse interpretativamente’®.

Rashomon también sirve para distinguir muy claramente entre hechos externos e in-
ternos, entre datos conductuales y mentales. Estos ultimos resultan fundamentales para
determinar la responsabilidad pero es verdad que, en principio, “las intenciones, cono-
cimientos y elementos animicos de los agentes” son mas dificiles de conocer que los
otros, que los hechos externos'.

7. EL PAPEL DE LAS EMOCIONES EN LAS DECISIONES JUDICIALES

El juez tiene que hacerse consciente de sus emociones, para que no sean éstas las
que tomen una decisién que ha de ser racional o razonable. También el cine serviria para
lograr este cometido educador. Aunque pudieran analizarse otras, la pelicula que quiero
utilizar para mostrarlo es nada menos que E/ rito, de Ingmar Bergman (1969), una pelicu-
la en la que casi no existe una reflexién explicita, verbalizada, sobre el Derecho, pero si
existe otra cinematografica, en imagenes, que se observa en el ambiente claustrofébico
de la narracién, en el abundante sudor del personaje del juez, en sus gestos, a veces de
superioridad, de condescendencia o de ira; a veces de miedo, de terror o de humillacién.
Resulta indiferente que la labor del juez, aplicar reglas, esté reglada, parece que quiere
decirnos Bergman, pues todo el proceso, incluyendo su resolucién final, es un producto
de vivencias emocionales y factores psicolégicos absolutamente incontrolables. Desde
luego, pretender que existe un Derecho previo del que se deducirian las decisiones ju-

15 Andrés Ibafez, P., Tercero en discordia, cit., p. 252.

16 Rivaya, B., El materialismo juridico. La presunta teoria del Derecho de Marvin Harris, Madrid, Dykinson,
2007, p. 176.

17 Gascoén, M., Los hechos en el Derecho. Bases argumentales de la prueba, Madrid, Marcial Pons, 1999, p. 78.
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diciales no seria mas que una “ilusion”'®. Realmente no llama la atencién la tendencia
bergmaniana al psicologismo y al moralismo sino que esas perspectivas se utilicen para
observar el trabajo de un juez, lo que no es comun en nuestra tradicion y puede resul-
tar hasta escandaloso. En palabras de Juan Antonio Gémez, “la pelicula es una critica
implacable a la concepcidn positivista, formalista del juez, como ejecutor mecanico de
un proceso cognoscitivo légico-deductivo, como fria, calculadora, aséptica y racional
bouche de la loi. Es la propia naturaleza psiquica del juez, y su evolucion a lo largo del
filme, lo que determina el auténtico modus esendi de la funcion judicial, en plena sintonia
con los postulados tedéricos del realismo juridico escandinavo”®.

El juez no parece ese funcionario del que hablaba Kantorowicz, que se halla sentado
ante su mesa, en su cuarto, “armado exclusivamente con una maquina de pensar de la
mas fina especie”, al que se “le entrega un caso cualquiera, un caso real o un caso sélo
supuesto y, de acuerdo con su deber, puede aquel funcionario por medio de operacio-
nes meramente légicas y de una técnica secreta que sélo él domina, llegar a la solucién
predibujada por el legislador en el cédigo, con exactitud absoluta. Quizas al principio
de esta cinta de Bergman pueda el juez ofrecernos esa imagen, pero bastara poco
tiempo para darnos cuenta del sentimiento de culpa que le embarga por dedicarse a la
jurisdiccion, precisamente, una actividad que desprecia: “Admito que hay cierta cruel-
dad también en mi profesién —dice—. Reprimir, humillar, juzgar e investigar”. Pero las
emociones del juez podrian ser otras y seguramente lo son en la mayoria de los casos.
Sean unas u otras, lo que importa es que determinan la decision; ésa es la realidad del
Derecho segun El rito. No digo que sea asi necesariamente pero no esta de mas reflexio-
nar sobre esa posibilidad.

8. LA VALENTIA Y EL SENTIDO DE LA JUSTICIA COMO VIRTUDES JUDICIALES

Manuel Atienza, que ya hace anos asegurd que el cine y la literatura deberian jugar
un papel en la ensefianza de las virtudes judiciales?!, apunté la valentia y el sentido de
la justicia entre éstas??. Efectivamente, tanto es cierto que el cine puede ayudar a culti-
varlas como que la valentia y el sentido de la justicia son virtudes fundamentales de los
jueces, porque pueden encontrarse ante muy diversas circunstancias que bien exijan
enfrentarse a personas o instituciones, lo que un juez cobarde no haria; o bien saber de
qué lado esta la justicia, lo que un juez sin sentido de ésta no averiguaria. Efectivamente,
el cine nos ha ensefiado tanto el caso de jueces valientes como de jueces cobardes; tan-
to el de jueces con un acusado sentido de la justicia como carentes de éste. Para verlo,
querria referirme ahora a la filmografia de Constantin Costa-Gavras, a quien se tiene por
el director del cine politico por excelencia, pero también es autor de un extraordinario
cine judicial, absolutamente recomendable para que sea visto por los jueces, pues mu-
chas de sus peliculas giran en torno a procesos. Ahora que lo pienso, el dato no deja de
resultar curioso porque el juicio se presenta en sus peliculas como uno de los marcos en
el que se desarrolla la politica: en Z (1969), en L’Aveu, La confesion (1970), en Section
Spéciale, Seccion especial (1975), en Music Box, La caja de musica (1989), ademas de

18 Olivecrona, K., El Derecho como hecho, Barcelona, Ariel, 1980, p. 106.

19 Goémez Garcia, J. A., “Derecho y Cine: El rito, o el Derecho y el juez segun el realismo juridico escandinavo”,
Revista de Derecho UNED 3, 2008, p. 118.

20 Kantorowicz, H., “La lucha por la ciencia del Derecho”; en Varios, La ciencia del Derecho, Buenos Aires, Losa-
da, 1949, p. 329.

21 “Virtudes judiciales. Seleccion y formacion de los jueces en el Estado de Derecho”, en Carbonell, M., Fix-Fierro,
H. y Vazquez, R., eds., Jueces y Derecho. Problemas contemporaneos, México, Porria y UNAM, 2008, p. 25.

22 “Etica judicial”, Jueces para la Democracia 40, 2001, p. 17.
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en otras donde los juicios son paralelos, como Etat de siege, Estado de sitio (1973), o no
llegan a verse, como en Missing, Desaparecido (1982).

Entonces, dos ejemplos tomados de Costa-Gavras para mostrar una virtud y, su con-
trapartida, un vicio judiciales; asi como el sentido o la carencia de sentido de la justicia.
Z es una pelicula que forma parte de la historia, ya que contribuyé sin duda al despresti-
gio y al final del régimen de los coroneles, y de la historia del cine, pues resulta un caso
peculiar de thriller politico que tuvo enorme éxito. La trama gira en torno a un atentado
que acaba con la vida de un lider politico griego, progresista y pacifista, y la posterior in-
vestigacion que lleva a cabo un joven juez, interpretado por Jean-Louis Trintignant, pul-
cro, inteligente y con sangre fria. En su momento tomé la pelicula como ejemplo de uso
alternativo del Derecho, pero sélo en un sentido muy genérico pude afirmarlo; realmente
se trataba de un uso correcto, valiente, del Derecho. Quiero decir que no habia varias
alternativas entre las que un juez pudiera legitimamente elegir, optando el protagonista
por la opcién mas avanzada, sino que la disyuntiva consistia en aplicar el Derecho o no
hacerlo. ¢ Por qué? Porque el poder politico, y especialmente el militar, habian colabora-
do en el crimen y, por tanto, eran los mas interesados en que no se aplicara el Derecho,
en convertir el juicio en una farsa. El juez de la pelicula resulta ejemplar porque se en-
frenta al poder politico, cuando lo mas facil seria aceptar la versién oficial que éste habia
elaborado, la “tesis del accidente”, y cerrar la instruccién. Evidentemente, hacer frente a
politicos y militares sélo puede traerle problemas y perjuicios, pero decide hacer lo que
tiene que hacer, aplicar la ley. Muchas veces el juez tiene que hacer uso de su valentia
y en un gran nimero de ocasiones se debe a las interferencias del poder politico, que
se inmiscuye en la actividad jurisdiccional buscando satisfacer sus intereses. Esta es
otra ensefanza, por cierto, que se puede aprender en el cine: el poder (politico pero se
puede aplicar a otros poderes) trata de someter a los jueces, ponerlos de su lado, hacer
que fallen a su favor.

El otro ejemplo, en el que no se muestra tanto el valor cuanto la cobardia, en el que
no se muestra tanto el sentido de la justicia cuanto su carencia, se encuentra en Seccion
especial, una imprescindible pelicula judicial; una de esas peliculas que se convierten en
la mejor explicacion de un concepto; en este caso el de la razon de Estado. jLes ha de
interesar a los jueces la razén de Estado? Creo que si.

En Vichy, en 1941, varios jovenes acaban con la vida de un oficial aleman. Ante las
previsibles represalias que las fuerzas de ocupacion llevaran a cabo, las autoridades
francesas deciden, por medio de una ley retroactiva, crear un tribunal especial para juz-
gar ese tipo de delitos, con competencia para decidir la pena de muerte. El (otro) proble-
ma es que no consiguen detener a los culpables y tienen que actuar con celeridad para,
de nuevo, contentar a los ocupantes, asi que deciden volver juzgar a algunos presos,
condenados por delitos leves, que seleccionan entre comunistas y judios. Ante seme-
jante atrocidad, el ministro de Justicia se opondra, aunque acabara cediendo. También
se opondra un juez al que se le ofrece la posibilidad de presidir la Seccion especial,
que airado dira: “jPerseguir a terroristas, ser severos, vale; pero condenar a muerte por
una ley retroactiva a hombres que no tuvieron nada que ver es abominable!”. Entre los
otros jueces y fiscales que participan hay cierto debate, pero la gran mayoria acaba
aceptando la vulneracion de los principios mas basicos. Porque ese tribunal no es im-
parcial (ajeno a los intereses de las partes), ni independiente (exterior al poder), ni natural
(anterior al hecho juzgado); es decir, vulnera las minimas garantias que ha de cumplir
un tribunal®®. Pero ademas ese tribunal ha de aplicar el Derecho de una forma que no

23 Ferrajoli, L., Derecho y razén. Teorias del garantismo penal, Madrid, Trotta, 2001, p. 578.
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solo repugna a quien defienda los principios juridicos clasicos, liberales e ilustrados,
los principios de irretroactividad, culpabilidad, proporcionalidad, humanidad, etc. ;Por
qué? “La cuestion no es solo juridica; nos guia la razén de Estado”, dice el presidente
de la Seccidn especial refiriéndose a ese argumento que pretende convertir en legitimo
lo que, en circunstancias normales, seria condenable a todas luces, amparandose en el
interés nacional, la defensa del Estado o el estado de necesidad.

Seccion especial recuerda otra joya del cine judicial, Paths of Glory, Senderos de
gloria (Stanley Kubrick, 1957), en cuya trama el Derecho se aplica con el objetivo de
elevar la moral de la tropa, para lo que hay que “fusilar de vez en cuando”. Pero la jus-
tificacién de la decision judicial, al igual que vimos que no podia fundamentarse en la
mayoria o incluso en el consenso social, tampoco puede descansar en consideraciones
instrumentalistas o utilitarias. “En el Derecho penal, la Unica justificaciéon aceptable de
las decisiones es la representada por la verdad de sus presupuestos juridicos y facticos,
entendida la verdad precisamente en el sentido de correspondencia lo mas aproximada
posible de la motivacién con las normas aplicadas y los hechos juzgados”?*. Con la sen-
tencia solo se ha de buscar satisfacer la justicia conforme a la ley, no elevar la moral de
la tropa, tranquilizar a la sociedad, firmar un tratado de paz o quitar de la circulacién a
elementos indeseable (j!) que no han cometido el crimen que se juzga.

No es un mal momento para recomendar a cualquier juez que lea la novela de Kafka y
vea la pelicula de Orson Welles, The Trial, El proceso (1962), antes de preguntarse por los
requisitos que ha de cumplir un juicio. Porque ¢ es El proceso efectivamente un proceso?
Desde luego no es un proceso justo?: hay una evidente, escandalosa, indefension; no
se resuelven razonablemente las pretensiones del procesado; no conocemos qué es lo
que puede hacer, qué recursos procesales puede utilizar, ni siquiera cabe esperar una
resolucion firme; la imparcialidad del juez parece un chiste; el derecho a la publicidad
del proceso no existe; no hay asistencia ni siquiera interés del abogado por defender
a su cliente; la dilacién es la regla; ni siquiera tiene el derecho a presentar los medios
de prueba que considere pertinentes; el derecho a conocer la acusacion se vulnera;
la presuncion de inocencia se invierte y pasa a serlo de culpabilidad. En fin, hablar de
“proceso” en este caso resulta una broma de mal gusto.

9. LOS JUECES COMO FUNCIONARIOS DE LAS CLASES DOMINANTES

El marxismo ha tenido multiples versiones pero, en relacion a los jueces, probable-
mente la candnica afirme que se trata de gestores de los intereses de la burguesia. Al
fin y al cabo, si el Estado no es mas que el consejo de administracion de la burguesia,
si los juristas no son otra cosa que “sirvientes a sueldo” de la burguesia y si las leyes no
pueden dejar de ser “prejuicios burgueses, tras los cuales se ocultan los correspondien-
tes intereses de la burguesia”®, no parece que quepa una mejor concepcién de los jue-
ces. Los anarquistas tampoco los vieron con buenos ojos. Por ejemplo Kropotkin, que
los sufrid, dijo del juez que era un “pervertido por el estudio del Derecho romano”, un
“maniatico del cddigo”, un visionario que vivia en el mundo de “las ficciones juridicas”?,
tras lo cual se hallaria su opcidn de clase. ¢ Se trasladé a la pantalla la critica de los mo-
vimientos socialistas?

24 Ferragjoli, L., Derecho y razon, cit., p. 68.

25 Diez-Picazo, L.M., Sistema de derechos fundamentales, Madrid, Civitas-Thomson, 2005, p. 405-428.

26 Marx, K.y Engels, F., El manifiesto comunista [1848], Madrid, Alhambra, 1985, p. 53-54, 65.

27 Kropotkin, P, Las prisiones, Valencia, F. Sempere y Cia, s.f., p. 52; Ouvres, Paris, Francois Maspero, 1976, p.
224; Palabras de un rebelde, Palma de Mallorca, Pequefia Biblioteca Calamus Sriptorius, 1977, p. 91.
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Si. A efectos eruditos se podria analizar la relacion entre el socialismo y la prehistoria
del cine, pero el hecho de que la revolucion soviética triunfara en 1917 hace que pron-
to surja un potente cine socialista que muestra la nueva vision del mundo, incluidos el
Derecho y la judicatura. La pelicula que mejor muestra la critica marxista a los jueces es
una joya de la cinematografia soviética, La madre (Vsévolod Pudovkin, 1926), que repre-
senta filmicamente la lucha de clases, un conflicto entre trabajadores y empresarios que
acabara en los tribunales. Nos interesa la presentacion que hace de éstos en una escena
que deberia ser de obligado visionado por los jueces, comenzando con una toma com-
pleta del majestuoso edificio del Palacio de Justicia, custodiado por militares. Ya dentro
espera la madre del revolucionario encausado, una mujer angustiada, enjuta, cuya pe-
quefiez y desamparo contrasta con el imponente edificio que se acaba de ensefar. La
imagen de los jueces no deja lugar a dudas de la condena que se hace caer sobre ellos.
Pudovkin identifica a cada uno de los tres magistrados con una virtud, rectitud, justicia
y piedad, pero quedan contradichas por la actitud o la expresion de los personajes: Uno
con cara de aburrido; dormido otro; con un semblante cruel el tercero. Tras la vista, en
la que destacan impresionantes primeros planos, la condena. “;Es esto justicia?”, se
preguntara la madre. No, contestara el comunismo, porque ésa es una justicia de clase.

Desde el anarquismo, la critica cinematografica a la judicatura puede verse, nunca
mejor dicho, en Sacco e Vanzetti (Giuliano Montaldo, 1971), pelicula que narra los cono-
cidos sucesos que dieron con la ejecucion de Sacco y Vanzetti, en 1927, condenados
por robo y asesinato. La imaginen que la pelicula de Montaldo transmite de los jueces
es lamentable. Es cierto que quien comienza ejerciendo la defensa mantiene una actitud
excesivamente relajada ante el tribunal y que el juez muestra el hartazgo por ese com-
portamiento, pero la genial escena del plano subjetivo, cuando la camara se convierte
en los ojos del juzgador que miran las sandalias que calza el letrado ya nos dice que la
sentencia va a ser condenatoria, no porque los acusados sean culpables sino por otras
razones: porque son pobres, anarquistas, inmigrantes y el abogado no guarda el debido
respeto. Se trata, como saben ver los dos imputados y su defensor, de un “proceso
politico” que acabara con la condena de los imputados, en el marco de la lucha contra
el movimiento obrero.

Por supuesto, no hay que compartir necesariamente la critica, pero es un ejercicio
interesante que los jueces se planteen si es cierta, o pudo haber sido, y hasta qué punto.

Estas son sélo algunas de las ensefianzas, las mas obvias, que en el cine puede
encontrar un juez o un aspirante a juez. Por la forma filmica de ensefar, vivencial y en
absoluto abstracta, se trata de realidades o propuestas que se convierten rapidamente
en motivo de reflexion; quizas ésa sea una de las grandes virtudes del cine como medio
de ensefanza.
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TRANSFORMAR LA CULTURA DE LA
JURISDICCION

Una lectura de Tercero en discordia, de Perfecto Andrés Ibanez

Ramon SAEZ

Hasta la aparicion de Tercero en discordia. Jurisdiccion y juez del estado constitucional
(prologo de Luigi Ferrajoli, editorial Trotta, Madrid, 2015, 556 pp.) no habia en el panorama
juridico espanol una aproximacion completa y cabal a la funcion del juez, su posicion en
el estado, su relaciéon con la ley y la politica, los principios que regulan el desarrollo de su
actividad en el contexto del proceso, la construccion del caso y la cuestion de la verdad o la
decision sobre el hecho y el derecho aplicable. La fragmentacion académica de saberes y
disciplinas ha resultado, también aqui, perniciosa para comprender la jurisdiccion y su rol en
el estado constitucional surgido de la experiencia de los fascismos y de la guerra mundial.
Ahi reside una de las virtudes de esta obra mayor: el autor se desenvuelve con rigor entre
el derecho organico y procesal, el constitucionalismo, la filosofia y la historia del derecho, la
historia de las ideas e instituciones politicas, el derecho comparado, la epistemologia y la
psicologia juridica, como corresponde a un intelectual del derecho que ejerce como juez. Y
nos ofrece un proyecto acabado acerca de la jurisdiccion desde la perspectiva del paradig-
ma del garantismo, confrontando los modelos tedricos con las practicas judiciales.

Una obra que no tiene parangén en nuestra bibliografia juridica. Muchos de los temas
que nos presenta se encuentran huérfanos de una verdadera investigacion y reflexion
entre nuestros tedricos. Aunque en los ultimos afios algunos estudiosos se han ocupado
de la prueba y la verdad, de la cuestidon de los hechos en el proceso y en la sentencia, la
decision judicial, un tema que deberia ser capital para procesalistas y politélogos —por
citar dos perspectivas bien distantes—, solo de manera ocasional ha sido atendida,
fundamentalmente, por los practicos mientras los académicos demostraban un notorio
desinterés. Perfecto Andrés ha contribuido a colmar muchos de esos vacios a lo largo
de su produccién tedrica, culminando con este auténtico programa sobre el juez y la
jurisdiccion, una obra de referencia para educar, formar y motivar a jueces en activo y
en proyecto, a profesionales del derecho, laboren en el estado, en la universidad o en
el mercado. Por eso, la lectura de este texto, que debiera ser obligado manual en la Es-
cuela Judicial, resulta fértil para indagar criticamente, como invita, acerca de la justicia,
el proceso y el juez, y para cambiar la cultura jurisdiccional en clave constitucional.

Hay en Tercero en discordia un espléndido equilibrio entre la aproximacion teérica a
los problemas y la descripcidn del funcionamiento de las cosas, las practicas judiciales,
el ser del trabajo jurisdiccional, que pone de manifiesto cémo permanecen, y se repro-
ducen, las viejas costumbres cuarialescas forjadas en las instituciones del siglo xix ,
cuando se estructuraron los aparatos burocraticos de juristas profesionales del estado,
organizando hasta ahora el imaginario y la conducta del juez. Al margen de la recons-
truccioén histérica de las ideas y de las instituciones, hay dos niveles de lectura que se
complementan, tedrico y practico, y que distinguen el propio espacio de distribucion del
texto, porque junto al impresionante aparato critico sobre fuentes y citas —en todo mo-
mento la cita correcta, la referencia bibliografica imprescindible, el libro es la invitacién a
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la lectura que nos brinda un gran lector— se desarrolla un extenso, y a menudo irénico,
cuerpo de notas al pie que describen y dan noticia del subsuelo de lo judicial, ese uni-
verso social dotado de cierta autonomia en el que se negocian y ponen en practica los
discursos sobre el derecho.

La lectura de Tercero en discordia se convierte en un reto para el lector del que puede
salir peligrosamente transformado si conviene con el autor en la depuracién y puesta
en accién de un modelo constitucional de ejercicio de la jurisdiccion. Porque no sélo
es esta la obra madura de un jurista que ha dedicado su vida profesional a indagar y
reflexionar sobre todos los temas relacionados con la jurisdiccion, también esta ultima
entrega es la aportacion libre de un ciudadano que pretende conmover los cimientos de
las practicas de los jueces, los prejuicios y certezas que configuran una cultura confor-
mista y acomodaticia que compromete la vision del derecho y el desempeno de su papel
institucional.

Son multiples las sugerencias que el texto plantea. Un buen ejemplo de la radicalidad
de sus propuestas, en el sentido de la elaboracién del deber ser y de la descripcién
del ser de las cosas, es el capitulo dedicado a la independencia del juez, en cuyo es-
tatuto «no hay nada que gobernar». Hay que deshacerse de los topicos compartidos,
nos propone el autor. La potestad jurisdiccional se confiere constitucionalmente, con
igual dignidad y contenido, a todos y cada uno de los jueces para la resolucion del
caso; por lo tanto, no puede haber gobierno ni directrices politicas sobre dicha facultad
soberana que se encuentra exclusivamente sometida a la ley (una forma compleja que
hoy engloba las normas de la Constitucion, los derechos fundamentales y el resto del
ordenamiento juridico, incluido el derecho europeo y la legalidad internacional) y a la
racionalidad cognoscitiva en materia de construccion del hecho. Es un punto de partida
incuestionable que se debe proyectar de manera intensa sobre la cultura del juez y su
desvinculacion de cualquier instancia de poder interna al sistema judicial, fuese el tribu-
nal de casacion o el consejo de la magistratura. De ahi el requerimiento que hacia Borre
para un celoso ejercicio de desobediencia a todo lo que no fuera la ley, especialmente a
los poderes politicos y econdmicos, subversiva divisa en una cultura, aun presente, de
subordinacion a los poderes internos. Lo pertinente es organizar el estatuto del juez y
administrar los medios al servicio de la funcion judicial.

Si la justicia es una institucion dificil, la fiscalia se presenta como ambigua: el libro
da cuenta de este diagnéstico. La dificultad politica reside en la condiciéon contramayo-
ritaria de la magistratura, su caracter de «poder otro» desde el derecho, garante de la
legalidad y de los derechos de todos, al margen de circunstanciales mayorias politicas,
lo que se hace patente en la persecucion de los delitos de corrupcién y en el intento
de restauracién de la vigencia de la ley. El fiscal se mueve entre el rol de agente de la
legalidad y la dependencia de un vértice controlado politicamente, una posicién institu-
cional cuya importancia resulta de que condiciona, en alguna medida, la calidad de la
independencia del juez.

Desde el marco de la comprensién del proceso como un método de verificacion de
hechos, su caracter de actividad cognoscitiva de la que habla Ferrajoli, Tercero advierte
del riesgo que supone la dimension de poder insita en la funcién jurisdiccional cuando
coloniza el principio de que no se puede imponer gravamen o pena alguna sin haber
adquirido informacion rigurosa sobre el hecho y la autoria. Es una cuestion primordial
del proceso penal donde se tiende a reducir al imputado a mera fuente de prueba, como
demuestra la polémica sobre el valor de la confesion policial entre nosotros. He aqui un
hallazgo de belleza y verdad del texto: hay que disociar de manera drastica el conoci-
miento relevante (sobre las hipdtesis en conflicto) de la violencia sobre el imputado. La
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igual dignidad de la persona obliga. Las consignas de los mejores tratadistas ilustrados
resuenan en esa frase, que no deberia caer en saco roto. El caso Ranucci, que se co-
menta a partir de El jersey rojo de Gilles Perrault, aquel joven ejecutado por la republica
francesa después de confesar a los investigadores policiales y de ratificarse ante el juez,
el ultimo guillotinado, ejemplo de error judicial que motivd después de la apariciéon del
libro la moratoria de la pena de muerte hasta su abolicion, es traido en causa para de-
nunciar la maldita confianza de los juristas en la capacidad del poder, siempre mediante
el sometimiento del individuo, para construir conocimiento. Por el contrario, el prudente
ejercicio de la jurisdiccién requiere de saber empirico de calidad, que pueda ser expli-
citado por operadores conscientes de la posibilidad de error, conciencia que el juez se
forja en la cultura constitucional.

En ese apartado el autor se convierte en un observador privilegiado, por los afios
de actividad profesional y la plataforma desde la que ha trabajado, en un auténtico
cronista de las miserias del proceso penal, de las que hablaba Carnelutti. La interven-
cion de las comunicaciones, la identificacion fotografica, el testimonio visual, la victima
como testigo unico y el plus incriminatorio que se le concede, la valoracién del silencio
del acusado, la convalidacion de la ausencia de contradiccion en la produccion de las
pruebas personales practicadas antes del juicio, la llamada «pericia de inteligencia», el
aprovechamiento del material de atestado y del sumarial, la motivacion por remision al
discurso policial en la materia mas sensible para las libertades, son todos ellos habitos
objeto de atencion y de censura. Como practicas que niegan los derechos y garantias,
como un universo de conductas infraconstitucionales que habitan el proceso y que vie-
nen determinadas, en demasiados casos, por la pereza de los investigadores y perse-
guidores, haciendo que se termine por aprovechar casi todo para la condena. Lo que

convierte a los actores publicos del proceso en una suerte de mendigos de la prueba de
cargo, demostrando un débil compromiso de la jurisdiccion, dice nuestro autor, con los
valores en juego. La obra que nos ocupa esta repleta de citas precisas, dejadas en el
texto como pequenfas joyas. El respeto a las garantias obliga a los jueces a «respetarse
a si mismos», escribié Benjamin Constant.

Vuelve Perfecto Andrés a desarrollar sus tesis a partir de la exposicion de los dos
modelos tedricos de juez, en conflicto en nuestra experiencia, para explicar la realidad y
propiciar una transformacion en la cultura de la jurisdiccién, una de las preocupaciones
de su pensamiento. El arquetipo burocratico tradicional se articula, entre otras notas, a
partir de la rigurosa organizacién profesional en carrera, la jerarquizacion interna (supe-
riores e inferiores) y la subordinacion a la cuspide, a su vez cooptada y controlada politi-
camente. Un esquema que produce un juez socializado en la cultura de la subordinacién
a los poderes internos y externos, un juez del poder, aislado y separado, que vive la
ilusion de la neutralidad y del apoliticismo; por cierto, los valores que predisponen a los
aparatos judiciales para servir a las dictaduras y aplicar leyes infames (Tercero contiene
multiples sugerencias de lectura, aqui nos invita a consultar una importante investiga-
cién que aporta claves para entender el caso espanol y la transicidén a la democracia,
Jueces y politica en democracia y dictadura, de Lisa Hilbink).

El modelo constitucional produce un tipo diferente de derecho y de juez, cuya inde-
pendencia, externa pero también interna, es funcional a la garantia de los derechos de
todos, de ahi que deba ser separado de los demas poderes y subordinado sélo a la ley,
siempre que esta respete la Constitucion, algo que obliga a un control de parte del juez.
El juez constitucional se previene frente a «los peligros de la carrera» (como advirtiera
Calamandrei, un fabuloso factor de obediencia, autocontrol y censura para no enfren-
tarse con quienes disponen de sus posibilidades de ascenso), pero es necesario que el

41




sistema propicie tal desinterés instaurando la igualdad de los magistrados, como, segun
ensefa el texto, hizo la Constitucién italiana al proclamar que sélo se distinguen entre
si por la diversidad de funciones. Tercero atiende a las razones por las que permanecen
los rasgos de la subordinacion a los poderes internos, ante la necesidad de quebrar
ese nudo que mantiene entre nosotros importantes supervivencias del modelo del juez
burdcrata. Entre esos factores tienen singular peso la incidencia perturbadora de la je-
rarquizacion administrativa en el sistema de recursos —Ila justicia organiza su campo
bajo criterios de estricta jerarquia, los poderes y las instancias, las decisiones y las
argumentaciones, las fuentes y las normas, segun describié Bourdieu—, la ordenacién
vertical de los jueces en superiores € inferiores, las diversas escalas profesionales y las
expectativas de carrera. Parece claro, con Battaglia, segun nos sefala el texto, que «no
hay medio mas eficaz para su corrupcion [la del juez] que el consistente en disponer de
sus promociones». Frente a ello, el autor reclama una estructura horizontal, deliberativa,
donde debe regir la capacidad persuasiva de los argumentos, una transformacion de
largo alcance hacia el modelo constitucional que obliga a revisar los compromisos y los
valores en uso.

Generar una coherente cultura constitucional de la jurisdiccion —el bagaje cultural del
juez y la ética como pauta de conducta profesional— es el propdsito que ha movido el
trabajo intelectual del autor, consciente de la necesidad de un cambio en profundidad
para introducir los valores de la independencia interna y la vinculacion exclusiva a la ley
y al derecho. Sin complejos, porque el juez cuando decide en el caso dentro del marco
de la legalidad ostenta la misma legitimidad constitucional que el legislador, que también
esta sometido a la Constitucion y a los derechos fundamentales. En este punto Tercero
se detiene en la capacidad del asociacionismo judicial para expresar el pluralismo juri-
dico de la magistratura y para vivir de modo diferente la relacién entre profesionales de
distintos grados, quebrando sentimientos de dependencia y subordinacion, abriéndose
al didlogo y la deliberacion como condiciones para una mejor calidad de la independen-
cia. Perfecto Andrés recupera una histérica cita de Orlando, insigne académico y politico
conservador, que situa el conflicto en sus justos términos: «el actual ordenamiento de la
magistratura italiana», decia, «se funda en una jerarquia que constituye su esencia. Pero
resulta que la discusién de igual a igual [...] entre un auditor y un primer presidente de
Casacion es dificil creer que no dafie la dignidad y la autoridad de este ultimo».




ESTUDIOS

EL DELITO DE ADMINISTRACION DESLEAL
EN LA JURISPRUDENCIA

Miguel COLMENERO MENENDEZ DE LUARCA

Tras la nueva reforma del Codigo Penal (CP) que ha entrado en vigor el dia 1 de julio
de 2015, se ha modificado la regulacién del delito de apropiacién indebida y del delito
societario de administracion desleal que contemplaban, respectivamente, los articulos
252 y 295. El Capitulo VI, De las defraudaciones, del Titulo Xlll, tiene ahora una Seccién
22 bajo la rubrica De la administracion desleal, con un Unico articulo, el 252, y una Sec-
cién 22 bis, De la apropiacion indebida, compuesta por los articulos 253 y 254.

Desaparece el delito societario al quedar derogado el articulo 295, de manera que la
regulacién legal contiene ahora un delito de apropiacion indebida, que podriamos consi-
derar clasico, articulo 253, y otro delito de administracion desleal, en el que basicamente
se castiga el dafio o perjuicio causado a un patrimonio por la persona que, no siendo
su titular, tiene sobre el mismo facultades para administrar, precisamente mediante una
infraccion de las mismas, excediéndose en su ejercicio, articulo 252. Finalmente, apa-
rece en al articulo 254 una apropiaciéon de cosas muebles ajenas, respecto de las que
no existe un titulo de recepcién que imponga una obligacion de entregar o devolver,
con una redaccioén que presenta diferencias, no irrelevantes, respecto del articulo 254
anteriormente vigente.

Los dos preceptos, 252 y 253, han sido objeto de varias modificaciones a lo largo
del proceso legislativo. Incluso, ya en el Senado, se afiadié en el articulo 253 el término
dinero, como objeto del delito de apropiacién indebida, (que, sin embargo, no se incluy6
en el articulo 254) lo cual introduce nuevas dudas acerca de cual sea la correcta inter-
pretacion de ambos tipos.

Aunque sea interesante determinar qué grupos de conductas deben incluirse en uno
u otro precepto, es bueno sefnalar ya que la pena es la misma en ambos casos, lo que
hace que la distincion pierda interés practico.

Conviene quiza volver la mirada hacia atras y ver como se ha venido entendiendo por
la jurisprudencia el delito de apropiacion indebida que se tipificaba en el articulo 535 del
Codigo Penal derogado (CPd) y que, con ligeras variaciones, se mantuvo en el articulo
252 del CP vigente, hasta la entrada en vigor de esta ultima reforma que se comenta.

1. El articulo 535 del CPd contenia una descripcion tipica del delito de apropiacion
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indebida en la que se incluian tres supuestos de accion: apropiarse, distraer o negar
haber recibido. Decia este articulo que seran castigados con las penas senaladas en el
articulo 528, previstas para la estafa, los que en perjuicio de otro se apropiaren o distra-
jeren dinero, efectos o cualquier otra cosa mueble que hubieren recibido en depdsito,
comision o administracion o por otro titulo que produzca obligacion de entregarlos o
devolverlos, o negaren haberlos recibido.

La jurisprudencia mayoritaria venia a sostener que en todo caso existia un acto de
apropiacion, y que la utilizacion del término distrajeren venia obligada porque en aque-
llos casos en los que el autor habia recibido dinero o cualquier otra cosa mueble de
naturaleza fungible, se entendia que la entrega suponia la adquisicién de la propiedad,
con apoyo en la diccién literal del articulo 1753 del Codigo Civil, por o que no podia
existir, en rigor, un acto ilicito de apropiacién cuando ya se habia adquirido la propiedad
licitamente con anterioridad.

Pero, de un lado, se suponia que tal cosa no ocurria cuando el dinero o la cosa no
se recibian como un bien fungible, sino como un cuerpo cierto, lo que implicaba que
también cabia la apropiacion de dinero. O, incluso, para alguna sentencia, cuando se
trataba de la administracién de patrimonios separados. [STS n°® 955/1997, de 1 de julio,
bien transmitiendo la propiedad cuando se trata de dinero u otra cosa fungible (salvo
que existan patrimonios separados, como ocurre con los supuestos de administracion
de una sociedad, comunidad o entidad semejante)], quiza por entender, que, en estos
casos, no se produce una confusion entre el patrimonio del administrador y el patrimo-
nio administrado.

Y de otro lado, la conducta cobijada bajo el verbo distraer tenia un significado parale-
lo y equivalente al de apropiarse. En definitiva, aun cuando se tratara de dinero recibido
como bien fungible, no se recibia una verdadera propiedad absoluta (algunos autores
entienden que en realidad no hay transmision de propiedad, sino una entrega con una fi-
nalidad concreta de entregar o devolver, aunque esta obligacién se pueda cumplir entre-
gando o devolviendo otro tanto de la misma especie y calidad), sino clara y fuertemente
condicionada por la obligacién de entregar o devolver, de manera que, tras la recepcion,
el autor realizaba un acto (ilicito) mediante el cual separaba lo recibido de la finalidad
pactada o contenida en el titulo de recepcion y lo incorporaba de forma definitiva (mas
alla de lo que se conoce como punto de retorno) a su patrimonio, o bien, de forma tran-
sitoria al propio y luego, o incluso inmediatamente, al de un tercero.

En todos los casos, pues, existia un acto del autor del delito encaminado a hacer de-
finitivamente suyo lo ajeno, que previamente habia recibido con obligacion de entregar o
devolver, en el sentido de extraer lo recibido de la 6rbita de dominio de su titular y actuar
sobre ello como si se fuera el duefio, concurriendo el llamado animus rem sibi habendi
generalmente como expresion del animo de lucro, y el perjuicio del titular del patrimonio
por la pérdida de lo recibido por aquel.

Asi, por ejemplo, la STS de 3 de octubre de 1990 sefalaba que entre los elementos
tipicos del delito de apropiacion indebida se incluyen en el articulo 535 los de apropiarse
o distraer, si bien se debe dar a esta uUltima expresion un sentido dispositivo que con-
duzca a un apoderamiento.

Otras sentencias recogian la doctrina mas general, como la STS n° 868/1996, de 13
de noviembre, segun la cual, Para la existencia del delito de apropiacion indebida es pre-
ciso que concurran los siguientes requisitos: a) una inicial posesion legitima por el sujeto
activo de dinero, efectos o cualquier otra cosa mueble; b) que el titulo por el que se ha
adquirido dicha posesion sea de los que producen la obligacion de entregar o devolver
la cosa; ¢) un acto de disposicion de la cosa de naturaleza dominical, por parte de dicho
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agente, y d) un elemento subjetivo denominado animo de lucro, que se traduce en la
conciencia y voluntad de dicho agente de disponer de la cosa como propia, recogiendo
pues, como uno de los elementos indispensables, un acto de disposicion de naturaleza
dominical, lo que permitia excluir los usos que no tuvieran esa naturaleza. Y sin hacer
distinciones entre cosas fungibles (dinero) y las que no lo son.

Por otro lado, se exigia generalmente el animo de lucro (aunque ya la STS de 13 de
marzo de 1989 ponia en duda que fuera necesario: A diferencia de lo que ocurre en el
hurto, el robo y la estafa, respecto de los que el legislador ha sefialado expresamente en
el texto legal la exigencia de dnimo de lucro, en el art. 535 CP no se menciona una exigen-
cia similar. Esta situacion ha generado recientemente en la doctrina dudas respecto de la
verdadera necesidad de exigir un especial animo de lucro, diverso del dolo, en el delito de
apropiacion indebida. La jurisprudencia de esta Sala, de todos modos, ha requerido, sin
prejuzgar sobre dicha problematica, el animo de lucro como elemento caracteristico del
tipo subjetivo de la apropiacion indebida) y el enriquecimiento del sujeto. Y se distinguia
entre los casos de apropiacién y los de distraccion, en los que en lugar de un acto de apro-
piacion propiamente dicho, se producia una accién que suponia desviar lo recibido de la
finalidad para la que se habia realizado la entrega, aunque con similar sentido de apropia-
cién definitiva. (asi, p. gj., la STS n° 1267/1997, de 19 de enero de 1998: El incumplimiento
de los fines de la tenencia, ya mediante el apoderamiento de los bienes, ya por no darles
el destino convenido, sino otro determinante de enriquecimiento ilicito para el poseedor).

2. Sin embargo, existia otra linea jurisprudencial que coexistia con la anterior. Sus
precedentes son sefalados por el propio Tribunal Supremo en la STS 224/1998, de 26
de febrero, Caso Argentia Trust.

Asi, en la STS n°® 457/1994, de 7 marzo, se decia: En efecto, la, en realidad mal lla-
mada «apropiacion» indebida del dinero, constituye un tipo especial de caracteres auto-
nomos, que consiste en verdad en un perjuicio patrimonial ocasionado por una gestion
desleal de dinero.

Y en la STS n° 537/1994, de 14 marzo: El argumento del recurrente presupone, en
realidad, que al haber reconocido en todo momento la titularidad de los comitentes
sobre las sumas de dinero recibidas no ha existido el «animus rem sibi habendi» que es
caracteristico de la apropiacion y que ello excluiria la adecuacion tipica de la conducta
imputada al procesado. Se trata de un problema que ha preocupado a la doctrina en
los ultimos afios, dado que la accidn de apropiacion dificilmente se puede concebir en
el caso de las entregas de cosas fungibles o de dinero, en los que no se esta obligado
a restituir las cosas mismas sino un valor equivalente. Sin embargo, este punto de vista
no tiene en cuenta que el articulo 535 CP no sdlo contiene el tipo clasico de apropia-
cion indebida de cosas, sino también en cuanto se refiere al dinero, un tipo de gestion
desleal, de alcances limitados, que se comete cuando el administrador o el comisionista
perjudican patrimonialmente a su principal en la medida en la que, habiendo recibido
sumas de dinero para ser entregados a dicho principal no lo hacen distrayendo el dinero
de cualquier manera. En esta hipotesis particular no se afecta la propiedad de cosas
mediante apropiacion ni la propiedad del dinero, pues ello no seria posible, dado su ca-
racter fungible. Se trata por el contrario de una forma de realizacion del tipo que requiere
un perjuicio patrimonial ocasionado al titular del patrimonio administrado o al patrimonio
del comitente, como consecuencia de la utilizacidn contraria al deber de las sumas reci-
bidas. Por lo tanto, en esta hipdtesis tipica en la que no se da una verdadera accion de
apropiacion, el «animus rem sibi habendi» es totalmente innecesario. El autor sélo debe
haber tenido conocimiento de producir el perjuicio patrimonial del sujeto pasivo.
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Como se ve, si en el supuesto del dinero no se trata de un tipo penal estructurado
sobre la base de la apropiacion, sino de la distraccion, es decir del perjuicio patrimonial
ajeno, no se requeriran ni una accion de apropiacion ni el «animus rem sibi habendi.

Las mismas razones demuestran que en esta alternativa tipica del articulo 5635 CP
tampoco es necesario que el autor haya incorporado las sumas a su patrimonio, dado
que ello no es necesario para producir el dario del patrimonio que se administra en ge-
neral o en un aspecto puntual por una determinada comision.

Segun estas sentencias, se distinguia la apropiacion de cosas y la de dinero, siendo
esta ultima, en realidad, no un supuesto de imposible apropiacion, sino un caso de ad-
ministracion desleal de dinero ajeno, tipificada bajo el término distrajeren.

Segun se desarrollaba ya en la STS n1 224/1998, de 26 de febrero, del Caso Argentia
Trust, al lado de la apropiacion indebida de cosas, en el articulo 535 aparecia una se-
gunda modalidad de conducta delictiva, integrada por un supuesto de administracién
desleal, al estilo aleman (§ 266 del CP aleman: Abuso de confianza (1) El que abusa de
la facultad de disponer sobre patrimonio ajeno o de obligar a otro, que se le ha con-
ferido mediante la ley, encargo de autoridad o acto juridico, o que infringe el deber de
cuidar intereses patrimoniales ajenos, que se le ha impuesto en virtud de ley, encargo de
autoridad, acto juridico o una relacién de confianza, y con ello infringe un perjuicio a la
persona, cuyos intereses patrimoniales él debe tutelar, sera castigado con pena privativa
de libertad hasta cinco afios o con multa), que castigaba a quien teniendo facultades de
administracion o equivalentes sobre un patrimonio ajeno, realiza actos que le causan un
perjuicio. Segun esa doctrina jurisprudencial, en estos casos no es necesario el animus
rem sibi habendi ni el animo de lucro (distintos, aunque a veces se confundan), porque
lo Unico que importa es el abuso de facultades causante de un perjuicio, de manera
que no es necesario saber a donde ha ido a parar lo distraido, ni si el autor ha obtenido
alguna clase de beneficio, sino que basta con acreditar que con esa conducta se ha
causado un perijuicio al patrimonio administrado. La administracién desleal del articulo
535, se dice, no es un delito de enriquecimiento, aunque éste se produzca, incluso ge-
neralmente, sino de resultado de perjuicio para el patrimonio sobre el que el autor tiene
determinadas facultades que ejerce de forma desleal para con su principal, causando
asi el mencionado perijuicio.

Esta linea de interpretacion del articulo 535 del CPd se mantuvo tras la entrada en
vigor del CP de 1995, que en su articulo 252 reproduce con algunas variaciones el texto
del articulo anterior.

Se va configurando asi, al lado de la apropiacion de cosas, una modalidad que no es
de apropiacion ilegitima, sino de administracion perjudicial para los intereses adminis-
trados. Mucho mas amplia que la anterior, pues no solamente comprende los casos en
los que, no concurriendo actos de significado apropiativo, sin embargo se abusa de las
facultades conferidas causando de esa forma un perjuicio al patrimonio administrado,
sino también todos aquellos otros en los que quien ha recibido algo lo hace suyo (sea
para quedarselo o utilizarlo en su provecho, sea para darselo de cualquier forma a un
tercero, lo que en el fondo es una forma desleal de aprovechar en beneficio propio las
facultades conferidas). En realidad, aunque en algunos casos se ha afirmado que en
los primeros supuestos se actla sobre cosas y en los de administracién desleal sobre
patrimonio, o sobre cosas en el primer caso y sobre dinero en el segundo, si bien se
mira el objeto podria resultar indiferente, ya que lo que verdaderamente distingue a una
y otra infraccién es mas bien la naturaleza de la conducta. Pues sobre algunas clases de
bienes podrian aplicarse ambos tipos penales. Por otra parte, el perjuicio se entiende no
solo como una disminucién del valor del patrimonio, sino mas bien como un resultado

46



consistente en impedir que el patrimonio cumpla adecuadamente las funciones o finali-
dades previstas por su titular.

Ademas, como se ha dicho, esta segunda modalidad, es de una gran amplitud. Pues,
aunque opere como limitacion la exigencia de dolo, bastando el eventual, el nicleo de
la conducta no se centra en extraer las cosas del dominio del principal, sino de adminis-
trarlas de forma desleal, de forma que, aunque permanezcan en él, se le haya causado
un perjuicio al patrimonio administrado.

Finalmente, también se refleja su amplitud en relacion con el articulo 295 del CP de
1995, que estaba limitado al ambito societario.

3. La cuestidn planteada por esta nueva linea jurisprudencial interpretativa del tér-
mino distrajeren del articulo 535 del CPd, de todos modos, se complicaba por la incor-
poracién al CP de una modalidad delictiva expresa de administracion desleal, aunque
limitada al ambito societario. Efectivamente, el articulo 295 del CPyv, dentro de los delitos
societarios, castiga a los administradores de hecho o de derecho, o a los socios, de
cualquier sociedad constituida o en formacion, que en beneficio propio o de un tercero,
con abuso de funciones propias de su cargo, dispongan fraudulentamente de los bienes
de la sociedad o contraigan obligaciones a cargo de ésta causando directamente un per-
juicio econdomicamente evaluable a sus socios, depositarios, cuentaparticipes o titulares
de los bienes, valores o capital que administren.

Al tratarse de sujetos que tienen ciertas facultades de administracion o disposicion
sobre un patrimonio ajeno, que abusan de las mismas y que de esa forma causan un
perjuicio al patrimonio administrado, aunque aqui sea mediante la ejecucion de una
determinada clase de actos, se produce una coincidencia, que parece algo mas que
aparente, entre las conductas subsumibles en el articulo 295 y las que, segun la linea
jurisprudencial que sostiene la existencia de un delito de administracion desleal en el
articulo 252, serian subsumibles en este precepto. Esta primera impresién conduce a
resultados indeseados, pues implica una cierta reiteracion del legislador en la prevision
de la conducta delictiva, acudiendo a preceptos distintos y con resultados penolégicos
también diferentes, que no encuentran explicacion facil.

No parece légico entender que el legislador ha regulado de forma especial los casos
de administracién desleal que ya tenian cobijo en el articulo 252, por la via de la distrac-
cién, para imponer una pena, que puede ser mucho menor, cuando tuvieran lugar en
el ambito societario. En realidad, de establecer una especialidad, mas bien parece que
debia caracterizarse por su sentido agravatorio.

Siendo asi, la conclusion que inmediatamente se ofrece al observador es que en el arti-
culo 295 se castigan conductas que, antes de su entrada en vigor, eran impunes. En este
sentido ya se habia manifestado cierta jurisprudencia. En la STS n°® 1316/1997, de 30 octu-
bre, después de citar otras sentencias, se decia que todas ellas ponian de manifiesto que
nuestro derecho carecia de un tipo penal que permitiera sancionar la produccion dolosa de
perjuicio de un patrimonio ajeno cuya administracion habia sido confiada al autor, y, mas
adelante, se afiadia que En la fecha de comision de los hechos no existia, como en la actua-
lidad, el articulo 295 del Cddigo Penal de 1995, que tipifica expresamente las administracio-
nes fraudulentas de los bienes de la sociedad, por lo que aquellas conductas eran atipicas.

Esta conclusién colisiona con aquella doctrina que interpretaba el término distraer
como un caso de administracién desleal por abuso de las facultades concedidas al su-
jeto sobre un patrimonio ajeno, que solamente exigia la existencia de tales facultades, el
abuso doloso de las mismas y la causacion de un perjuicio.
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De lo que se acaba de exponer se desprende que aquella interpretacion del articulo
252, entendiendo la distraccion como un caso de administracion desleal, al tiempo que
venia a constituir un instrumento que puede ser Util en la reaccién penal del Estado de
Derecho ante conductas de corrupcidn publica o privada que presentan un desvalor
evidente, tiene, al menos, dos inconvenientes.

De un lado, la descripcion o conceptuaciéon de la conducta tipica es tan amplia que
practicamente deja sin contenido la administracién desleal en el ambito societario del
articulo 295, pues los actos descritos en este precepto cabrian también bajo el supuesto
de distraccion del articulo 252. Esta situacién se ha resuelto como un concurso aparente
de normas a través de la aplicacion del articulo 8.4°, pero esta solucion, aunque satisfa-
ga las exigencias relacionadas con la l6gica de las penas, no explica por qué no se re-
suelve con arreglo al principio de especialidad, articulo 8.1°, que segun el mismo articulo
tiene caracter preferente. Probablemente, porque no es facil explicar una especialidad
con menor pena para los administradores de grandes sociedades que para quienes eje-
cutaran la conducta tipica como administradores de patrimonios individuales.

De otro lado, como segundo inconveniente, incluye, para castigarlas con la misma pena,
conductas que en realidad son diferentes y no presentan necesariamente el mismo desvalor,
pues se trata tanto de supuestos en los que el sujeto pretende un beneficio mediante la apro-
piacion, (o dicho de otra forma mas amplia, mediante la incorporacion al propio patrimonio
de facultades sobre el objeto que solo corresponderian a su legitimo titular), como supuestos
en los que el sujeto se limita a realizar actos propios y caracteristicos de la administracion de
patrimonio ajeno, aunque lo haga de forma desleal, por indebida, causando asi un perjuicio.
Desvalor que no es diferente acudiendo solo al animo del autor, sino también a las consecuen-
cias de la conducta para el perjudicado. (No es lo mismo verse privado de un bien que asumir
las consecuencias de una gestién desleal, conservando, sin embargo, dicho bien, aunque sea
depreciado, o la contraprestacion recibida a cambio aunque tenga menos valor). Tampoco se
explicaria la razén de castigar con arreglo al articulo 252 las conductas idénticas a las des-
critas en el 295 cuando fueran ejecutadas por administradores de patrimonios individuales.

4. Enlasentencia citada del Caso Argentia Trust, STS n° 224/1998, de 26 de febrero,
como se ha dicho, se enfrenta este problema, aportando una solucién muy discutida
que ha sido seguida luego en numerosas sentencias, aunque ya pronto aparecieron
otras en sentido contrario.

Asi, se dice: Lo cierto es que en el art. 535 del CP derogado se yuxtaponian —como
siguen yuxtaponiéndose en el art. 252 del vigente— dos tipos distintos de apropiacion
indebida: el clasico de apropiacion indebida de cosas muebles ajenas que comete el
poseedor legitimo que las incorpora a su patrimonio con animo de lucro, y el de gestion
desleal que comete el administrador cuando perjudica patrimonialmente a su principal
distrayendo el dinero cuya disposicion tiene a su alcance. En esta segunda hipotesis el
tipo se realiza, aunque no se pruebe que el dinero ha quedado incorporado al patrimonio
del administrador, unicamente con el perjuicio que sufre el patrimonio del administrado
como consecuencia de la gestion desleal de aquél, esto es, como consecuencia de una
gestion en que el mismo ha violado los deberes de fidelidad inherentes a su «status».

Y se entendia que ambos preceptos presentaban, graficamente, una situacion geomeé-
trica de circulos secantes, de manera que un grupo de conductas podria calificarse con
arreglo a cualquiera de ellos.

En sentido contrario, se sostiene que entre los dos delitos hay diferencias que permi-
ten atribuir a cada uno un campo de aplicacion diferente. En la STS n° 867/2002, de 29
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de julio (Caso Banesto), se acudia, por utilizar la misma figura geométrica, a los circu-
los, pero ahora tangentes, de manera que cada uno de los delitos se referia a tipos de
conductas diferentes, y se concluia afirmando que en la apropiacion indebida se tutela
el patrimonio de las personas fisicas o juridicas frente a maniobras de apropiacion o dis-
traccion en beneficio propio, mientras que en la administracion desleal se reprueba una
conducta societaria que rompe los vinculos de fidelidad y lealtad que unen a los admi-
nistradores con la sociedad. La apropiacion indebida y la administracion desleal, retinen,
como unico factor comun la condicion de que el sujeto activo es el administrador de un
patrimonio que, en el caso de la administracion desleal tiene que ser necesariamente de
caracter social, es decir, pertenecer a una sociedad constituida o en formacion.

Por lo tanto, se distinguia entre actos de apropiacién o con significado apropiativo (sean
apropiaciones o distracciones), que se incluirian en el articulo 252, y casos de adminis-
tracion desleal realizados en el ambito societario, que se subsumirian en el articulo 295.

Ello suponia negar la existencia en nuestro derecho de un tipo general de administra-
cién desleal, aplicable tanto al ambito societario como fuera de él. Pues no existiria otra
administracion desleal que la descrita en el articulo 295, y solo, pues, para el ambito so-
cietario, al que concretamente se referia. En el articulo 252 quedarian comprendidas las
apropiaciones indebidas y los actos de distraccién. Es claro que ello equivalia a negar
la tipicidad de las conductas descritas en el articulo 295 cuando no se ejecutaran en el
ambito societario.

La jurisprudencia, sin embargo, no alcanzé la uniformidad deseada. Algunas sen-
tencias siguieron refiriéndose a la administracion desleal dentro del articulo 252; otras
sentencias admitian la existencia de dos conductas en el articulo 252, pero aceptando
la apropiacion indebida de dinero. Asi, por ejemplo, de forma muy terminante, se decia
en la STS n°® 954/2005, de 28 de junio, lo siguiente: En definitiva, el tipo penal de la apro-
piacion indebida se integra en realidad por dos figuras delictivas distintas:

a) laapropiacion strictu sensu, que supone el gjercicio por parte del poseedor legitimo
de actos dominicales sobre el dinero, efectos o valores recibidos de tercera persona, que
impliquen el incumplimiento definitivo de las obligaciones de devolver o entregar, lo que
supone una incorporacion a su propio patrimonio con el consiguiente enriquecimiento ilici-
to, todo ello vertebrado alrededor del verbo «apropiar» que se contiene en el tipo,

y b) una distraccion de tales bienes que no exige el animus rem sibi habendi ni por
tanto incorporacion a su patrimonio, sino el mas genérico consistente en el conocimiento
y consentimiento del perjuicio que se causa y por tanto sin precisar el animo de lucro. Es
la llamada administracion desleal.

Esta ha sido la doctrina de esta Sala con respecto al tipo que se comenta, en relacion
al antiguo art. 535 del Cddigo Penal de 1973 y que se mantiene en el vigente Cdodigo
Penal, SSTS de 7 y 14 de marzo de 1994, 30 de octubre de 1997, 1076/98, de 17 de
octubre, 224/98, de 26 de febrero, —caso Argentia Trust-, 253/2001, 2257/2001 de 26
de noviembre y 81/2002 de 23 de enero, y STS 1368/2003, de 20 de octubre, entre las
mas recientes.

En esta sentencia, pues, no solo se acepta la posibilidad de una apropiacién clasica
de dinero junto a una distraccién del mismo, sino que, ademas, se admite que bajo el
término distrajeren se contiene un supuesto de administracién desleal que no requiere
animo de apropiacion, ni animo de lucro ni tampoco incorporacion del bien al propio
patrimonio o al de un tercero, bastando con la causacién de un perjuicio por quien ha
recibido el bien por un titulo que produzca la obligacion de entregar o devolver y con el
conocimiento y consentimiento de tal perjuicio.
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Y otras sentencias de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, por otro lado, inten-
taron encontrar la diferencia entre este articulo y el 295, en distintos aspectos de la
conducta tipica.

Incluso, muy recientemente, se interpreta el articulo 252, comprendiendo dentro del
mismo un supuesto de apropiacién y otro de distraccién, pero no asimilado a casos de
administracion desleal, sino como actos apropiativos realizados sobre bienes fungibles
mediante la atribucién definitiva (0 con esa vocacién) de un destino diferente del que
surgia del titulo de recepcion. En este sentido, por €j. la STS n° 133/2014, de 27 de mar-
z0, en la que se puede leer: La doctrina de este Tribunal Supremo de (SSTS 513/2007, de
19 de junio, 228/2012, de 28 de marzo y 664/2012, de 12 de julio, entre otras muchas),
ha resumido la interpretacion jurisprudencial de este delito diciendo que el articulo 252
del vigente Codigo Penal sanciona dos modalidades distintas de apropiacion indebida:
la cladsica de apropiacion indebida de cosas muebles ajenas que comete el poseedor
legitimo que las incorpora a su patrimonio con animo de lucro, o niega haberlas recibido
y la distraccién de dinero cuya disposicion tiene el acusado a su alcance, pero que ha
recibido con la obligacion de darle un destino especifico.

Esta consideracion de la apropiacion indebida del articulo 252 del Cddigo Penal parte
de la distincion establecida en los verbos nucleares de tipo penal, se apropiaren y dis-
trajeren y se conforma sobre un distinto bien juridico, respectivamente, contra la propie-
dad y contra el patrimonio. La doble dimension de la apropiacion indebida permite una
clarificacion sobre las apropiaciones de dinero, que el tipo penal prevé como objeto de
apropiacion, toda vez que la extremada fungibilidad del dinero hace que su entrega su-
ponga la de la propiedad, recibiendo el transmitente, en los supuestos de obligacion de
devolver o el destinatario final del dinero, en los supuestos de obligacion de entregar, un
derecho a recibir otro tanto, construccion dificil de explicar desde la clasica concepcion
de la apropiacion indebida.

Para solventar este problema, la jurisprudencia de esta Sala, como hemos dicho, ha
diferenciado dos modalidades en el tipo de la apropiacion indebida, sobre la base de los
dos verbos nucleares del tipo penal, apropiarse y distraer, con notables diferencias en su
estructura tipica, de manera que en el ambito juridico-penal apropiarse indebidamente
de un bien no equivale necesariamente a convertirse ilicitamente en su duefio, sino a
actuar ilicitamente sobre el bien, disponiendo del mismo como si fuese su duerio, pres-
cindiendo con ello de las limitaciones establecidas en garantia de los legitimos intereses
de quienes lo entregaron.

En definitiva, apropiarse significa incorporar al propio patrimonio la cosa que se reci-
bid en posesion con la obligacion de entregarla o devolverla. Distraer es dar a lo recibido
un destino distinto del pactado. Si la apropiacion en sentido estricto recae siempre sobre
cosas no fungibles, la distraccion tiene como objeto cosas fungibles y especialmente di-
nero. La apropiacioén indebida de dinero es normalmente distraccion, empleo del mismo
en atenciones ajenas al pacto en cuya virtud el dinero se recibid, que redundan general-
mente en ilicito enriquecimiento del detractor aunque ello no es imprescindible para que
se entienda cometido el delito.

Por ello, cuando se trata de dinero u otras cosas fungibles, el delito de apropiacion
indebida requiere como elementos de tipo objetivo: a) que el autor lo reciba en virtud de
depdsito, comision, administracion o cualquier otro titulo que produzca la obligacion de
entregar o devolver otro tanto de la misma especie y calidad; b) que el autor ejecute un
acto de disposicion sobre el objeto o el dinero recibidos que resulta ilegitimo en cuanto
que excede de las facultades conferidas por el titulo de recepcion, dandole en su virtud
un destino definitivo distinto del acordado, impuesto o autorizado; c) que como conse-
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cuencia de ese acto se cause un perjuicio en el sujeto pasivo, lo cual ordinariamente
supondra una imposibilidad, al menos transitoria, de recuperacion.

De esta forma, en el articulo 252 quedarian comprendidas las apropiaciones indebi-
das de cosas en general y las distracciones de bienes fungibles, que tendrian el mismo
significado apropiativo. Y en el articulo 295, algunos actos de administracion desleal, los
descritos en el tipo, cometidos dentro del ambito societario.

5. Asi pues, derivado de este entendimiento de la apropiacién indebida, referida a
conductas distintas de los casos de administracion desleal causante de un perjuicio
para el patrimonio administrado comprendidas en el articulo 295, aparecia para una par-
te de la jurisprudencia, de forma clara, la necesidad de distinguir unos casos de otros.
Con esa finalidad, se realizaron numerosos intentos.

En la STS n° 915/2005, de 11 de julio, se partia del concepto clasico de apropiacion:
a) recepcion por un sujeto activo de dinero, efectos, valores u otra cosa mueble o activo
patrimonial, recepcion que se produce de forma legitima, b) que ese objeto haya sido
recibido, no en propiedad, sino en virtud de un titulo juridico que obliga a quien lo recibe
a devolverlo o a entregarlo a otra persona, c) que el sujeto posteriormente realice una
conducta de apropiacién con animo de lucro o distracciéon dando a la cosa un destino
distinto y d) esta conducta produce un perjuicio patrimonial a una persona» ( STS num.
153/2003, de 8 febrero). Accion referida a dinero, efectos o cualquier otra cosa mueble,
en la redaccidn del articulo 535 del Codigo Penal derogado.

Se aclaraba que Aunque ambas modalidades, apropiarse y distraer, vienen referidas en
la redaccion legal de forma indistinta a dinero, efectos o cualquier otra cosa mueble, se ha
sefnalado que la segunda se refiere especificamente al dinero, que, por ser un bien fungi-
ble, salvo los casos de entrega de una cantidad como cuerpo cierto, supone la adquisicion
de la propiedad por parte de quien lo recibe, lo que determina la imposibilidad de que
ilegitimamente se pueda producir una apropiacion que ya ha tenido lugar anteriormente de
forma legitima como consecuencia legal de la misma entrega. En estos casos no puede
decirse que la conducta del autor consista en un acto de apropiacion, pues la recepcion
del dinero, o la puesta a su disposicion, supone ya la adquisicion de la propiedad, sino
en un acto de disposicion de significado equivalente en cuanto separa definitivamente
el dinero recibido del destino fijado al realizar la entrega, en tanto que ésta incorpora una
obligacion de devolver o entregar a un tercero otro tanto de la misma especia y calidad.

Evidentemente, la cuestidon es discutible desde distintas perspectivas, pues no es
del todo claro que cuando se entrega dinero para ser administrado por otro en benefi-
cio del principal, se esté entregando la propiedad. Hay quien sostiene, como ya se ha
hecho constar mas arriba, que, por el contrario, en esos casos no hay transmisiéon de
propiedad, aunque la obligacion de entregar o devolver que surge del titulo por el que se
entrega, se cumple con otro tanto de la misma especie y calidad.

En cualquier caso, en la citada sentencia, se entendia que el elemento diferenciador
se encontraba en el ambito de las facultades que ejercia el sujeto. En el delito de admi-
nistraciéon desleal del articulo 295, el sujeto no abandonaba el ambito propio del admi-
nistrador, que siempre deberia actuar en beneficio del patrimonio administrado, aunque
abusaba de sus facultades para, incumpliendo sus deberes, actuar de forma desleal
causando un perjuicio. Por el contrario, en el delito de apropiacién indebida, se actuaba
aprovechando las facultades del administrador, o, dicho de otra forma, aprovechando la
posicion del administrador, pero para ejecutar una conducta que en ningun caso estaba
amparada por aquellas facultades. Y en este sentido, se decia que cuando se trata de
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administradores de sociedades, no puede confundirse la apropiacion indebida con el
delito de administracion desleal contenido en el articulo 295 del Cddigo Penal vigente,
dentro de los delitos societarios. Este delito se refiere a los administradores de hecho o
de derecho o a los socios de cualquier sociedad constituida o en formacion que realicen
una serie de conductas causantes de perjuicios, con abuso de las funciones propias
de su cargo. Esta ultima exigencia supone que el administrador desleal del articulo 295
actua en todo momento como tal administrador, y que lo hace dentro de los limites que
procedimentalmente se sefialan a sus funciones, aunque al hacerlo de modo desleal en
beneficio propio o de tercero, disponiendo fraudulentamente de los bienes sociales o
contrayendo obligaciones a cargo de la sociedad, venga a causar un perjuicio tipico. EI
exceso que comete es intensivo, en el sentido de que su actuacion se mantiene den-
tro de sus facultades, aunque indebidamente ejercidas. Por el contrario, la apropiacion
indebida, conducta posible también en los sujetos activos del delito de administracion
desleal del articulo 295, supone una disposicion de los bienes cuya administracion ha
sido encomendada que supera las facultades del administrador, causando también un
perjuicio a un tercero. Se trata, por lo tanto, de conductas diferentes, y aunque ambas
sean desleales desde el punto de vista de la defraudacion de la confianza, en la apropia-
cion indebida la deslealtad supone una actuacion fuera de lo que el titulo de recepcion
permite, mientras que en la otra, la deslealtad se integra por un ejercicio de las facultades
del administrador que, con las condiciones del articulo 295, resulta perjudicial para la
sociedad, pero que no ha superado los limites propios del cargo de administrador.

Otras lineas interpretativas distintas, que fueron desarrollandose posteriormente, se
mencionan en la STS n°® 206/2014, de 3 de marzo.

Se ha acudido también a una distincién por su objeto. Asi, la STS 91/2013, de 1 de
febrero, siguiendo la STS 462/2009, 12 de mayo, sefala: Mientras que el art. 252 del
CP se referiria a un supuesto de administracion de dinero, esto es, llamado a incriminar
la disposicion de dinero o sobre activos patrimoniales en forma contraria al deber de
lealtad, el art. 295 abarcaria dos supuestos diferentes: a) la disposicion de bienes de una
sociedad mediante abuso de la funcion del administrador; b) la causacion de un perjuicio
econdmicamente evaluable a la sociedad administrada mediante la celebracion de nego-
cios juridicos, también con abuso de la condicion de administrador. No existiria, pues, un
concurso de normas, porque el mismo hecho no seria subsumible en dos tipos a la vez.

En otras ocasiones se ha distinguido segun el destino del objeto del delito. Asi, se ha
dicho, con la STS 656/2013, de 22 de julio, que cita a las STS 91/2013, de 1 de febrero
y 517/2013, de 17 de junio, que el rechazo del concurso de normas como férmula de
solucion también ha sido defendido a partir de la idea de que, en la apropiacion indebida
del art. 252, apropiarse y distraer son dos formas tipicas que exigen un comportamiento
ilicito como duefio y el incumplimiento definitivo de la obligacién de entregar o devolver.
Sin embargo, el que se apropia desvia los bienes —también el dinero- hacia su propio
patrimonio, el que distrae, lo hace en beneficio del patrimonio de un tercero. Sélo la
primera de las modalidades exige el animus rem sibi habendi y el propdsito personal de
enriquecimiento. Pues bien, en el art. 295 del CP, las conductas descritas reflejan actos
dispositivos de caracter abusivo de los bienes sociales pero que no implican apropia-
cion, es decir, ejecutados sin incumplimiento definitivo de la obligacién de entregar o
devolver, de ahi que, tanto si se ejecutan en beneficio propio como si se hacen a favor de
un tercero, no son actos apropiativos sino actos de administracién desleal y, por tanto,
menos graves —de ahi la diferencia de pena- que los contemplados en el art. 252 del CP.

También, en coincidencia parcial con el criterio expuesto en la STS n°® 915/2005, se
ha acudido a la perspectiva de la estructura y del bien juridico protegido. Asi, mientras
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que en el art. 252 del CP, el acto dispositivo supone una actuacién puramente factica,
de hecho, que desborda los limites juridicos del titulo posesorio que se concede, en el
delito societario del art. 295 quien obliga a la sociedad o dispone de sus bienes, lo hace
en el ejercicio de una verdadera facultad juridica, una capacidad de decision que le esta
juridicamente reconocida. El desvalor de su conducta radica en que lo hace de forma
abusiva, con abuso de las funciones propias del cargo. Su exceso funcional no es de
naturaleza cuantitativa, por extralimitacion, sino de orden teleoldgico, por desviacion del
objeto perseguido y del resultado provocado.

En otros casos, a la identificacion del bien juridico. Mientras que en la apropiacion
indebida del art. 252 del CP, el bien protegido por la norma seria la propiedad, el patri-
monio entendido en sentido estatico, en la administracién desleal del art. 295, mas que
la propiedad propiamente dicha, se estaria atacando el interés econémico derivado de la
explotaciéon de los recursos de los que la sociedad es titular. Tendria, pues, una dimen-
sion dinamica, orientada hacia el futuro, a la busqueda de una ganancia comercial que
quedaria absolutamente defraudada con el acto abusivo del administrador.

Y, en otras ocasiones, STS 517/2013, de 17 de junio, se sostiene que la diferencia en-
tre ambas figuras radica en que en la administracion desleal se incluyen las actuaciones
abusivas y desleales de los administradores que no comporten expropiacion definitiva
de los bienes de que disponen, en beneficio propio o de tercero, y en la apropiacién
indebida los supuestos de apropiacién genuina con “animus rem sibi habendi” y la dis-
traccion de dinero con pérdida definitiva para la sociedad, siendo esta diferencia la que
justifica la reduccion punitiva, que en ningln caso resultaria razonable si las conductas
fuesen las mismas y sin embargo se sancionasen mas benévolamente cuando se come-
ten en el ambito societario, por su administrador.

6. En el anteproyecto de Ley Organica de modificacion del Cédigo Penal, que final-
mente se ha traducido en la LO 1/2015, se venia practicamente a recoger el modelo ale-
man, ya antes trascrito. EIl CGPJ, en el pertinente informe, criticd severamente el tipo de
quebrantamiento de confianza que, al lado del tipo del abuso, se recogia en el precepto
correspondiente, de manera que fue retirado. El Congreso de los Diputados aprobd un
texto, para el articulo 253, que todavia sufrié una alteracién en el Senado consistente en
la introduccién del término dinero en el articulo 253, al lado de los efectos o cualquier
otra cosa mueble. Probablemente se quiso evitar una interpretaciéon que excluyera las
apropiaciones de dinero. Esta exclusién seria posible en ocasiones no solo en relacién
al tratamiento del dinero como cuerpo cierto o elemento de un patrimonio separado,
sino si se entendiera, como hacia una parte de la jurisprudencia, que son conductas di-
ferentes, de un lado, administrar deslealmente el dinero recibido (o sobre el que el sujeto
haya recibido facultades de disposicion en interés del principal) y, de otro, hacerlo suyo,
o dicho de otra forma, actuar sobre el mismo como si se fuera su duefio y no existieran
las limitaciones derivadas del titulo de recepcion.

En la actualidad, el articulo 252 castiga, con las mismas penas previstas para la esta-
fa, a los que teniendo facultades para administrar un patrimonio ajeno, emanadas de la
ley, encomendadas por la autoridad o asumidas mediante un negocio juridico, las infrin-
jan excediéndose en el gjercicio de las mismas y, de esa manera, causen un perjuicio al
patrimonio administrado. La pena sera inferior si la cuantia del perjuicio patrimonial no
excede de 400 euros.

Por su parte, el articulo 253, castiga, con las mismas penas, y salvo que estuvieren
castigados en otros preceptos con una pena mas grave, a los que, en perjuicio de otro,
se apropiaren para si 0 para un tercero, de dinero, efectos, valores o cualquier otra cosa
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mueble, que hubieran recibido en depdsito, comision o custodia, o que les hubieren sido
confiados en virtud de cualquier otro titulo que produzca la obligacion de entregarlos o
devolverlos, o negaren haberlos recibido.

El delito del articulo 253 viene a recoger el concepto tradicional de apropiacion inde-
bida, de manera que le es aplicable lo que ya venia diciendo la jurisprudencia en cuento
a los elementos necesarios. Exige la recepcion de dinero, valores o cualquier otra cosa
mueble. Quedan, pues, excluidos los inmuebles, que podian considerarse comprendi-
dos en la redaccion anterior dentro del concepto de activo patrimonial, expresamente
mencionado entonces, posibilidad admitida por la STS n° 954/2005, de 28 de junio, que
se ocupd directamente de la cuestidn. La recepcion ha de producirse por uno de los
titulos que menciona, que son ahora el depdsito, la comisién o la custodia. Concepto
este ultimo que, al contrario que los dos anteriores, no tiene una correspondencia con
los contratos expresamente regulados en el Cédigo Civil, sino que es, mas bien, una
referencia a las obligaciones que contrae el receptor. Tal como antes ocurria, la referen-
cia a titulos concretos se complementa con una clausula general comprensiva de todos
aquellos otros titulos que produzcan la obligacién de entregarlos o devolverlos. También
se incluye el negar haberlos recibido.

En segundo lugar, como venia diciendo la jurisprudencia, este delito requiere un acto
de apropiacion o de disposicién con significado apropiativo, sobre lo recibido, extrayén-
dolo de la esfera de control de su legitimo titular. Los términos empleados son se apro-
piaren para si o0 para un tercero. Claramente, pues, se refiere a un acto de apropiacién
como incorporacion al patrimonio propio o al de un tercero. No presenta dificultades
especiales cuando se trata de efectos, valores o cualquier otra cosa mueble no fungible.
Mas dificil es la interpretacién de la alusién al dinero. Es claro que es posible un acto
clasico de apropiacion indebida de dinero recibido como cuerpo cierto o, incluso, como
parte integrante de un patrimonio separado, segun ha entendido alguna sentencia, ya
citada, de la Sala Segunda del Tribunal Supremo. Los actos consistentes en darle un
destino diferente al obligado al dinero recibido como bien fungible eran integrados por la
jurisprudencia en el concepto de distraccién, en cualquiera de las dos interpretaciones
aludidas mas arriba, es decir, como acto equivalente a una apropiacion cuando se apre-
ciara un significado apropiatorio, o bien como acto de administracién desleal, cuando
el autor se limitara simplemente a darle un destino distinto del pactado, contrario a los
intereses del principal, y causante de un perjuicio. En la actualidad, la desaparicién del
término distrajeren del articulo 253, indica que esa conducta quedaria fuera del ambito
del precepto, de forma que los actos de distraccion migrarian hacia el articulo 252. Pa-
rece que, conforme al preambulo de la ley, los actos de apropiacion se incluyen en el
articulo 253 y los de administracién desleal, antes aludidos como distraccion en el 252.
Pero es una impresion que no puede tomarse como definitiva.

En tercer lugar, el tipo requiere que tal acto se ejecute en perjuicio de otro. El perjuicio
existira en la medida en que el legitimo propietario pierde el objeto que pasa ilegitima-
mente al patrimonio del autor, aunque sea transitoriamente. Con otras palabras, es el
reverso de la apropiacion.

Desde el punto de vista subjetivo, es necesario el dolo. El &nimo de lucro, en el amplio
concepto manejado por la jurisprudencia, es inherente al acto de apropiacién. Igualmen-
te lo es el animus rem sibi habendi, pues tal animo preside naturalmente la conducta de
quien, sin serlo, actua sobre el bien como si fuera su duefio, aunque lo haga transitoria-
mente con la finalidad subsiguiente de entregarlo a un tercero.

Por su parte, el articulo 252 define de forma muy amplia la conducta tipica, lo que
podria ocasionar algunos problemas relacionados con las exigencias de taxatividad de
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los tipos penales, que deberan ser atajados por la interpretacion jurisprudencial. No
contiene limites en cuanto a los bienes a los que afecta, al referirse solamente a facul-
tades para administrar un patrimonio ajeno, que naturalmente puede estar compuesto
de bienes y derechos de diferente naturaleza. Estas facultades deberan emanar de la
ley, o haber sido encomendadas por la autoridad o resultar de su asunciéon mediante un
negocio juridico, por lo que sera preciso acreditar su origen. Y deben encomendarse en
interés del principal y no de quien las recibe.

Precisara en cada caso la determinacioén, no solo de su origen, sino ademas de su
contenido, es decir, de la identificacion de cuales han sido las concretas facultades
conferidas, en tanto que es necesario determinar en qué ha consistido concretamente
la infraccién de las mismas en su ejercicio. Para ello sera necesario el examen del titulo
del que proceden, completado o no con disposiciones legales, y la determinacién de
la forma en la que han sido ejercidas, para demostrar la existencia de una infraccion.
Igualmente, es exigible la demostracion de la relacion de causalidad entre ese ejercicio
infractor y el perjuicio causado.

El precepto exige literalmente que las facultades para administrar que tiene el sujeto
se infrinjan excediéndose en el ejercicio de las mismas. Cabe preguntarse si es posible
excederse en el gjercicio de una facultad mediante una omisién, pues el término puede
interpretarse como ir mas alla de lo licito o razonable. La respuesta debe ser positiva. Nu-
merosos actos de administracion desleal cursan bajo conductas omisivas y seria ilégico
excluirlos de la sancion penal; en todo caso, es aplicable el articulo 11 del Codigo Penal.
Ademas, las facultades del administrador comprenden opciones de hacer y de no hacer;
y por ello, el exceso en el ejercicio podria venir tanto de actuar como de no hacerlo.

Es necesario el dolo. Bastara el dolo eventual, entendido como conciencia de la crea-
cion del riesgo y de la alta probabilidad del resultado, junto con la decision de actuar
a pesar de todo; aunque pueda resultar dificil distinguirlo adecuadamente de la culpa
en casos limite. Una adecuada diferenciacién permitira excluir los supuestos de ac-
tuaciones del administrador amparadas por los usos propios del mercado en el que se
desarrolle la actividad, que toleraran la asuncién de determinados riesgos. La cuestion
se referird en muchos casos, por lo tanto, a la determinacion de los niveles del riesgo
juridicamente permitido, para lo cual sera necesario el examen de las caracteristicas
del sector donde se desarrolle la conducta y los usos propios de ella. Cuestidon que no
siempre sera facil de establecer, y menos aun en momentos tempranos del proceso en
los que, sin embargo, recaen sobre el denunciado, querellado, investigado, imputado,
inculpado o procesado, en la variada y no siempre precisa terminologia forense, todos
los inconvenientes de verse sujeto a aquel.

7. Al tratarse de dos preceptos distintos, con distinta redaccién, parece evidente
que deben referirse a supuestos facticos diferentes. En el fondo, sin embargo, como ya
se ha puesto de relieve, todas estas conductas, aunque pudieran encontrar mejor encaje
en un precepto que en el otro, segun la tesis que se acoja, van a resultar castigadas con
la misma pena, por lo que la cuestion de la subsuncién correcta pierde interés practico.
De todos modos es conveniente diferenciar unos grupos de casos de otros.

Parece claro que la descripcion contenida en el articulo 252 es mas amplia que la
comprendida en el articulo 253. En realidad, podria decirse que realizar un acto de apro-
piacién sobre bienes ajenos que se han recibido por titulos que, sin transmitir la propie-
dad incondicionada, generan la obligacion de entregar o devolver, siempre supone una
actuacion desleal causante de un perjuicio. En todos esos casos, a quien recibe dicho
bien se le han conferido ciertas facultades de disposicién sobre el mismo en interés de
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su principal, que pudieran quedar comprendidas bajo el concepto de facultades para
administrar un patrimonio ajeno, aunque no sean casos de administracién en sentido
estricto. Aprovechar esas facultades para realizar un acto de apropiacion, supone ex-
cederse en su ejercicio en perjuicio del principal, y, por lo tanto, de forma desleal con la
confianza recibida de aquel.

Esto produciria como consecuencia, que las conductas previstas en el articulo 253
vendrian siempre a estar comprendidas también por la amplia redaccion del articulo
252, aunque la conclusion no resulta del todo logica. Pues no lo es que el legislador, ya
desde un primer momento, apruebe un precepto innecesario en tanto que, al tiempo,
aprueba otro que incluye esa misma conducta para castigarla con la misma pena.

No resulta facil compaginar ambos preceptos.

En el Preambulo de la Ley, sin aclarar las razones de haber introducido en el Senado
la mencién al dinero en el articulo 253, se trata de explicar el cambio. Se dice textual-
mente lo que sigue:

La reforma se aprovecha para delimitar con mayor claridad los tipos penales de ad-
ministracion desleal y apropiacion indebida. Quien incorpora a su patrimonio, o de cual-
quier modo ejerce facultades dominicales sobre una cosa mueble que ha recibido con
obligacion de restituirla, comete un delito de apropiacion indebida. Pero quien recibe
como administrador facultades de disposicion sobre dinero, valores u otras cosas ge-
néricas fungibles, no viene obligado a devolver las mismas cosas recibidas, sino otro
tanto de la misma calidad y especie; por ello, quien recibe de otro dinero o valores con
facultades para administrarlos y realiza actuaciones para las que no habia sido autoriza-
do, perjudicando de este modo al patrimonio administrado, comete un delito de admi-
nistracion desleal.

Parece, pues, que el legislador ha optado por incorporar al texto legal aquella inter-
pretacion jurisprudencial que distinguia la apropiacion de cosas o efectos y la adminis-
tracidn desleal de dinero u otras cosas fungibles.

Asi, si las afirmaciones contenidas en el Preambulo, dejando a un lado algunas in-
exactitudes, se ponen en relacion con el texto de los articulos 252 y 253, parece que,
desde aquella base de partida, el elemento diferenciador podria ser la naturaleza de la
conducta, de manera que el ejercicio indebido de facultades dominicales se calificaria
como apropiacién indebida y el ejercicio con exceso de las facultades para administrar
un patrimonio ajeno, causante de un perjuicio, como administracion desleal.

Sin embargo, la cuestion no resulta tan sencilla. El articulo 253 menciona expresa-
mente el dinero como objeto de la conducta, de manera que no puede negarse que es
posible la apropiacion indebida de dinero. Pero, si bien esto es claro cuando el dinero
es tratado como cuerpo cierto, pues entonces es en realidad una cosa mueble, no lo
es cuando es entregado y recibido como bien fungible. La cuestién es la misma que
ya habia sido planteada y no resuelta definitivamente en la jurisprudencia. En algunas
sentencias se resolvia interpretando el término distrajeren como acto de disposiciéon con
significado o valor apropiativo, con los mismos requisitos de la auténtica apropiacion,
y en otras se orientaba a un supuesto de administracién desleal, que solo requeria,
basicamente, el abuso de las facultades y la causacion del perjuicio. Si se niega la po-
sibilidad de actos de apropiacion sobre el dinero entregado como bien fungible, a pesar
de esa naturaleza o valor de la conducta, que excede del mero abuso del administrador,
esos casos solamente podrian subsumirse en el articulo 252. En éste, pues, quedarian
comprendidos actos con valor equivalente a la apropiacion (el empleo del dinero recibi-
do en atenciones personales o de terceros cuando de antemano no existen posibilida-
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des de devolverlo, por e].), y actos sin ese significado apropiativo, que se mantendrian
en el marco de una administracion desleal, consistentes en usos no dominicales, aun-
que fueran definitivos (es definitiva la venta a bajo precio o la compra a mas alto precio
segun el mercado, o la omision de actuaciones debidas, o la creacion de cajas negras
ocultas a los otros érganos de la sociedad o al titular del patrimonio, por ej. aunque no
supongan la incorporacion a otro patrimonio).

La idea segun la cual la administracion desleal se contempla en el articulo 252 y la
apropiacioén indebida en el articulo 253, encuentra asi un primer obstaculo.

Pero, ademas, encuentra otras dificultades en el propio texto de la ley.

Pues el articulo 253 solo se refiere a dinero, valores o cualquier otra cosa mueble,
quedando pues excluidos los inmuebles, mientras que, a pesar de la literalidad del
Preambulo (facultades de disposicion sobre dinero, valores u otras cosas genéricas fun-
gibles), en el articulo 252 se hace referencia a facultades para administrar un patrimonio
ajeno, que puede estar constituido por varias clases de bienes, incluidos los inmuebles.

En consecuencia, por lo tanto, es claro que sobre bienes inmuebles cabe la comisiéon
del delito de administracién desleal, cuando no se trata de actos de apropiacion. Sin
embargo, no es posible la apropiacién indebida sobre esa clase de bienes. Siendo asi,
la conclusién seria que los actos con significado apropiativo realizados sobre bienes
inmuebles quedarian fuera de ambos preceptos.

Tal afirmacion parece dificilmente asumible, por lo que sera necesario acudir a otra
interpretacién. Pero no parece que la distincion entre unos y otros grupos de conductas
pueda basarse solo en la naturaleza de la conducta distinguiendo entre actos de valor o
significado apropiativo y actos de administracion desleal.

Tampoco puede sostenerse que en el articulo 252 encuentran cobijo las conductas
relacionadas con la administracion y en el 253 los demas casos. Pues el administrador
puede realizar actos de apropiacion indebida sobre dinero o bienes muebles. Y el comi-
sionista o el mandatario puede ejercitar sus facultades para administrar de forma desleal
causando un perjuicio.

La amplitud del articulo 252, permitiria decir, como ya se sugirié mas arriba, que todos
los actos de abuso por exceso en el ejercicio de las facultades para administrar conferi-
das al sujeto tendrian acogida en el mismo. Pues, entendida en un sentido muy ampilio la
expresion facultades para administrar un patrimonio ajeno, si no fueran necesarias otras
precisiones, siempre se podria apreciar un abuso, intensivo o extensivo, si se quiere
emplear esa terminologia, en el ejercicio de tales facultades. En el fondo, el depositario,
el comisionista o quien recibe en custodia, tienen ciertas facultades para administrar lo
recibido conferidas en interés del principal. Ninguno de esos titulos faculta al receptor
para hacerse duefo de lo recibido. De manera que, si no existiera el articulo 253, esas
conductas se calificarian con arreglo al 252, pues siempre existira una infraccion de las
facultades por exceso en su ejercicio al aprovecharlas para hacer propio lo recibido.

Por lo tanto, un acto de significado apropiativo realizado sobre un bien inmueble por
quien tiene sobre el mismo facultades para administrar, siempre supondra una infraccién
de esas facultades causante de un perjuicio, por lo que tendra encaje en el articulo 252.
Pero si es asi, si incluimos en el articulo 252 los actos apropiativos sobre inmuebles,
también seria posible hacerlo con los actos de significado apropiativo realizados sobre
dinero, efectos o cualquier otra cosa mueble, lo cual haria innecesario el articulo 253.

Solo tendria aplicacién si se entiende que su existencia se apoya en un principio de
especialidad. Pero, carente de trascendencia en las penas, es dudoso hasta qué punto
la plasmacién de tal principio encontraria justificacion suficiente.
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Si se prescinde de la naturaleza de la conducta como elemento diferenciador, es in-
evitable que vengan a quedar incluidos en los dos preceptos, especialmente en el 252,
grupos de conductas de muy diferente significado. Asi, si se acepta la distincion entre
actos de apropiacion y actos de administracion, los primeros se englobaran en el articu-
lo 253 solo cuando recaigan sobre efectos o cosas muebles, o sobre dinero en los casos
en los que se acepte la posibilidad de apropiacion. Y en el articulo 252 cuando recaigan
sobre bienes inmuebles. Y los segundos, los de administracion con infraccidon de las
facultades concedidas y causacion de un dafo, en el articulo 252, sea cual sea la clase
de bienes que constituyen su objeto. Pero, ademas, los casos del articulo 253, siempre
podran calificarse con arreglo al articulo 252, si, prescindiendo de otros elementos, se
atiende solo a las facultades recibidas, a su infraccién por exceso en el gjercicio y a la
causacion de un perjuicio.

Por estas razones, la cuestion podra desplazarse en la practica a campos procesales
relacionados con la infraccidn del principio acusatorio y la indefension. En principio, sin
embargo, y partiendo de la identidad sustancial de los hechos, no parece que existan
dificultades derivadas de una falta de homogeneidad entre ambas figuras delictivas, al
menos cuando se acuse por apropiacion indebida y se condene por administracion des-
leal, pues todos los elementos de la segunda se encuentran ya en la primera, de manera
que la condena no incluira nada de lo que no haya podido defenderse el acusado.

Es probable, pues, que a pesar del intento de distincion efectuado por el legislador,
las acusaciones, aunque entiendan que la subsuncién mas correcta conduciria al 253,
no renuncien a calificar, siquiera sea alternativamente, con arreglo al articulo 252, ante la
eventualidad de que no resulte cumplida alguna de las exigencias previstas en este arti-
culo y no contempladas en el 252. Esta forma de proceder puede acabar haciendo que
el tradicional delito de apropiacién indebida reduzca su aplicacién hasta practicamente
hacerlo desaparecer.
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EL IMPACTO DE LA STEDH DE 21 DE OCTUBRE DE
2013 EN EL PROCEDIMIENTO PENAL*

José Manuel ORTEGA LORENTE

1. EL CASO INES DEL RiO PRADA
1.1. Los antecedentes del caso

La demandante, Inés del Rio Prada, de nacionalidad espafola y nacida en el afio 1958,
se encontraba a la fecha en que se dictd la STEDH de la Gran Sala de 21 de octubre de
2013 encarcelada en un centro penitenciario de la Comunidad Auténoma de Galicia.

Entre diciembre de 1988 y mayo de 2000, como consecuencia de ocho procedimien-
tos penales distintos, fue condenada a numerosas penas privativas de libertad, por la
comision entre 1982 y 1987 de infracciones relacionadas con atentados terroristas. La
duracion total de las penas alcanzaba mas de 3000 afios de prisién. Sin embargo, segun
el articulo 70.2 del Cédigo Penal de 1973, vigente en el momento de la comision de los
hechos, el maximo de cumplimiento de la condena del culpable no podia exceder de 30
anos. Esta regla se aplicaba igualmente a las penas que se hubieran impuesto en distin-
tos procesos si los hechos delictivos, como en el caso de la Sra. Del Rio Prada, por su
conexion juridica y cronolégica, pudieran haberse enjuiciado en uno solo.

En noviembre de 2000, la Audiencia Nacional, mediante una decisién de acumula-
cién de penas, redujo de 3000 a 30 afos de prision la condena de la interesada. Tras la
adopcion de varias decisiones por parte de los Jueces de Vigilancia Penitenciaria entre
los afios 1993 y 2004, le fue concedida a la Sra. Del Rio Prada, de conformidad con el
articulo 100 del Cédigo Penal de 1973, una redencion de nueve anos por el trabajo rea-
lizado en prision. En abril de 2008, tras aplicar dicha redencion de penas al maximo de
30 anos, el centro penitenciario de Murcia (Espafa), donde la Sra. Del Rio Prada estaba
encarcelada en ese momento, propuso a la Audiencia Nacional su puesta en libertad el
2 julio de 2008.

Mientras tanto, el Tribunal Supremo habia modificado su jurisprudencia en lo con-
cerniente a la redencion de penas. En efecto, después de haber establecido el Tribunal
Supremo en sentencia de 8 de marzo de 1994 que el limite de 30 afos previsto en el
art. 70.2 del Cédigo Penal de 1973 debia ser interpretado como “una pena nueva y
auténoma”, sobre la cual debian aplicarse las redenciones de pena, pasé a considerar,
en sentencia de fecha de 28 de febrero de 2006, que el limite de 30 afios no da lugar a
una pena distinta de las sucesivamente impuestas al reo, sino que tal limite representa
el maximo de cumplimiento del penado en un centro penitenciario. Por todo ello, las
redenciones de pena debian aplicarse sobre cada una de las penas impuestas de forma
separada y no sobre el limite maximo de 30 afios. Como resultado de esta nueva linea

*

Este articulo tiene origen en la ponencia “La eficacia de las sentencias del TEDH. Vinculacion de los Tribunales
espafoles a los pronunciamientos del TEDH. STEDH —Gran Sala— de 21 de octubre de 2013 por la Gran Sala del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la causa Del Rio Prada contra Espafa (Doctrina Parot)” impartida en en
el curso “Impacto del Derecho Comunitario y la Jurisprudencia del TEDH y el TJUE en el proceso penal”, celebrado
en Valencia los dias 15 a 17 de septiembre de 2014, organizado por el Servicio de Formacién Continua del Consejo
General del Poder Judicial.
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jurisprudencial —llamada “doctrina Parot” —, la Audiencia Nacional pidi6 a las autorida-
des penitenciarias que modificasen la fecha prevista para la puesta en libertad de la Sra.
Del Rio Prada, debiendo proceder a un nuevo calculo conforme a esa jurisprudencia
del Tribunal Supremo. Mediante auto de 23 de junio de 2008, fundado en una segunda
propuesta del centro penitenciario, la Audiencia Nacional fij6 la fecha de 27 de junio de
2017 para la puesta en libertad definitiva de la demandante.

El recurso de suplica interpuesto por ésta ante la Audiencia Nacional fue desestimado
por auto de 10 de julio de 2008. El recurso de amparo que interpuso ante el Tribunal Cons-
titucional fue inadmitido a tramite por auto de 17 de febrero de 2009 por falta de justifi-
cacion de la trascendencia constitucional de las quejas en las que se fundaba el recurso.

La Sra. Del Rio Prada interpuso una demanda ante el TEDH contra el Reino de Espa-
fa, en virtud del articulo 34 del Convenio para la proteccién de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales (“el Convenio”). En su demanda, alegaba en particular
que su mantenimiento en prision desde el 3 de julio de 2008 desconocia las exigencias
de “legalidad” y de respeto del “procedimiento establecido” planteadas en el § 1 del
articulo 5 del Convenio. Invocando el articulo 7, se quejaba, ademas, de la aplicacién, a
su parecer retroactiva, de un cambio de jurisprudencia del Tribunal Supremo producido
después de su condena, lo que implicé una prolongacion de casi nueve afos de su pena
de privacion de libertad.

1.2. La “Doctrina Parot”

La llamada “doctrina Parot” constituyé un cambio en la interpretacién que los Tribu-
nales espafoles y, en concreto, el Tribunal Supremo, efectud, a partir del ano 2006, sobre
qué penas, en caso de cumplimiento de condenas acumuladas que, sumadas, supera-
ban el plazo maximo de cumplimiento fijado por el Codigo Penal vigente a la fecha de
hechos cometidos antes de la entrada en vigor del Codigo Penal de 1995, debian compu-
tarse los beneficios penitenciarios. La cuestion era bien relevante. Hasta aquél momento,
los beneficios penitenciarios —redenciones ordinarias y extraordinarias—, se aplicaban
sobre el limite maximo de cumplimiento de penas acumulables, que era de treinta afos.

La redencion ordinaria consistia en el abono al penado “para el cumplimiento de la
pena impuesta, previa aprobacion del Juez de Vigilancia, (de) un dia por cada dos de
trabajo” (art. 100 C.P). Dicho abono se practicaba periddicamente, a propuesta de los
Centros de reclusion, por los Jueces de Vigilancia Penitenciaria, y era tenido en cuenta
posteriormente por el Tribunal sentenciador a los efectos de la liquidacion de condena.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo desde la sentencia de 28 de febrero de 2006
era uniforme en la siguiente tesis: “la forma de cumplimiento de la condena total, sera de
la manera siguiente: se principiara por el orden de la respectiva gravedad de las penas
impuestas, aplicandose los beneficios y redenciones que procedan con respecto a cada
una de las penas que se encuentre cumpliendo. Una vez extinguida la primera, se dara
comienzo al cumplimiento de la siguiente, y asi sucesivamente, hasta que se alcanzan
las limitaciones dispuestas en la regla segunda del art. 70 del Cédigo penal de 1973.
Llegados a este estadio, se producira la extincion de todas las penas comprendidas en
la condena total resultante”.

1.3. Decision del TEDH

La Sentencia de la Gran Sala del TEDH de 21 de octubre de 2013, confirmando la dictada
previamente por una Sala de la Seccion 32 del TEDH, de 4 de octubre de 2012, considerd
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que en tanto que la llamada “doctrina Parot” no se limitaba a modificar las “modalidades
de ejecucion” de la o las penas impuestas, sino que redefinia su alcance, constituia un su-
puesto de violacion del art. 7 del CEDH. El mismo establece que no hay pena sin ley y que
nadie puede ser condenado por una accién o una omisién que, en el momento en que haya
sido cometida, no constituya una infraccién segun el derecho nacional o internacional. Igual-
mente no podra ser impuesta una pena mas grave que la aplicable en el momento en que la
infraccion haya sido cometida. La doctrina Parot, en tanto que constituia una modificacion
de la interpretacién que previamente se venia haciendo de los arts. 70 y 100.2 del Codigo
Penal en términos no previsibles —dado que la interpretacién contraria, conforme a la que
los beneficios o redenciones se aplicaban sobre la pena de cumplimiento, que era la fijada
en el art. 70.2 (maximo de treinta afos) era la consolidada jurisprudencialmente hasta la STS
de 28 de febrero de 2006 — infringiria el principio de legalidad penal.

La STEDH de 21 de octubre de 2013, al igual que la de 4 de octubre de 2012, con-
sidero, igualmente, que en tanto que al tiempo de la condena no era previsible que las
modalidades de imputacién de las redenciones de pena por el trabajo serian objeto
de una modificacién jurisprudencial efectuada por el Tribunal Supremo en febrero de
2006, y que tal modificacién jurisprudencial le seria aplicada, la aplicacién de la “doc-
trina Parot” suponia el aplazamiento de la puesta en libertad de la penada, con lo que
ésta cumplia una pena de prisién de una duracién superior a la que se le habria debido
imponer en virtud del sistema juridico espanol en vigor en el momento de la condena,
teniendo en cuenta las redenciones de pena que se le habian concedido conforme a
la ley. Es por todo ello que, segun lo senalado en la referida sentencia, la privaciéon de
libertad por tiempo superior al resultante de deducir al penado, a partir de una pena de
cumplimiento de treinta afos, las redenciones a que se hubiera hecho merecedor o que
le hubieren sido otorgadas sin oposicion, no era regular y vulneraba el articulo 5.1 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos'.

Tanto el fallo de la STEDH de 4 de octubre de 2012, como la de 21 de octubre de
2013 acordaron no sélo condenar al Estado espafiol a indemnizar en 30.000 euros a la
demandante y a pagar 1.500 euros por gastos y costas procesales, sino que acordd que
Espafa debia, ademas garantizar la puesta en libertad de la demandante en el plazo
mas breve posible.

2. VINCULACION DE LOS TRIBUNALES ESPANOLES AL CUMPLIMIENTO DE LA
DECISION ADOPTADA POR EL TEDH.

2.1. Naturaleza de las STEDH

Las STEDH no generan un efecto directo sobre el Tribunal interno, sino que son, en
principio declarativas. Declaran, en caso de estimacion total o parcial de la demanda
del particular contra el Estado miembro del Consejo de Europa, que éste ha lesionado
o vulnerado alguno de los derechos reconocido en el CEDH, en los términos en los que
el TEDH ha venido configurando su contenido esencial, su alcance y su significado. Las
STEDH obligan, ex art. 46 CEDH, a adoptar las medidas adecuadas para conseguir que
la infraccién cese o para reparar las consecuencias directas de la infraccién. Cuando
la reparacion ya no es posible o cuando el Estado no procede a adoptar las medidas
internas necesarias bien para dar cumplimiento en el caso concreto a las exigencias

1 Art. 5.1 CEDH: Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su
libertad, salvo en los casos siguientes y con arreglo al procedimiento establecido por la ley:
a) Si ha sido penado legalmente en virtud de una sentencia dictada por un tribunal competente.
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derivadas del art. 46 CEDH?, bien para evitar que en el futuro se reproduzcan lesiones
o violaciones analogas del CEDH, se acude a la reparacién subsidiaria —de naturaleza
econémica— del art. 41 CEDH?.

En este sentido, Queralt Jiménez sefiala* que “a diferencia de lo que ocurre, por ejem-
plo, con los tribunales internos, el TEDH no insta a ninguna autoridad nacional concreta
a que tome una determinada medida; Unicamente constata una vulneracion del CEDH,
sin que aparezca en el fallo qué autoridad publica debe tenerse por responsable di-
recta ni qué medida deberia tomarse para procederse a la “restitutio in integrum” de la
persona afectada en su derecho”. No obstante, el Estado demandado viene obligado
a poner fin a la violacién si esta siguiera generando efectos y, en la medida de lo posi-
ble, a reestablecer a la persona afectada en su situacién originaria o, si no es posible,
a compensarla por los dafos sufridos. Ademas, tras la entrada en vigor del Protocolo
145, se introduce un mecanismo de vigilancia —v. nota 2— en el que interviene el Comité
de Ministros del Consejo de Europa e, incluso, de nuevo, el propio TEDH, para que se
pueda valorar si el Estado en cuestion ha incumplido la sentenciay, en ese caso, adoptar
medidas contra dicho Estado.

Siendo, pues, incontestable, la existencia de una obligacion de cumplimiento de la
sentencia en sus estrictos términos, la cuestion a valorar es quién debe adoptar, dentro
del Estado condenado, las medidas adecuadas para dar cumplimiento a la misma. El
TEDH, al menos hasta el afio 2011, habia sido remiso en ir mas alla de la declaracion de
la infraccion y de pronunciamientos genéricos sobre la obligacién del Estado condenado
de poner, en su caso, fin a la situacién generadora de la infraccién de los arts. 5.1y 7 del
CEDH. De hecho, cuando Espafa recurrié ante la Gran Sala la STEDH de 4 de octubre
de 2012, cuestiond también el que se acordara una medida concreta, cual era la adop-
cién de las medidas necesarias para poner fin, cuanto antes, a la situacion de privacién
de libertad que seguia padeciendo la demandante —Inés del Rio—.

Los términos del debate y la justificacién de la decisién, se contienen en los paragra-
fos 133 a 139 de la STEDH de la Gran Sala de 21 de octubre de 2013:

2 Articulo 46 Fuerza obligatoria y ejecucion de las sentencias

1. Las Altas Partes Contratantes se comprometen a acatar las sentencias definitivas del Tribunal en los litigios
en gue sean partes.

2. La sentencia definitiva del Tribunal sera transmitida al Comité de Ministros, que velara por su ejecucion.

3. Cuando el Comité de Ministros considere que la supervision de la ejecuciéon de una sentencia definitiva
resulta obstaculizada por un problema de interpretacién de dicha sentencia, podra remitir el asunto al Tribunal con
objeto de que éste se pronuncie sobre dicho problema de interpretacion. La decisién de remision al Tribunal se
tomara por mayoria de dos tercios de los votos de los representantes que tengan derecho a formar parte del Comité.

4. Si el Comité considera que una Alta Parte Contratante se niega a acatar una sentencia definitiva sobre un
asunto en que es parte, podrd, tras notificarlo formalmente a esa Parte y por decision adoptada por mayoria de
dos tercios de los votos de los representantes que tengan derecho a formar parte del Comité, remitir al Tribunal la
cuestion de si esa Parte ha incumplido su obligacién en virtud del péarrafo 1.

5. Si el Tribunal concluye que se ha producido una violacion del parrafo 1, remitira el asunto al Comité de Ministros
para que examine las medidas que sea preciso adoptar. En caso de que el Tribunal concluya que no se ha producido
violacién alguna del parrafo 1, remitira el asunto al Comité de Ministros, que pondra fin a su examen del asunto.

El Articulo 46 del Convenio queda con la anterior redaccion a partir de la entrada en vigor del Protocolo 14 del
CEDH, de 13 de mayo de 2004, ratificado por Espafa por Instrumento de Ratificacion publicado en el BOE de 28 de
mayo de 2010 y que entrd en vigor para Espafia el 1 de junio de 2010. Dicho protocolo, en su art. 16, contiene la nueva
redaccién de dicho articulo.

3 Articulo 41 Arreglo equitativo

Si el Tribunal declara que ha habido violaciéon del Convenio o de sus Protocolos y si el derecho interno de la
Alta Parte Contratante sélo permite de manera imperfecta reparar las consecuencias de dicha violacion, el Tribunal
concedera a la parte perjudicada, si asi procede, una satisfaccion equitativa.

4 Queraltdiménez, Argelia: “Lainterpretacion delos derechos: del Tribunal de Estrasburgo al Tribunal Constitucional”.
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales; Madrid, 2008; pg. 8

5 V.nota?2.
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B. Alegaciones de las partes ante la Gran Sala
1. La demandante

135. La demandante alegd que el hecho de que el Tribunal nunca hubiera utilizado
en el pasado, en un caso similar sus poderes excepcionales para indicar la adopcion de
medidas individuales al Estado demandando no debia ser tenido en cuenta. Sefalé que
la Gran Sala gozaba de poderes para indicar medidas individuales y que si la naturaleza
de la infraccion del Convenio no dejaba posibilidad real de elegir entre varias medidas
para remediarla podia indicar que se adoptara solo un tipo de medida. Asimismo, critico
al gobierno por no haber senalado qué medidas distintas de su puesta en libertad pu-
dieran adoptarse en el caso de que la Gran Sala encontrara que se habia producido una
infraccion de los articulos 5 y 7 del Convenio.

2. El Estado demandado

136. El Gobierno alegd que en casos similares referidos a la aplicacion retroactiva de
cambios legislativos que producian la extension del periodo de privacion de libertad de
un condenado, el Tribunal nunca habia utilizado su poder excepcional de indicar medi-
das individuales a adoptar en ejecucion de su sentencia (cit M.v. Germany, citado ante-
riormente). En conexion con esto sefiald que pese a que el Tribunal habia declarado una
infraccion del art. 7 en el caso Kafkaris (anteriormente citado) debido a que la legislacion
en cuestion no tenia suficiente calidad, el Tribunal no habia indicado ninguna medida que
supusiera la puesta en libertad del demandante, quien permanecia en prision en la fecha
en que la sentencia fue dictada ( el Gobierno también se refirio a Kafkaris v. Cyprus (dec.),
numero 9644/09, de 21 de junio de 2011).

B. Valoracidn del Tribunal.

137. En virtud del articulo 46 del Convenio las Altas partes contratantes se compro-
meten a acatar las sentencias definitivas del Tribunal en los casos en que son partes,
velando por su ejecucion el Comité de Ministros. Esto quiere decir que cuando el Tribu-
nal declara una infraccion, el Estado demandado se encuentra no sélo legalmente obli-
gado a pagar a los afectados las cantidades en que se cifra la condena a proporcionar
una satisfaccion equitativa de acuerdo con el articulo 41 del Convenio sino también
a adoptar medidas individuales y/o, en caso de ser necesarias, medidas generales
en su ordenamiento juridico interno para poner fin a la infraccién declarada por el
Tribunal y resarcir sus efectos, con la finalidad de situar al demandante, en la medida
de lo posible, en la situacion de la que habria disfrutado si no se hubieran infringido
las normas del Convenio (ver, entre otros Scozzari and Giunta v. Italy [GC] nimeros
39221/98 y 41963/98, § 249, ECHR 2000-VIll, Verein gegen Tierfabriken Schweiz (VgT)
v. Switzerland (n. 2) [GC] num. 32772/02, § 85, ECHR 2009; y Scoppola (n. 2) antes
citado, § 147).

138. Es cierto que, en principio, el Estado demandado es libre de escoger las me-
didas con las cuales pretende cumplir la obligacion resultante del art 46 del Convenio,
siempre que dichas medidas sean compatibles con lo dispuesto por lo fallado por
el Tribunal en su Sentencia (véase Scozzari and Giunta v. Italy, citado anteriormente,
parrafo 249), no obstante en determinados casos, con la finalidad de ayudar al Esta-
do demandado a cumplir sus obligaciones dimanantes del art 46, el Tribunal puede
hacer una indicacion del tipo de medidas individuales y/o generales que podrian ser
adoptadas con el propdsito de poner punto y final a la situacion que dio pie a la decla-
racién de una infraccién (Véase Broniowski v. Poland [GC], n° 31443/96, parrafo 194,
ECHR 2004-V, y Stanev v. Bulgaria [GC], n°® 36760/06, pdrrafos 255-258, ECHR 2012).
En otros supuestos excepcionales la naturaleza de la infraccion declarada puede no
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dejar opcion a elegir para remediar la infraccion y el Tribunal puede decidir indicar la
Unica medida posible (véase Assnidze v. Georgia [GC], num. 71503/01, parrafos 202-
2083, ECHR 2004-I1I; Aleksanyan v. Russia, num. 46468/06, parrafos 239-240, de 22 de
diciembre de 2008; y Fatullayev. V. Azerbaijan num. 40984/07, parrafos 176-177, de 22
de abril de 2010.)

139. La Gran Sala esta de acuerdo con el fallo de la Sala y entiende que el presente
caso se inserta en esta Ultima categoria. Teniendo en cuenta las circunstancias espe-
cificas de este caso y la urgente necesidad de poner punto final a las infracciones del
Convenio que se declaran, entiende que incumbe al Estado demandado asegurar que la
demandante es puesta en libertad en el plazo mas breve.

La lectura de los argumentos de la sentencia no dejan lugar para la duda. En un su-
puesto como el que analizaba la STEDH de 21 de octubre de 2013, en el que la aplica-
cién de la llamada “doctrina Parot” suponia una infraccion de los arts. 5.1 y 7 del CEDH,
por aplicacion de una interpretacion no previsible ni a la fecha de los hechos enjuiciados
ni a la fecha su enjuiciamiento, de las normas penales aplicables para determinar el pe-
riodo maximo de duracién de la condena y, con ello, aplicacion retroactiva de una inter-
pretaciéon de la norma penal desfavorable para el reo, no cabia la integra restitucién de
la penada en su derecho, pero si, al menos, evitar que la situacién ilicita —por infractora
del CEDH — se prolongara. Y no cabia alternativa o solucién diferente, para evitar la con-
tinuidad en la lesién de los derechos reconocidos en dichos preceptos del CEDH que
la inmediata puesta de la penada en libertad —no olvidemos, que de no haber mediado
la interpretacion contra reo provocada por la llamada “doctrina Parot”, Inés del Rio de
Prada tendria que haber quedado en libertad el 2 de julio de 2008.

Ahora bien, sentado lo anterior, siendo que el TEDH es competente, conforme a la
redaccion vigente del CEDH —especialmente tras la reforma del art. 46 del mismo con
la entrada en vigor del Protocolo 14 que modifica parcialmente el CEDH—, para adoptar
o proponer medidas concretas para restituir total o parcialmente, de manera directa, al
afectado en su derecho, la cuestion que se plantea es si cabe y, en ese caso, como,
conforme a las previsiones del derecho interno del Estado y, en concreto, del Estado
espafiol, hacer efectivo el cumplimiento de una decision como la contenida en la STEDH
de 21 de octubre de 2013.

2.2. Mecanismos para la ejecucion de las STEDH en el proceso penal espaiol

Grau Grasso® ponia de manifiesto en 2010, analizando diversos supuestos en los que
los Tribunales espafioles se han enfrentado a la cuestién, por un lado, lo evidente: no
contabamos, a esa fecha —ni tampoco al tiempo en el que el TEDH dicté la sentencia en
el caso Del Rio Prada—, con una herramienta procesal que regulara de manera expresa
como podian los Tribunales espafoles —para casos en los que se huera dictado sen-
tencia firme, muchas veces en fase de ejecucién cuando llega el pronunciamiento del
TEDH y en los que, ademas, ha habido pronunciamiento del TC desestimando o inadmi-
tiendo a tramite el recurso de amparo—, incorporar lo resuelto por el TEDH?. La nulidad
de actuaciones, el recurso de revision, incluso el recurso de amparo ante el TC frente a
las resoluciones de los érganos de la jurisdiccidn ordinaria que denegaran la revision de
condenas por no existir un mecanismo procesal a tal fin, eran las soluciones barajadas.

6 Grau Grasso, José: “Eficacia de las Sentencias del TEDH respecto de los actos jurisdiccionales de los Tribunales
Espaiioles”, en “Derecho penal europeo. Jurisprudencia del TEDH. Sistemas penales europeos”. Estudios de Derecho
Judicial, n° 155. CGPJ. Madrid, 2010; pgs. 23 a 74.

7 Asilo puso de manifiesto la STC 245/1991 de 16 de diciembre.
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Grau Grasso concluia, tras examinar diversos pronunciamientos de Tribunales es-
panoles, que la via mas adecuada era la del recurso de revision regulado en el art. 954
L.e.crim., considerando que la STEDH podria tener la consideracién de hecho nuevo, en
los términos de lo que el apartado 4° de dicho articulo recogia como causa de revision:
cuando después de la sentencia sobreviene el conocimiento de un nuevo hecho o de
nuevos elementos de prueba que evidencien la inocencia del condenado®.

2.3. La ejecucion de la STEDH en el caso Inés del Rio

En el caso Inés del Rio, la Audiencia Nacional, acordé la inmediata puesta en libertad
de la penada al dia siguiente de aquél en que fue dictada la STEDH. En su auto de Ple-
no n° 61/2013 de 22 de octubre de 2013, asi lo acordé. Para argumentar como podia
dar cumplimiento al fallo de la STEDH del dia anterior, que instaba al Estado espafiol a
adoptar las medidas necesarias para la puesta en libertad inmediata de la penada, no

8 Grau Graso, J; op. Cit., pgs. 71 a 74: la via que parece dar un mejor rendimiento es la de acudir al recurso de
revision. En el Auto Constitucional de fecha 13 de noviembre del afio 2000 el Tribunal Constitucional inadmite el recurso
de amparo por entender que al recurrente no habia agotado la via judicial previa, toda vez que le cabia promover la
revisién penal prevista en el art. 954.4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal alegando que el Dictamen de la Comision de
Derechos Humanos de la ONU podia ser tenido por un “hecho nuevo” haciendo referencia expresa a la doctrina iniciada
en la Sentencia del Tribunal Constitucional n.° 150/ 1997, aunque en la Sentencia del mismo Tribunal n.® 240/2005 parece
negar dicha posibilidad. Resulta especialmente relevante la constatacion de que no sélo el Tribunal Constitucional, sino
que también el propio Tribunal Supremo considera que el recurso de revision penal puede ser un instrumento adecuado
para reparar la vulneracién de algtn derecho reconocido en el Convenio de Roma que haya sido apreciado por el Tribunal

Europeo de Derechos Humanos. En este sentido, debe destacarse cémo la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo
entré a conocer del recurso de revisién interpuesto por Ricardo Castillo Algar. Es cierto que dicho

Tribunal declaré que el recurso de revisién no era un medio adecuado, normalmente, para dar cumplimiento a
una Sentencia del Tribunal de Estrasburgo, pero lo cierto es que, entrando en el fondo de la cuestién planteada,
desestimo la pretension del recurrente por entender que la existencia de un vicio procesal en la composicion del
Tribunal sentenciador no era demostrativa de error alguno material en el pronunciamiento del fallo condenatorio. Pero,
sobre todo, tiene una especial trascendencia el Auto de la Sala Segunda del

Tribunal Supremo de fecha 29 de abril del afio 2004, toda vez que se suceden de forma encadenada varios
pronunciamientos de una especial trascendencia para la cuestion objeto del presente estudio:

1. Los 6rganos de la jurisdiccion ordinaria no pueden permanecer ajenos a una declaraciéon contenida en una
sentencia del TEDH en la que se aprecie una vulneracion de un derecho reconocido por el Convenio, que aparece
en nuestro texto constitucional con el rango de derecho fundamental, cuando dicha vulneracion se ha producido
en el transcurso de un proceso penal.

2. Ello adquiere una especial trascendencia cuando las penas impuestas en la sentencia cuestionada estan
pendientes de cumplimiento, en todo o en parte, de modo que su ejecucién supone una afectacion actual del
derecho a la libertad.

3. Cuando la vulneracion del derecho fundamental se debe a una resolucion judicial corresponde, en primer
lugar, a los propios tribunales decidir si es posible la restauracion del derecho vulnerado.

4. Cabe una interpretacion del art. 954.4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en la que se considere que la
sentencia del TEDH en la que se declare la ilicitud de una prueba utilizada para dictar una sentencia condenatoria es
un hecho nuevo que puede revitalizar la presuncion de inocencia del condenado, a no ser que existan otras pruebas
suficientes y vélidas en su contra.

5. Por ultimo, el Tribunal Supremo opta por el procedimiento de la revision de sentencias frente al incidente
de nulidad de actuaciones debido a que corresponde en exclusiva al propio Tribunal Supremo la competencia
para conocer del recurso de revision, lo que permite la imprescindible unificaciéon de doctrina en una materia tan
trascendente como es la determinacion de los efectos que han de producir en cada caso las sentencias del TEDH
en relacion con sentencias condenatorias dictadas por los Tribunales penales esparioles.

A mi entender, en tanto no se produzca la necesaria reforma legislativa que, como hemos visto, ha sido demandada
tanto por el Tribunal Supremo como por el Tribunal Constitucional y que fue objeto de una expresa recomendacién
(de fecha 19 de enero del afio 2000) por parte del Comité de Ministros del Consejo de Europa, la via mas adecuada
por proceder al reexamen de la causa, cuando el Tribunal de Estrasburgo ha declarado la violacién de un derecho
reconocido en el Convenio de Roma, es el recurso de revision, aunque debe destacarse que dicha solucién es inviable
en los casos en los que la vulneraciéon no se haya producido en el &ambito del proceso penal, sino en el proceso civil,
laboral o contencioso-administrativo, toda vez que en dichos procedimientos no existe ninglin motivo de revisién que
pueda equipararse al previsto en el art. 954.4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: “cuando después de la sentencia
sobrevenga el conocimiento de nuevos hechos o de nuevos elementos de prueba, de tal naturaleza que evidencien la
inocencia del condenado”.
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acudioé ni a la nulidad de actuaciones, ni a la revisidén de la sentencia en los términos
previstos en el art. 954.4 L.e.crim —recordemos que solo el TS es competente para re-
solver dichos recursos—. Identifico la lesidén que sufriria la penada si la Sala enjuiciadora
no cumplia con lo ordenado por el TEDH. E identific6 cdmo si no ponia en inmediata
libertad a la penada, esta se veria compelida a acudir al Tribunal Constitucional, siendo
previsible, conforme al precedente fijado en la STC 245/1991, que el TC acabaria, para
evitar la lesiéon no sélo del derecho a la libertad de la penada sino de su derecho a la
tutela judicial efectiva, acordando la puesta en libertad de aquélla. En el citado auto de
la Sala de lo Penal de la AN se argumenta en estos términos:

1. Ha de convenirse en el cardcter vinculante de la sentencia, de obligado cumpli-
miento para nuestro Estado, que adquirio la obligacion internacional de dar efectividad
y ejecutar las sentencias del Tribunal al prestar su consentimiento al Convenio Europeo
para la proteccion de los derechos civiles y las libertades fundamentales (su art. 46.1
establece el compromiso de los Estados parte de acatar las sentencias en los litigios en
que sean demandados; algo que la sentencia se ha visto en la necesidad de recordar).

2. El Convenio Europeo integra nuestro ordenamiento juridico, segun el art. 96.1 de
la Constitucion (Ce, en adelante), y las normas relativas a derechos fundamentales y li-
bertades publicas deben interpretarse de conformidad con los Tratados internacionales (
art. 10.2 Ce ); el Tribunal Europeo es el drgano cualificado de interpretacion del Convenio
y sus decisiones son obligatorias y vinculantes para todo Estado parte. Los jueces y los
tribunales estan sometidos con exclusividad a la ley, unica fuente de legitimidad de su
actuacion (art. 117 Ce ). Aqui, sujecion a la ley significa vinculacion al Convenio y a las
decisiones y doctrina de su drgano de garantia jurisdiccional.

3. Laresolucion es clara y concluyente: incumbe al Estado asegurar la puesta en liber-
tad de la demandante en el plazo mas breve, ya que se encuentra privada irregularmente
de libertad desde el 3.7.2008. Mision que concierne en primer lugar a este tribunal, en
tanto drgano de ejecucion al que se encuentra sometida la Sra del Rio.

4. Ha de advertirse que las decisiones que violaron el Convenio Europeo se dictaron
en el proceso de gjecucion de penas privativas de libertad, un proceso judicial por natu-
raleza dinamico y en evolucion, que debe adaptarse en cuanto a la determinacion de la
fecha de licenciamiento y extincion de la responsabilidad criminal a las circunstancias del
propio cumplimiento, especialmente cuando concurren beneficios penitenciarios como
la redencidn de penas por el trabajo, cuyo cdmputo provoca una modificacion de los
tiempos previamente contemplados.

5. Si la jurisdiccion no ejecutara de manera adecuada la sentencia, seria el Tribunal
Constitucional el que tendria que reaccionar anulando una decision contraria a derecho, y
a los derechos humanos basicos del Convenio Europeo, para amparar a la interesada. Asri
lo ha previsto la jurisprudencia constitucional. Los poderes publicos tienen la obligacion de
tutelar los derechos fundamentales y de reparar cualquier lesion contra los mismos, por lo
que no pueden quedarse indiferentes ante la declaracion que realice el Tribunal Europeo
acerca de la violacion de un derecho, ni puede reputarse conforme a nuestro sistema
constitucional el mantenimiento de una situacion que, aun amparada por la cosa juzgada,
puede implicar la lesion actual de un derecho fundamental (Fj 2 y 3, STc 245/1991).

En nuestro sistema constitucional la declaracion por el Tribunal Europeo de que se
ha violado el Convenio Europeo, por contradiccion del principio de legalidad penal y del
derecho a la libertad, implica (segun el art. 10.2 Ce, en relacion con el 5y 7 del Convenio)
la constatacion de la existencia de una violacidon del derecho a la libertad del art. 17.1 Ce,
en el contexto del cumplimiento de pena de prisién. Una vez identificada la presencia de
una infraccion actual a un derecho fundamental, la jurisdiccién debe actuar.
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6. La doctrina constitucional sobre ejecucion de sentencias del Tribunal Europeo de
derechos humanos se ha ido perfilando en posteriores pronunciamientos: la STc 96/2001
(caso Castillo Algar, STedh 28.10.1998 ), contra denegacidon de un recurso de revision
de sentencia, la queja se referia al derecho a la tutela efectiva; la STc 240/2005 (caso
Riera Blume ), STc 313/2005 (caso Perote Pellon ) y STc 197/2006 (caso Fuentes Bobo
). La doctrina parte de la inexistencia en el derecho interno de un mecanismo procesal
adecuado para la reapertura del procedimiento en el que se produjo la lesion del derecho
fundamental, por falta de desarrollo legislativo. Lo que no puede impedir que el propio
Tribunal Constitucional, en el ambito de su espacio de control y siempre que los tribu-
nales competentes no hubieran dado cumplimiento a la sentencia del Tribunal Europeo,
proceda a rescindir las resoluciones judiciales, de manera excepcional, algo que acome-
tera cuando concurran los siguientes requisitos: a) el TEdh haya declarado violado un
derecho del Convenio que sea correlativo a un derecho fundamental constitucionalmen-
te reconocido y susceptible de recurso de amparo, b) la vulneracion se haya producido
como consecuencia de una decision en el orden jurisdiccional penal, c) los efectos de
dicha violacion pervivan en el tiempo y permanezcan actuales en el momento de solici-
tarse la ejecucion del fallo de la sentencia del Tribunal Europeo, y d) que se encuentre
afectada la libertad del individuo.

7. Segun esos parametros, la sentencia Juana contra Espafia es de las que deberian
provocar, en un recurso de amparo si el tribunal de ejecucion no hubiese estimado la
pretension de libertad, la rescision de las resoluciones judiciales firmes que hubieran
provocado la lesion actual del derecho a la libertad.

8. Sin necesidad de provocar un recurso de amparo, este tribunal ha de dar leal cum-
plimiento a la sentencia que nos ocupa, revisando las decisiones que mantienen la situa-
cion de prision de la condenada.

9. Conclusion. Libertad y extincion de la responsabilidad penal.

Concierne a todos los poderes publicos, en primer lugar al tribunal sentenciador, repa-
rary evitar la actualizacion de la violacion del derecho fundamental a la libertad al hallarse
la condenada en prision, y para ello cumplir adecuadamente la sentencia del Tribunal
Europeo. Es por ello que debe acordarse de manera inmediata su liberacion, declarando
extinguida la responsabilidad penal por cumplimiento de la condena.

Tales argumentos son doctrinalmente compartibles pero no identifican cual es la
herramienta procedimental existente —o utilizable por analogia— para que el Tribunal
sentenciador pueda dejar sin efecto pronunciamientos anteriores firmes. Cierto es que
resulta aceptable la tesis de que dado que el Estado Espafiol ha admitido, al ratificar
el Convenio, la autoridad del TEDH, con los efectos que a sus sentencias otorga el art.
46 y la obligatoriedad del Estado de dar cumplimiento a las mismas, el 6rgano de quien
depende el manteniemiento de una situacién que deviene ilicita con el pronunciamiento
del TEDH, situacion que ademas no es que se diera en el pasado, sino que proyecta sus
efectos aun en el momento del dictado de la STEDH, es el aparentemente competente
para adoptar las medidas necesarias para cumplir con el mandato del TEDH.

2.4. Proyeccion de efectos sobre las penas que estaban en fase de cumplimiento
y en las que la duracién de la pena se habia prolongado por aplicaciéon de la
“doctrina Parot”

Al momento en el que se dicté la STEDH, Gran Sala, de 21 de octubre de 2013, habia
mas penados que por aplicacion de la “doctrina Parot” estaban cumpliendo pena cuan-
do, de no haberse aplicado dicha doctrina y, por tanto, de haberles sido computados
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los beneficios penitenciarios que tenian reconocidos sobre el maximo de cumplimiento
fijado por el art. 70.2 del Codigo Penal de 1973, tendrian que estar ya en libertad a esa
fecha. Se trataba de supuestos en los que los penados incluso no habian llegado a in-
terponer, no ya demanda de infraccién del CEDH ante el TEDH, sino incluso recurso de
amparo ante el TC.

La cuestion que se suscitaba, respecto de dichos penados era si cabia o no apreciar,
bien de oficio, bien a instancia de parte, la concurrencia de las infracciones detectadas
en el caso Inés del Rio Prada por la STEDH de 21 de octubre de 2013 y, en el caso de
que los supuestos fueran analogos o idénticos, si cabia poner fin a la situaciéon de pri-
vacion de libertad —teniendo en cuenta que, conforme a los argumentos de la STEDH,
devenia ilicito su mantenimiento—.

Si desde un punto de vista procedimental ya hemos visto que existian inconvenientes
formales para poder ejecutar la STEDH en la ejecutoria de la penada a la que el TEDH
habia ordenado poner en libertad, qué decir de los restantes supuestos.

En el Auto dictado por la Seccion 22 de la Audiencia Provincial de Valencia en el “caso
Ricart™, se argumento lo siguiente:

1. Los pronunciamientos del TEDH se habian efectuado en relacion a la demanda
interpuesta ante el TEDH por una determinada persona, sin que el penado en el asunto
examinado por la AP hiciera uso de dicha posibilidad de recurrir.

2. Sin embargo, en tanto que el supuesto analizado por la STEDH era andlogo —en lo
esencial, idéntico— al que dicho auto analizaba, cabia concluir que la no aplicacién de la
doctrina contenida en dicha sentencia a supuestos idénticos, suponia una prolongacién
de la privacién de libertad contraria a lo prevenido en los arts. 5.1 y 7.1 del CEDH.

3. En tanto que conforme a lo expresado en las dos STEDH —4 de octubre de 2012
y 21 de octubre de 2013 — la doctrina Parot modificaba el sentido de la norma conforme
venia siendo interpretada de manera uniforme por los Tribunales hasta el 28 de febrero
de 2006, constituia una aplicacion retroactiva de una interpretacion de las normas de-
limitadoras del alcance de las penas impuestas al penado, manifiestamente perjudicial
para el penado; interpretacion que, ademas, éste no podia prever que le fuera de aplica-
cién ni cuando cometié los distintos hechos por los que fue condenado, ni cuando fue
condenado por ellos, ni siquiera cuando se dicté el auto de acumulacién de condenas
—que en dicho caso se produjo por resolucion de 28 de octubre de 1999 —.

4. Perpetuar la fecha de extincién de condena fijada en aplicacién de la “doctrina
Parot” resultaba analogo, a partir del pronunciamiento firme del TEDH, al mantenimiento
de una condena por delito que habia sido, por norma posterior, objeto de sancién de
inferior duracion. Cabia, por ello, considerar que se trataba de un supuesto analogo al
que justificaba la aplicacién de la norma penal posterior mas favorable y que el Cédigo
Penal contemplaba en la Disposiciéon Transitoria Quinta y que el propio Cédigo Penal
de 1973 preveia en su art. 24 al disponer que las leyes penales tienen efecto retroactivo
en cuanto favorezcan al reo de un delito o falta, aunque al publicarse aquéllas hubiere
recaido sentencia firme y el condenado estuviere cumpliendo la condena. Cierto es que,
como recuerda, entre otras, la STS 1254/2000 de 6 de julio de 2000, el cambio jurispru-
dencial no equivale a una nueva norma puntiva derogatoria de la anterior que haga nacer
la aplicacion de los principios antes enunciados. La nueva interpretacion de un precepto
no supondria una derogacion de ningun precepto ni de la anterior interpretacion del pre-
cepto, sino que proporcionaria un nuevo sentido a la norma, por lo que sus efectos no

9 Auto de 29 de noviembre de 2013 (ROJ: AAP V 70/2013).
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podrian ser equiparados a los de una nueva ley derogatoria de la anterior, en cuyo caso
la nueva norma prevé el procedmiento de revisén. (Criterio sustentado por el acuerdo
del Pleno no jurisdiccional de la Sala Il del Tribunal Supremo en su reunion de 30 de Abril
de 1999). Ahora bien, también se sefald que el Tribunal Supremo también tenia dicho
—STS de 23 de julio de 1998 — que la firmeza de una resolucion que revisa la condena
sobre la base del derecho transitorio no implica que, con posterioridad, sea dictada una
nueva resolucion con ese mismo objetivo cuando se ha producido una modificacion sus-
tancial de hecho que afecta a los datos que sirvieron como base al computo efectuado
en su momento por la Audiencia en la liquidacion. En la medida que el criterio mantenido
por esta Sala supone una alteracion de los datos sobre los que se apoya el computo
efectuado por la Audiencia, es posible instar una nueva resolucion de ese drgano judicial
sobre la revision de la condena.

4. El Acuerdo de Pleno no Jurisdiccional de la Sala 2* del Tribunal Supremo de 12
de noviembre de 2013, sefala que en los casos de sentencias condenatorias en eje-
cucién, dictadas con anterioridad al dia 28 de febrero de 2006, en las que se aplique
el CP derogado de 1973, por no resultar mas favorable el CP de 1995, las redenciones
ordinarias y extraordinarias que procedan se haran efectivas sobre el limite maximo de
cumplimiento establecido conforme al articulo 70 del referido Codigo de 1973, en la for-
ma en que se venia haciendo con anterioridad a la sentencia de esta Sala n°® 197/2006,
de 28 de febrero. Vino, por tanto, a consagrar la tesis sostenida en esa STS de 23 de
julio de 1998: se ha producido un hecho relevante que afecta a las bases de computo
para la determinacion de la fecha de liquidacion de la condena: el TEDH ha declarado
contrario al principio de legalidad —art. 7 CEDH— y al derecho a no estar privado de
libertad sino en virtud del procedimiento previsto en la ley —art. 5 CEDH—, la doctrina
jurisprudencialmente consolidada a partir de la STS de 28 de febrero de 2006 —“Doc-
trina Parot” —.

5. Consiguientemente, no podia derivarse obstaculo alguno para la revisién del auto
por el que, aplicando la llamada “doctrina Parot”, se fijo el 19 de enero de 2023 como
fecha de extincién de las condenas acumuladas impuestas al penado, del hecho de que
hubiera adquirido firmeza, en tanto que la revocaciéon de dicha doctrina —por infractora
de los arts. 5.1 y 7.1 del CEDH—, exigia la revision de todas aquéllas resoluciones que
pudieran haber causado una privacion de libertad del penado por encima de la que
correspondia conforme a la interpretacion de los arts. 100 y 70 del Codigo Penal de
1973, que los Tribunales espafoles venian realizando de manera uniforme hasta el 28
de febrero de 2006. Dado que entre ellas, se encontraba la dictada por la Seccién 22 de
la AP de Valencia prolongando el periodo de privacion de libertad del penado hasta el
19 de enero de 2023, ninguna duda le cupo a dicho Tribunal de que la STEDH de 21 de
octubre de 2013 afectaba directamente a los argumentos que el mismo utilizé para pro-
longar el cumplimiento de pena privativa de libertad hasta esa fecha y, con ello y por lo
anteriormente expuesto, de la procedencia, a la vista de la referida STEDH, de la revision
de la causa para determinar si, declarada dicha doctrina infractora de los arts. 5y 7 del
CEDH, procedia o no modificar lo resuelto en el auto de 21 de abril de 2010 —que fue
por el que en aplicacién de la “Doctrina Parot” se fij6 el 19 de enero de 2023 como fecha
de extincién de la condena—.

Como puede verse, la AP de Valencia acudié, como herramienta argumentativa pro-
cesal al mecanismo de la revisién de la pena, admitido por el TS para supuestos en los
que cabia entender que un cambio sustancial en la interpretacion jurisprudencial de un
hecho, afectaba a los datos que sirven como base al computo efectuado para la liqui-
dacion de la pena.
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La Sala de lo Penal de la AN, acudié a otro tipo de argumentos para la extensién de
los efectos de la STEDH de 21 de octubre de 2013 a supuestos analogos. En su auto de
62/2013 de 25 de octubre, el Pleno de la Sala de lo Penal argumenta: “Los pronuncia-
mientos que realiza el TEdh claramente trascienden a la demandante y son de aplica-
cién general a todos los casos en que se den situaciones semejantes y asi se expresa
en determinados pasajes de la sentencia ( “..Sin embargo, la nueva interpretacion del
Tribunal Supremo, que privd de todo efecto el beneficio de las remisiones de pena ya re-
conocidas, condujo en la practica a anular los efectos de este dispositivo en detrimento
de la demandante y de otras personas que se encontraban en una situacién similar”..
parrfo. 114). El TEdh, en definitiva, pone de manifiesto, con caracter general, mas alla de
en el caso de Inés del Rio, la incompatibilidad con el CEdh de la aplicacion retroactiva
del criterio de computo de los beneficios penitenciarios introducidos por STs 197/2006.
Pero es mas, el Tribunal Europeo, como érgano del Convenio encargado, no solo de la
resolucion de las situaciones concretas sino también de su interpretacién, ha fijado en
esta Sentencia un criterio al que debe reconocérsele el valor de “cosa interpretada”,
vinculante para todos los Estados. Por tanto, este pronunciamiento, ademas de por las
obligaciones convencionales asumidas por Espafa con la ratificacién del Convenio, lo
que implica el sometimiento a las decisiones y jurisprudencia del TEdh, ha de ser nece-
sariamente tenido en cuenta por este tribunal a la hora de resolver la situaciéon que ahora
se le plantea, también porque asi lo ordena nuestro propio texto constitucional, cuando
en su art 10.2 establece que la interpretacion de las normas relativas a derechos funda-
mentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se hara de conformidad con los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espana.
Sin duda alguna, en este momento la jurisprudencia del TEdh marca el canon o estandar
internacional en el reconocimiento y proteccion de los derechos humanos fundamentes
en Europa, con proyeccion a otros continentes, y constituye ademas el fiel de la balanza
que sirve de referencia para calibrar la calidad del “Estado de Derecho” de sus paises
miembros. La aceptacion y vinculacién de todos los Estados del Consejo de Europa a
su jurisprudencia, y no solo de los directamente afectados por sus resoluciones, no sirve
Unicamente para la homogenizacion del derecho europeo que compartimos, sino que
especialmente constituye una de nuestras sefias de identidad cultural y de civilizacién
comun europea. Separarse de ella no solo implica una infraccién de obligaciones juri-
dicas internacionales, también distanciarse de Europa y del sentido de su civilizacion”.

Hizo uso dicho auto de una categoria, la de “cosa interpretada”. Queralt Jiménez °
sefala que la autoridad de cosa interpretada es aquella que desborda los limites del
caso concreto y que es la autoridad propia de la jurisprudencia del TEDH en tanto que
intérprete de las disposiciones del CEDH. La cosa interpretada de las STEDH supera las
fronteras de la cosa juzgada relativa; sus efectos sobrepasan el caracter reparador de
la concreta vulneracion enjuiciada, adquiriendo fuerza independiente y autbnoma de la
solucion del caso concreto. Sigue diciendo la misma autora' que la demanda individual
ante el Tribunal de Estrasburdo pone en marcha un procedimiento de garantia que, en
efecto, en primer término persigue la tutela de un derecho de un particular en un supues-
to concreto, pero, dada la especial funcién que el TEDH desempefia en el sistema de
garantias que corona, debe reconocerse a sus decisiones una efectividad que supera las
barreras del caso, de manera que lo dicho en un determinado asunto repercute en otros
casos futuros similares, tanto respecto del Estado implicado como respecto de terceros
Estados. El TEDH tiene, ademas de la funcién reactiva de defensa de los derechos de

10 Op. cit. pg. 63.
11 Op. cit. pg. 64.
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particulares, una funcién preventiva, diciendo lo que es el Convenio en cada momento,
para que las autoridades nacionales adapten sus decisiones al estandar minimo de ga-
rantia en materia de derechos fundamentales en el ambito europeo.

2.5. La STS, 27, 100/2013 de 7 de febrero de 2014

Esta STS resuelve el recurso de casacion interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la
decision de la Sala de lo Penal de la AN de deducir las redenciones ordinarias y extraordi-
narias reconocidas a un interno de la pena maxima de cumplimiento —30 afios— y no de
la suma de las penas impuestas —que en el caso, obviamente, superaban los 30 afios—.

Considera que los efectos de la doctrina de la STEDH de 21 de octubre de 2013 po-
dian integrarse en la ejecucion de penas impuestas a penados distintos a aquélla que
recurrié ante el TEDH por la via del mecanismo de revision de sentencias previsto en los
Cédigos Penales. Asi, dice la STS: si de lo que se trata es de aplicar la norma individua-
lizada que ha establecido el TEDH en un supuesto en que estaba en cuestion cual era la
interpretacion del principio de legalidad penal de acuerdo con el CEDH, parece cohe-
rente que al revisar las sentencias afectadas por la doctrina de la resolucion de la Gran
Sala del Tribunal Europeo apliquemos por analogia el procedimiento que vienen impo-
niendo las diferentes reformas legislativas penales cuando comprenden nuevas normas
que pueden favorecer al reo (disposiciones transitorias del C. Penal de 1995 y de la LO
5/2010, de 22 de junio). Procedimiento que se sintetiza en que el Tribunal sentenciador
abre un tramite para alegaciones de las partes sobre la posibilidad de aplicar el nuevo
texto legal, decidiendo después lo que estime ajustado a derecho. Se respetaran por
supuesto los recursos que correspondan contra la nueva resolucion que se dicte, sin
perjuicio, claro estd, de que si la decision judicial se hallaba ya en fase de recurso ante
otra instancia, el tramite se sustancie directamente por el Tribunal funcionalmente supe-
rior del que pende la resolucion definitiva.

Ahora bien, tanto interés como la sentencia tiene el voto particular emitido por el Magis-
trado Antonio del Moral. Pone el dedo en la llaga que el legislador, avisado dese hacia tanto
tiempo —al menos desde la STC 245/1991—, no habia querido curar: ausentes mecanis-
mo procesales para la ejecucion de las sentencias del TEDH, ausentes mecanismo para
la extension de los efectos de la “cosa interpretada” a resoluciones que ya han ganado la
fuerza de la cosa juzgada sustantiva, se cae en el riesgo de que la proyeccion de efectos
de las STEDH varie segun los casos, sea expresion del decisionismo judicial y pueda cues-
tionar principios imprescindibles para asegurar el principio de seguridad juridica.

Senala el voto particular que lo que debid hacer la STS era plantearse tales cuestio-
nes para intentar darles una respuesta coherente con un sistema que contemplara en
qué casos cabe la revision de sentencias firmes por el pronunciamiento del TEDH, cuan-
do cabe la proyeccion horizontal de efectos, qué herramientas ofrece —en ausencia de
una regulacion especifica— nuestro ordenamiento, que permita identificar reglas claras
y preestablecidas para la incoporacion de las STEDH. Ahade que los instrumentos exis-
tentes para que pueda decaer, en beneficio del reo, el principio de intangilibilidad de las
resoluciones judiciales son:

a) El recurso de revision previsto en los arts. 954 y ss LECrim.
b) El ejercicio del derecho de gracia mediante un indulto.
c) El efecto extensivo de la estimacion de un recurso de casacion (art. 903 LECrim).

d) La aplicacion retroactiva de legislacion penal mas favorable a la que se asimila el
dictado de sentencias del TC declarando la nulidad de un precepto penal (art. 40 LOTC).
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El voto particular sigue analizando los diversos caminos procesales existentes para
poder modificar o alterar la intangibilidad de las resoluciones firmes, con la intencion de
fijar reglas —en qué supuestos, conforme a qué procedimiento— y elegir aquéllas de las
existentes que tienen elementos de analogia con el supuesto de proyeccion de una sen-
tencia como la del TEDH de 21 de octubre de 2013, y todo ello para evitar que en el futuro
pudiara dotarse de eficacia ilimitada a otras STEDH en las que se condenara a Espafia por
infraccion, en un proceso penal, del CEDH. Merece la pena reproducir parte del mismo:

“Dejo al margen por razones obvian tanto la nulidad regulada en los arts. 238 y ss.
LOPJ como los peculiares expedientes de aclaracion, complemento o rectificacion (art.
267 LOPJ ).

El Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de esta Sala contiene una llamada al Parla-
mento para colmar esa laguna como han hecho ya otros paises firmantes del Convenio.
Los ordenamientos francés —a partir de 2000— Griego (reforma de diciembre de 2000),
Lituano, Luxemburgués, noruego, turco (desde 2003) o polaco contienen previsiones
que con mayores 0 menores exigencias permiten la reapertura o revision de procesos
judiciales nacionales en las que el TEDH ha declarado la existencia de una violacion del
Convenio. Se refieren, en principio, exclusivamente al asunto directamente afectado y no
a otros resueltos. En Chipre, Finlandia y Hungria la ausencia de especifica normativa se
ha suplido jurisprudencialmente: son “hechos nuevos” a efectos del recurso de revision
la condena del Estado en Estrasburgo por el asunto que podra “revisarse”.

Hay que advertir llegados a este punto que el problema no se limita a la eficacia en el
caso resuelto del pronunciamiento del Tribunal Europeo que es lo tunico que previene el
Borrador de Cddigo Procesal Penal y otros ordenamientos como los reseriados. Tiene
mayor alcance: especificar si esa eficacia en algunos casos puede extenderse a otros
asuntos ya resueltos con resolucion firme que sean sustancialmente idénticos o haya
identidad de razdn o de fundamento.

Si se quiere mantener esa eventual eficacia revisora en limites asumibles sin introducir
en todo el ordenamiento una célula capaz de generar una metastasis (privacion de efi-
cacia acordada en la instancia de sentencias o resoluciones firmes sin mas amparo que
una sentencia posterior recaida en otro proceso que contempla un asunto semejante)
hay que canalizar esa eficacia por alguna de esas vias. Y el tema no es ya exclusivo de
la eficacia extensiva de las SS TEDH sino de todo lo que puede considerarse doctrina
jurisprudencial vinculante (TS y singularmente TC: art. 5.1 LOPJ ).

Sin duda el indulto es un remedio legal factible. Pero escapa del ambito de la jurisdic-
cion que solo tendria capacidad de promocion del expediente. A ese instrumento han
acudido algunos paises ante supuestos semejantes para trasponer condenas del TEDH.
Es utilizable aunque no puede ser la unica puerta abierta en la medida en que se rige por
criterios de discrecionalidad. Aqur esta en juego algo mas que una concesion graciosa al
afectado. Pero qué duda cabe que ninguin obstaculo legal existe para esa instrumenta-
cion a la que apuntd este Tribunal en algunos supuestos en lo medular similares (cambios
jurisprudenciales significativos: rechazo de la posibilidad de concurso entre los delitos
de contrabando y contra la Salud Publica; elevacion de las cuantias consideradas de
notoria importancia en los delitos contra la salud publica...).

La prevision del art. 903 LECrim tiene una proyeccion endoprocesal. No admite su ex-
tension a procesos diferentes del contemplado. Cabe su aplicacion analdgica al recurso
de apelacion, pero no una eficacia mas alla del propio proceso.

La sentencia a la que se adosa este voto particular sugiere la aplicacion analégica del
medio que se ha apuntado en cuarto lugar: considerar que estamos ante una normativa
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penal mas beneficiosa. Me parece muy interesante esa senda y mas respetuosa con el
principio de intangibilidad de las decisiones judiciales, y desde luego preferible a la apli-
cacion directa que sugiere el Acuerdo Plenario, con un tramite de audiencia para salvar
el contradictorio.

AUn asi creo que presenta inconvenientes que me llevan a decantarme claramente por
el recurso de revision. Las soluciones de Derecho comparado — tanto legislativas como
jurisprudenciales— confirman que no es una apreciacion disparatada o extravagante.

La aplicacion retroactiva de la legislacion mas favorable ciertamente presenta simili-
tudes con casos como éste. Pero no armoniza bien con la ausencia de rango normativo
que corresponde a la jurisprudencia en nuestro sistema de fuentes. Hoy por hoy la juris-
prudencia no tiene fuerza normativa generalizable. Al margen de disquisiciones tedricas,
sin duda con fundamento doctrinal, nuestro ordenamiento no cohonesta bien con esa
idea que, por otra parte, engendraria inseguridad. Cualquier pronunciamiento del Tribu-
nal Supremo o Constitucional aunque fuese aislado, podria desencadenar una dispersa
y generalizada cascada de revisiones pro reo. No sobra recordar como en los primeros
arios de desarrollo del nuevo marco constitucional en los trabajos preparatorios para la
elaboracion de la Ley Organica del Tribunal Constitucional se rechazé precisamente por
esas razones que se pudiese interponer un recurso de inconstitucionalidad frente a la
“jurisprudencia”. Tan solo las sentencias del TC que declaran la inconstitucionalidad de
una norma (legislacion negativa en la clasica y expresiva caracterizacion) arrastran ese
efecto (art. 40 LOTC).

La asimilacion plena de la doctrina jurisprudencial (tanto del TEDH, como del TC y del
TS) a la norma legal constituiria el injerto de un cuerpo extrarfio en nuestro ordenamiento.
No se ignora que las SSTEDH Del Rio Prada alientan esa consecuencia. Pero no puede
llegarse tan lejos: la doctrina jurisprudencial por definicion es siempre retroactiva. Solo
se produce en relacion a un caso ya pasado que se quiere resolver. No hay jurispruden-
cia sin un asunto ya sucedido. De deslizarnos por la pendiente de esa equiparacion que
sugiere la sentencia mayoritaria, las consecuencias son imprevisibles. De entrada habria
que concluir que nunca podremos variar in peius un previo criterio jurisprudencial. La
consolidacion de una doctrina interpretativa restrictiva de cualquier precepto penal (v.gr.,
las sentencias que han exigido un elemento subjetivo en el delito de violencia contra la
mujer del art. 1563 CP ), quedaria congelada para siempre. Si la jurisprudencia desfavo-
rable es solo aplicable a casos futuros; y la jurisprudencia siempre surge al analizar un
caso pasado por esencia, tan solo cabria “inventar” un tipo de sentencias “normativas”,
en las que, sin hacer aplicacion de él en el caso concreto, anunciasemos que a partir de
la fecha de la sentencia los hechos que sucedan serdn juzgados con arreglo a un nuevo
criterio que solo podria enunciarse pero no aplicarse.

IX.

Queda asi por fin como cauce procesal apto para canalizar cuestiones como la aqui
abordada el recurso de revision. Su filosofia obedece a la misma idea que alienta la ne-
cesidad de implementar la doctrina del TEDH también en aquellas causas en que se ha
adoptado una decision ya firme sobre el punto afectado. Es un remedio que el legislador
ha depositado en manos de los aplicadores del derecho para quebrar la intangibilidad, la
fuerza de cosa juzgada de resoluciones penales, siempre que:

a) Se haga en beneficio del reo
b) Traiga razén de hechos posteriores, o al menos, conocidos posteriormente.

Es un remedio excepcional pero eso no empece a su aplicacion analdgica a casos
excepcionales. No ha asaltado escrupulo alguno a este Tribunal a la hora de utilizar la
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revision para solventar situaciones diferentes a las expresamente previstas en el art. 954
LECrim : asi sucede con los casos en que existe una doble condena por el mismo he-
cho. Es mas alguna sentencia del TC (frente a las providencias de 31 de enero de 1994
—asunto Ruiz Mateos— y ATC 96/2001, de 24 de abril, vid SSTC 240/2005 de 10 de
octubre y 197/2006, de 3 de julio ) invitaba a reconducir por esa via supuestos como el
presente. Los criterios interpretativos del TC nos obligan, al menos, igual que los del
TEDH (art. 5.1 LOPJ ).

No es obstaculo tampoco que no estemos ante una sentencia sino ante autos. Lo rele-
vante es que su materia decide sobre el fondo, sobre cuestiones penales sustantivas. Son
decisiones que vienen a completar la sentencia. Eso explica su apertura a la casacion.

Pese a su aparatosa apariencia es un procedimiento de tramitacion muy sencilla.
Cuando lo que se ventila es una cuestion cuasi-juridica mas que factica (como en este
caso) la experiencia pone de manifiesto que se tramita de manera acelerada (casos de
dobles condenas). Esa eventual agilidad procesal se cohonesta con su revestimiento
solemne (competencia del Tribunal Supremo, necesidad de previa autorizacion...) que
son muestra simbdlica de que no se esta resolviendo una cuestion menuda: se esta ex-
cepcionando la cosa juzgada. Aun para anular una sentencia condenatoria injusta en un
juicio de faltas ya firme, hay que acudir a esa via.

Se ha dado acogida por otra parte también en la revision a supuestos de eximentes
incompletas o atenuantes.

Con esa herramienta —que no es un recurso sino un proceso auténomo rescisorio—
se combina bien la necesidad no tanto de dar cumplimiento a la sentencia del TEDH (que
afecta solo al asunto en él resuelto) como de proyectar su doctrina (“cosa interpretada”)
no solo al futuro, sino también a casos ya resueltos (en la medida en que implica una
modificacion pro reo); con el respeto a principios basicos irrenunciables como la intangi-
bilidad de las resoluciones judiciales solo excepcionable a través de las vias previstas en
el ordenamiento y no meramente por voluntaristas criterios de justicia.

Se podra argliir que de esa forma se puede incidir negativamente en la libertad: su-
pondria dilatar la efectividad de esa aplicacion.

También el ordenamiento proporciona instrumentos habiles para ahuyentar esa dis-
funcion. A través de varias vias es posible suspender la ejecucion de una pena. Al ge-
nérico art. 202 LECrim en virtud del cual no ha sido infrecuente la suspension ante peti-
ciones de indulto (Consulta 1/1994 de la Fiscalia General del Estado), se unen el art. 4.4
CP (también en una razonable aplicacion analdgica) o los preceptos de la LECivil ( art.
4) que facultan en determinados casos para suspender la ejecucion ante una demanda
de revision (arts. 515 y 566 LECivil ) en facultad de la que alguna vez se ha hecho uso al
autorizar un recurso de revision penal y que es introducida con una disposicion paralela
en el Borrador de Cddigo Procesal Penal. El sequimiento de los tramites que se sugie-
ren no supondria en modo alguno la necesidad de un injustificado reingreso en prision:
hay fundamento sobrado para estimar que la situacion procedente es la libertad. Pero
el buen orden procesal ha de ser respetado: es garantia irrenunciable que previene de
abusos y arbitrariedades. No es puro formalismo burocratico o leguleyo.

X.

Podria preguntarse si tienen algun sentido todas estas largas disquisiciones en un
voto particular, cuando comparto la decision de fondo. Con seguridad se formulara esa
pregunta quien haya tenido la paciencia suficiente para proseguir la lectura hasta este
ultimo apartado. Posiblemente el interrogante estara cargado de razon. Intento explicar
por qué he considerado necesario expresarlas.
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Ya he dicho que en el caso concreto la solucion de fondo me parece totalmente ajus-
tada al ordenamiento. ; Merecia tantas reflexiones una discrepancia procesal?

Lo he meditado y venciendo la tentacidon de romper estas paginas, he creido que
solo exteriorizandolas podré repetir iguales argumentos cuando en el futuro podamos
enfrentarnos a un recurso interpuesto contra la decision de un drgano judicial aplicando
directamente una doctrina jurisprudencial a un asunto ya juzgado; o queramos denegar
el recurso interpuesto contra el drgano que ha rechazado dejar sin efecto una resolucion
firme ante la alegacion de que el criterio en ella aplicado ha sido modificado o modulado
por una sentencia del TEDH, del TC o de este TS.

Al mismo tiempo y como reverso, creo que esas situaciones merecen una valvula de
escape idonea (revision): no me parece adecuado ni el puro voluntarismo; ni la negativa
radical bajo el dogma de la “intangibilidad de las resoluciones judiciales”.

2.6. El estado de la cuestion en la jurisprudencia tras el impacto de la STEDH de
21 de octubre de 2013 y proyeccion normativa: el proyecto de reforma del art.
954 de la L.e.crim.

Todo el proceso analizado revela como nuestro modelo procesal carecia de herra-
mientas adecuadas para dar cumplimiento efectivo a las sentencias del TEDH. Y, con
ello, el riesgo manifiesto de que las infracciones de derechos declarados en el CEDH y
cuyo contenido y alcance ha ido delimitando el TEDH, una vez identificadas y detecta-
das por éste, no provocaran efecto alguno en las resoluciones internas con las que se
habia causado la infraccion o que eran consecuencia de procesos en los que se habia
infringido alguno de dichos derechos.

Cierto es que ya en la STC 240/2005 de 10 de octubre, el TC habia considerado que
el dictado de una STEDH declarando la existencia de una infraccion de un derecho
reconocido en el CEDH podia tener la naturaleza de hecho nuevo a los efectos del art.
954.4° L.e.crim., por lo que el TC habia indicado ya entonces que la proyeccion de los
efectos de una STEDH encontraba una via procesal adecuada para vencer la intangibi-
lidad de las resoluciones firmes en dicho instrumento —recurso de revisibn— y a través
de uno de los presupuestos objetivos reclamados para la apertura del procedimiento de
revision'2,

Cierto, también, que el propio CEDH prevé en su articulo 41 la reparacién subsidiaria,
cuando el derecho interno no permite la reparacion de la violacién del Convenio. Repa-
racion que suele materializarse, si la parte demandante lo solicita, mediante la fijacién
de una indemnizacién por parte del TEDH —como pronunciamiento final de la sentencia

13 Dice la STC 240/2005 de 10 de octubre: una interpretacion del art. 954.4 LECrim (LA LEY 1/1882) que excluya
la subsuncion de una Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de este tipo en el concepto de “hecho
nuevo” se opone al principio de interpretacion pro actione tal como lo hemos definido anteriormente, ya que se trata de
una decision de inadmision que por su rigorismo y por su formalismo excesivo revela una clara desproporcion entre los
fines que las causas de inadmisién preservan —especialmente la seguridad juridica que deriva de la intangibilidad de las
Sentencias firmes— y los intereses que sacrifican, que en este caso es, ni mas ni menos, que un derecho fundamental
como el derecho a la presuncién de inocencia proclamado en el art. 24.2 CE (LA LEY 2500/1978). No cabe duda de que
una declaraciéon como la contenida en la Sentencia ahora invocada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos puede
en hipétesis evidenciar “la equivocacion de un fallo” condenatorio de personas distintas a las beneficiadas por aquella
declaracion, por lo que parece evidente que, frente a esta declaracion no puede prevalecer “el efecto preclusivo de la
Sentencia condenatoria” (STC 150/1997), FJ 5). Para evitar este resultado contrario a la Constitucion debe entenderse
que, con la incorporacién a nuestro ordenamiento de la jurisdiccion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la
expresion “hechos nuevos... que evidencien la inocencia del condenado” del art. 954.4 LECrim., debe interpretarse
de modo que en él se incluyan las declaraciones de dicho Tribunal que puedan afectar a procedimientos distintos a
aquéllos en los tiene origen dicha declaracion.
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en la que declara producida la infraccion, si la parte demandante lo solicita y el Tribunal
considera procedente su concesion—.

Pero debe afadirse que la modificacion del art. 46 del CEDH —que recibié nueva
redaccion en el art. 16 del Protocolo 14 del CEDH, vigente provisionalmente en Espafia
desde el 1 de noviembre de 2009 y de forma definitiva desde el 1 de junio de 20104 —
ha introducido mecanismos de supervisién y control del cumplimiento por parte de los
Estados miembros del Consejo de Europa de las sentencias del TEDH. Cumplimiento
particular —en el caso concreto— y adopcién de medidas destinadas a evitar que se
reproduzcan infracciones como la detectada en el caso concreto.

La supervision de la ejecucion de las sentencias definitivas corresponde al Comité
de Ministros del Consejo de Europa, que velara por su ejecucion. Dicho Comité esta
asistido por el Departamento de Ejecucion de sentencias. La fase de ejecucién de las
sentencias comprende el examen de las medidas adoptadas por los Estados para llevar
a cabo la ejecucion de las sentencias que declaran que ha existido una violacion del
Convenio. Dicha ejecucion comprende no sélo el pago de las cantidades a las que haya
podido ser condenado el Estado demandado, sino también la adopcién de medidas, de
caracter individual o general, destinadas a restablecer, si es posible, la integridad del
derecho vulnerado y evitar que persistan los efectos de dicha vulneracion®®.

Segun el 8° informe anual del Comité de Ministros, correspondiente al afio 2014, re-
lativo a la supervision de sentencias y decisiones del TEDH, el proceso de control de la
ejecucion por los paises miembros de las resoluciones del TEDH viene beneficiandose
de los cambios introducidos en los mecanismos de supervision introducidos a partir
del aflo 2011 —coincidiendo con la ratificacién generalizada del Protocolo 14—. Y en
dicho informe se aprecia un incremento progresivo de respuestas nacionales positivas
en la ejecucion de las sentencias del Tribunal, tanto en lo relativo a la adopcion de las
medidas particulares para la reparacion del derecho infringido, cuando ello era posible,
como en la adopcién progresiva de medidas destinadas a reducir las posibilidades de
reproduccion de la violacion'®.

En este escenario, no cabe duda de que la STEDH de 21 de octubre de 2013 y su
recepcion por parte de los Tribunales espafoles, ha constituido un estimulo para la reac-
cién jurisprudencial y, como luego veremos, también del legislador. Puso de manifiesto
como nuestras leyes procesales no estaban preparadas para integrar de manera regla-
da las consecuencias necesarias de los pronunciamientos de dicho Tribunal e, incluso,
como aquéllas herramientas que por analogia venian utilizandose para ello, eran y son
inadecuadas o, al menos, insuficientes, para cumplir con las obligaciones derivadas del
art. 46 del CEDH cuando por la naturaleza del derecho infringido y la permanencia en el
tiempo de las consecuencias de la infraccién, resulta preciso una respuesta inmediata.

2.6.1. Los Acuerdos no Jurisdiccionales de la Sala 22 del TS de 12 de noviembre de
2013 y 21 de octubre de 2014.

La respuesta de la Sala 22 del Tribunal Supremo fue, inicialmente, ambigua. El Acuerdo
de Pleno no Jurisdiccional de la Sala 22 del Tribunal Supremo de 12 de noviembre de 2013,
derogd, de facto, en cumplimiento de la STEDH de 21 de octubre de 2013, la “doctrina

13 V. Acuerdo del M° de Asuntos Exteriores y Cooperacién publicado en el BOE de 25 de noviembre de 2009.

14 V. Instrumento de ratificacion publicado en el BOE de 28 de mayo de 2010

15 http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/es/areas-tematicas/area-internacional/tribunal-europeo-
derechos/otras-informaciones-relevantes/ejecucion-sentencias

16  http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/execution/Source/Publications/CM_annreport2014_en.pdf
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Parot”. Fijé el criterio de la Sala en relacion a la determinacién del tiempo maximo de cum-
plimiento de penas privativas de libertad para supuestos analogos al tratado en la STEDH y
lo hizo en coherencia con la doctrina fijada en dicha STEDH —y en la que dicha sentencia
confirmo, de 4 de octubre de 2012—. Con ello dio una respuesta adecuada para evitar que
se reprodujeran en el futuro infracciones de derechos reconocidos en el CEDH analogas a
las producidas en el caso resuelto por el TEDH. Sin embargo, lo que no precisé con claridad
es cual podia ser la via procesal adecuada para proyectar, en cada supuesto concreto, los
efectos de la STEDH. En el apartado 22 del Acuerdo citado, se decia: Las resoluciones relati-
vas a las acumulaciones y liquidaciones de condena que resulten procedentes con arreglo al
punto anterior, se acordaran en cada caso por el Tribunal sentenciador, oyendo a las partes,
siendo susceptibles de recurso de casacion ante esta Sala. Pero en el 3° afhadia: El Tribunal
considera necesario que el Poder legislativo regule con la necesaria claridad y precision el
cauce procesal adecuado en relacion con la efectividad de las resoluciones del TEDH.

Se atribuy6 la competencia al Tribunal sentenciador para resolver en ejecucién de
sentencia lo procedente para adaptar el tiempo de duraciéon de condena al cambio de
criterio operado en el Tribunal Supremo a raiz de la STEDH de 21 de octubre de 2013,
pero eludia la cuestion de como podia dicho mecanismo —que el Acuerdo resolvia
como cualquier incidencia procesal ordinaria: decision del Tribunal previo tramite de au-
diencia a las partes— compatibilizarse con la intangibilidad de las resoluciones firmes.
Vimos antes como la cuestion fue puesta de relieve en el Voto Particular que emitié el
Magistrado Antonio del Moral a la STS, 22 de 7 de febrero de 2014.

Con posterioridad al Acuerdo de 12 de noviembre de 2013, la Sala 2* del TS ha tenido
ocasion de enfrentarse a peticiones de revisién de sentencia, fundadas en la alegacion de
violacion del art. 6.1 del CEDH, que reconoce el derecho a un proceso equitativo, en con-
creto, por revocacion de una sentencia absolutoria en la instancia y condena por via de
recurso. Sabido es que El Tribunal de Apelacién y el de Casacién tienen, a partir de la STC
167/2002 de 18 de septiembre, restringidas las posibilidades de rectificar la valoracién de la
prueba personal efectuada por el érgano de instancia para condenar, a raiz de dicha nueva
valoracion, a quien previamente habia sido absuelto. Sdlo si se reprodujera la prueba en se-
gunda instancia —o, cuanto menos, aquélla cuya valoracién es cuestionada por el apelan-
te— podria sustituir el érgano de apelacioén la valoracién efectuada por el juez de instancia,
por la propia. El fundamento es de todos conocido —SSTEDH 26 de mayo de 1988, caso
Ekbatani; 29 de octubre de 1991, caso Helmers c. Suecia; 29 de octubre de 1991, caso Jan-
Ake Andersson c. Suecia; 29 de octubre de 1991, caso Fejde c. Suecia; 27 de junio de 2000,
caso Constantinescu c. Rumania, entre otras muchas—. O como sefala el auto de la Sala
22 del TS de 24 de septiembre —Roj: ATS 8193/2014— ya no resulta viable una condena
ex novo al conocerse de un recurso contra una sentencia absolutoria, cuando no se valoran
exclusivamente cuestiones estrictamente juridicas, sino también otras de tipo factico. Entre
estas hay que encuadrar los elementos factuales de corte subjetivo. Las conclusiones que
sobre tales elementos internos o animicos o sobre otras cuestiones de hecho haya obte-
nido la Sala de enjuiciamiento no pueden ser variadas por el érgano revisor a través de un
recurso si no media una audiencia directa y personal del afectado. Afiade dicho auto que es
contraria al Convenio Europeo de Derechos Humanos una condena dictada ex novo modi-
ficando la anterior absolucién por razones probatorias y no estrictamente juridicas sin haber
presenciado la prueba ni conferir audiencia en la segunda instancia al condenado. Y, como
también sefala dicha resolucién, la casacién no admite esa audiencia (Acuerdo del Pleno de
la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 19 de diciembre de 2012).

El citado auto de 24 de septiembre de 2014 examiné si el recurso de revisiéon era la
herramienta adecuada para modificar condenas firmes que fueran contrarias a dicha
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doctrina —ya consolidada—, cuando el condenado no habia hecho uso de los meca-
nismos reparadores existentes, dictada sentencia firme —recurso de amparo ante el
TC y, de no admitirse a tramite el recurso o ser desestimado el mismo, la interposicion
de la correspondiente demanda ante el TEDH—. Sefnala que la filosofia que inspira el
recurso de revisién obedece a la misma idea que alienta la necesidad de implementar
la doctrina del TEDH también en aquellas causas en que se ha adoptado una decision
ya firme sobre el punto afectado. La revision constituye un remedio que el legislador ha
depositado en manos de los aplicadores del derecho para quebrar la intangibilidad, de
resoluciones penales, siempre que: i) se haga en beneficio del reo; y ii) traiga causa de
hechos posteriores, o, al menos, conocidos posteriormente.

Cuando, como sucedia en el caso analizado en dicho auto, al momento en el que se
dictd la sentencia condenatoria que, segun el solicitante de revision, infringia la doctrina
existente en materia de intangibilidad de los presupuestos facticos —incluidos los sub-
jetivos— de la sentencia absolutoria, dicha doctrina ya estaba consolidada, faltaria el
segundo de los requisitos exigidos para dar tramite al recurso de revision.

Dicho auto admite la posibilidad del recurso de revision como herramienta procesal
adecuada para proyectar los efectos de las sentencias del TEDH en el caso concreto
e, incluso, en otros, si una STEDH —o, incluso, una STC— inaugurara una nueva linea
doctrinal identificativa de lesion de derechos fundamentales —reconocidos en el CEDH
o en la CE— donde antes no se habia identificado y de cuya aplicacién se derivara un
resultado beneficioso para los condenados en esos otros procesos.

Consecuencia de ello, el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de 21 de octubre de
2014, conforme al cual: : “En tanto que no exista en el Ordenamiento Juridico una expre-
sa prevision legal para la efectividad de las sentencias dictadas por el TEDH que aprecien
la violacion de un derecho fundamental del condenado por los Tribunales esparioles,
el recurso de revision del art. 954 LECri. cumple este cometido”. Acuerdo que, desde
luego, no llega tan lejos como el citado auto que, debe insistirse, admite que el recurso
de revision permita abrir el procedimiento rescisorio de una resolucion firme dictada en
un proceso en el que el condenado no ha acudido ni ante el TC ni ante el TEDH, si al
tiempo en que la sentencia cuya revision interesa devino firme, aun no existia la doctrina
consolidada cuya aplicacion permitiria la revision de su condena.

2.6.2. El Proyecto de reforma de la L.e.crim.

El pre-legislador ha recogido tanto la peticion contenida en el apartado 3° del Acuer-
do no jurisdiccional de 12 de noviembre de 2013, como en el Voto Particular a la STS
100/2013 de 7 de febrero. En el Proyecto de Ley de modificacion de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal para la agilizacion de la justicia penal y el fortalecimiento de las ga-
rantias procesales, actualmente en tramitaciéon parlamentaria'’, se introduce una nueva
regulacién del recurso de revision. Conforme a la redaccion propuesta del art. 954.3
de la L.e.crim. “se podra solicitar la revision de una resolucion judicial firme cuando el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos haya declarado que dicha resolucion fue dic-
tada en violacién de alguno de los derechos reconocidos en el Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales y sus Protocolos,
siempre que la violacion, por su naturaleza y gravedad, entrafie efectos que persistan y
no puedan cesar de ningun otro modo que no sea mediante esta revision.

17 Laredaccion recogida en la contenida en el Proyecto de Ley aprobado el 11 de junio de 2015 en el Congreso
de los Diputados y publicado en el BOCG de 19 de junio de 2015.
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En este supuesto, la revision sdlo podra ser solicitada por quien, estando legitimado
para interponer este recurso, hubiera sido demandante ante el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos. La solicitud debera formularse en el plazo de un afio desde que adquiera
firmeza la sentencia del referido Tribunal.”.

En anteriores anteproyectos de reforma procesal ya se habia contemplado como
causa de revision el dictado de sentencias por parte del TEDH cuando éste hubiese
declarado la violacion de alguno de los derechos reconocidos en el Convenio Europeo
para la Proteccioén de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, siempre que
dicha vulneracion hubiera sido relevante o determinante de la condena —art. 660 €) del
Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2011, reproducido literalmente en el
art. 623 e) del Borrador de Cédigo Procesal Penal de 2012—.

Para el caso de que el Proyecto de Ley en tramite resultara finalmente aprobado con
la nueva redaccion del art. 954.3, en los términos indicados, se pueden producir, sin
embargo, nuevos problemas: cuando cabra considerar que los efectos de la violacion
persisten, cuando que tales efectos no pueden cesar de ningun otro modo y si cabe
adoptar alguna medida cautelar, durante la tramitacion del procedimiento de revision
que, en el caso de que resulte fundada la previsién de revisidn, permita, provisional-
mente, acordar el cese de la situaciéon privativa de derechos vinculable a la infraccién
declarada por la STEDH?®

3. CONCLUSIONES

Aun cuando el impacto de las STEDH sobre el proceso penal ya venia siendo objeto
de debate doctrinal y de respuestas jurisdiccionales desde hace mas de veinte afios, no
ha sido hasta la STEDH de 21 de octubre de 2013 cuando el problema se ha visibilizado
de un modo mas generalizado. Las caracteristicas del caso, el seguimiento mediatico
de las consecuencias concretas de dicha sentencia y de su proyeccién sobre todas
aquéllas condenas en las que la aplicacién de la llamada “Doctrina Parot” habian pro-
vocado una prolongacion relevante del periodo de duracion de la estancia en prision
de condenados por delitos graves y de gran impacto social, generaron un interés que
reveld la necesidad de respuestas nuevas y uniformes ante lo que hasta ese momento
se habia planteado de manera puntual y episédica. Mas aun, la incidencia de la STEDH
de 21 de octubre sobre penas de prisién en fase de cumplimiento y la excarcelacion de
presos —distintos a la demandante que obtuvo el pronunciamiento favorable del TEDH,
condenados en procedimientos por delitos diferentes— que su eficacia exigia —para
satisfacer el contenido del art. 46 del CEDH en la redaccion introducida por su Protocolo
14—, revelaron cémo, incluso el uso del recurso de revisidon previsto en el art. 956 de
la L.e.crim., no parecia un remedio adecuado, por no permitir una respuesta agil ante
situaciones de privacion de libertad que, conforme a lo declarado por la citada STEDH,
eran consecuencia de violaciones del art. 5.1 CEDH" y del art. 7.12° CEDH.

18 El Voto Particular de Antonio del Moral a la STS, 22 de 7 de febrero de 2014, analiza la cuestion y expone: A
través de varias vias es posible suspender la ejecucion de una pena. Al genérico art. 202 LECrim en virtud del cual no
ha sido infrecuente la suspension ante peticiones de indulto (Consulta 1/1994 de la Fiscalia General del Estado), se
unen el art. 4.4 CP (también en una razonable aplicacion analdgica) o los preceptos de la LECivil ( art. 4) que facultan en
determinados casos para suspender la ejecucion ante una demanda de revision (arts. 515 y 566 LECivil ) en facultad de
la que alguna vez se ha hecho uso al autorizar un recurso de revision penal

19 Nadie puede ser privado de su libertad salvo si ha sido penado legalmente en virtud de una sentencia dictada
por un tribunal competente y con arreglo al procedimiento establecido por la ley.

20 Nadie podra ser condenado por una accién u omisién que, en el momento en que haya sido cometida, no
constituya una infraccion segun el Derecho nacional o internacional. Igualmente, no podra ser impuesta una pena mas
grave que la aplicable en el momento en que la infraccién haya sido cometida
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A raiz de las distintas soluciones ofrecidas por los distintos Tribunales —Audiencias
Provinciales, Audiencia Nacional—, del Acuerdo no Jurisdiccional de la Sala 22 del TS
de 12 de noviembre de 2013 y de resoluciones posteriores del propio TS, se perfild el re-
curso de revision como via procesal adecuada para proyectar los efectos de las STEDH,
sin perjuicio de la posibilidad de que en su tramitacion pudiera, cautelarmente, acordar-
se el cese de la situacién que pudiera constituir un mantenimiento de los efectos de la
infraccion del derecho fundamental declarada por el TEDH. La expresiéon manifiesta de
dicha conclusién se contiene en el Acuerdo no Jurisdiccional de la Sala 2 del TS de 21
de octubre de 2014.

Uno de los Proyectos de Reforma de la L.e.crim. actualmente en tramite, acoge dicha
tesis, al reformar el art. 954.3 L.e.crim.

En este contexto jurisprudencial y normativo, cabe prever un incremento de las de-
mandas de revisidon de sentencias destinadas a materializar aquéllo que pretendia el art.
16 del Protocolo 14 del CEDH —actual art. 46 CEDH—: dotar de eficacia en el ambito
interno, nacional, a los pronunciamientos del Tribunal de Estrasburgo. Una muestra re-
ciente de ello la tenemos en la STS 330/2015 de 6 de mayo. Dicha sentencia estima
parcialmente el recurso de revision interpuesto por quien fue condenado por el Tribunal
Supremo en sentencia de 14 de octubre de 2005. El condenado interpuso recurso de
amparo ante el TC, que fue inadmitido a tramite en fecha 10 de febrero de 2008. Se-
guidamente interpuso demanda ante el TEDH. En sentencia de 20 de marzo de 2012 el
TEDH —Asunto Serrano Contreras c. Espafia— declaré que habia habido una violacion
del articulo 6.1 de la Convencién en lo que se refiere al caracter equitativo del proceso y
a su duracion. Dicha sentencia fue el fundamento del recurso de revisidbn —interpuesto
por el sefior Serrano Contreras— y la misma ha sido el fundamento de la estimacion
parcial del recurso.
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DEL SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL
PROFESIONAL ALGUNAS MODALIDADES*

José Manuel MARCO COS

I. PLANTEAMIENTO

No es una novedad que el auge del seguro, en cualquiera de sus ambitos, esta en
directa relacion con el aumento de los riesgos y, sobre todo, con el incremento de los
siniestros. En términos generales, el siniestro supone un perjuicio o pérdida econémi-
cay es extremadamente dificil neutralizar toda posibilidad de su ocurrencia mediante
medidas preventivas y econdmicamente negativa la prevencion mediante el ahorro, que
puede suponer la inmovilizacion de un capital importante. La institucion del seguro se
muestra como la manera adecuada de afrontar, primero la posibilidad de que se pro-
duzca (riesgo) y cuando ocurre, sus negativas consecuencias econémicas.

También es conocido el incremento del rigor de los tribunales al enjuiciar las recla-
maciones sobre responsabilidad civil, tanto en el ambito contractual, como extracon-
tractual, distincién ésta que ha perdido relevancia procesal desde que la jurisprudencia
opto por el llamado principio de la unidad de la culpa.

Esta evolucion jurisprudencial ha dado lugar al incremento de la estimacién de
la demandas de responsabilidad civil. Y como consecuencia de ello, habida cuen-
ta de la estrecha relacién entre responsabilidad civil y seguro de la misma clase,
al aumento del aseguramiento de la responsabilidad civil, en ocasiones de forma
obligatoria y voluntaria en otros casos. Es una constante bien conocida la que hace
referencia a la relacion entre seguro de responsabilidad civil y régimen de respon-
sabilidad civil'.

El ambito del ejercicio profesional no es ajeno a esta evolucién. La manifestacion
del incremento del aseguramiento de la responsabilidad civil tiene lugar en algunas
ocasiones por la prevencion del profesional que quiere poner a salvo su patrimonio
(administradores sociales, jueces) frente a las reclamaciones de quienes puedan re-
sultar perjudicados por su actuacion. En otros casos, el legislador opta por revestir de
ciertas garantias y seguridades el ejercicio de determinadas profesiones frente a los
usuarios de los correspondientes servicios e impone la contratacion del seguro como
requisito para el desempefio de la actividad (determinados mediadores de seguros,
administradores concursales, mediadores en asuntos civiles y mercantiles). El seguro
sigue desempefando su funcién de cobertura econémica del profesional y, ademas,
su caracter obligatorio ofrece seguridad a los eventuales perjudicados, que tienen la
garantia de que seran indemnizados por los perjuicios que les ocasione la actuacion
del profesional. A su vez, la existencia del seguro favorece la expansién de la actividad
profesional de que se trate, precisamente por la seguridad que obtiene el cliente o
usuario del servicio.

*

Ponencia expuesta en las Il Jornadas de la Comisién de Derecho Privado de Jueces para la Democracia. Valencia,
5y 6 de marzo de 2015.

1 Garrigues J. Contrato de seguro terrestre. Imp. Aguirre. Madrid 1982. Pgs. 357 y ss.
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Me voy a limitar a exponer alguna de las modalidades de seguros de responsabilidad
civil profesional y a plantear algunas cuestiones que se suscitan en torno a los mismos.
La querida ambigliedad del titulo lo permite.

1. SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL DE ADMINISTRADORES SOCIALES
1. Introduccidn

El administrador de la sociedad esta sujeto, como por otra parte lo debe estar todo
gestor, a una serie de deberes en el desempefio de su cometido, cuya infraccién debe
dar lugar a la correspondiente responsabilidad.

Cinéndonos a la vigente normativa, el texto refundido de la Ley de Sociedades de
Capital (R. D. Legislativo 1/2010, de 2 de julio) regulaba los mismos en los articulos 225
al 232 hasta los ultimos dias del mes de diciembre de 2014, en que entr6 en vigor la Ley
31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para
la mejora del gobierno corporativo.

La disciplina legal recientemente modificada imponia al administrador un deber de
diligencia, tanto en el desempeifio del cargo, como en la informacioén sobre la marcha
de la sociedad (art. 225), el de lealtad que implica la defensa del interés de la sociedad
(art 226), se le prohibia tanto la utilizacién en propio beneficio del nombre de la sociedad
o del cargo (art. 227), como el aprovechamiento, de forma poco acorde con el interés
social, de oportunidades de negocio en el ejercicio del cargo (art. 228); también se re-
gulaba la situacién de conflicto de intereses (art. 229), se prohibia la competencia con la
sociedad, salvo expresa autorizacion (art. 230) y se imponia el deber de secreto, incluso
tras el cese (art. 232).

Tras la reforma, los deberes basicos son los mismos, con la diferencia de una mayor
concrecion en el texto de, por ejemplo, el estandar de diligencia de un ordenado em-
presario (arts. 225 y 226), las obligaciones que implica el deber de lealtad, con especial
referencia a la evitacion de situaciones de conflicto de interés, utilizacion del nombre de
la sociedad en beneficio propio, aprovechamiento de oportunidades de negocio de la
sociedad, etc (arts. 227 al 230).

A la disciplina legal acerca de la responsabilidad exigible al administrador social por
la infraccion de los deberes que como tal le incumben, se afade la que le impone el
pago de las deudas sociales si, concurriendo causa de disolucién, no convoca en el
plazo de dos meses la junta general para que adopte el acuerdo de disolucién, o no
pide la disolucién judicial o la declaracién en concurso, si procede (art. 367 Ley de So-
ciedades de Capital). Y la Ley Concursal se refiere a la singular responsabilidad exigible
al administrador que haya sido declarado afectado por la calificacion del concurso cul-
pable (arts. 172 y 172 bis).

La estricta regulacion legal alimenta la posibilidad (el riesgo) de que el administrador
social incurra en responsabilidad por el incumplimiento de sus funciones. Con ello, que
sea condenado al pago de la correspondiente indemnizacion, sea a la sociedad, sea a
los socios o a los terceros que se hayan visto perjudicados por su actuacion.

Esta eventual condena al pago de indemnizaciones, que constituye el riesgo, es fac-
tor que explica el auge del seguro de responsabilidad civil de administradores sociales.

El seguro de responsabilidad civil de los administradores de sociedades mercantiles
surge en los EEUU y su evolucién esta en intima relacién con la extension en las re-
clamaciones de responsabilidad civil contra los administradores y, en particular, con la
evolucion que tuvo en los EEUU su régimen de responsabilidad civil. A su vez y como
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suele suceder en los seguros de responsabilidad civil, el incremento en la contratacion
de seguros RCA se acompafnd de una actitud generosa de los tribunales para con los
asegurados. En definitiva, existe una profunda influencia en este seguro del régimen
en materia de responsabilidad civil de los administradores y de su aplicacién, que ha
provocado cambios en la cuantia de las primas o en la delimitaciéon de la cobertura
(clausulas de exclusién, reduccion de limites cuantitativos, franquicias, etc.)?.

En Espafa el desarrollo de este seguro esta muy vinculado con la reforma de la Ley
de Sociedades Andnimas de 1989, que supuso un punto de inflexién en la responsabili-
dad de los administradores, al crearse un régimen bastante mas riguroso que el vigente
hasta entonces (responsabilidad por culpa y no sélo en caso de malicia, solidaridad de
los administradores, reduccion del umbral para el ejercicio subsidiario de la accién de
responsabilidad).

A favor de esta modalidad de seguro se ha alegado la gravedad de la responsabi-
lidad civil de los administradores tanto desde el punto de vista de su consecuencias
patrimoniales, como de las probabilidades estadisticas de que se produzca el siniestro.
También que contribuye a garantizar una gestion eficiente, pues combate la aversion al
riesgo de algunos administradores.

Sin embargo, en algin momento se plantearon serias dudas sobre la licitud de la
figura, aunque puede decirse que esta cuestion hoy esta ya superada. Entre los argu-
mentos que se alegaban con mayor fuerza en contra estaba el riesgo de que pudiera
tener una influencia negativa en el comportamiento de los administradores, provocando
una disminucién de la diligencia con la que deben desempefiar el cargo y sus funciones.

Se trata de una discusion superada. El administrador responde del mismo modo esté
0 no asegurado, con la Unica diferencia de que en el primer caso el riesgo econémico
se traslada a la aseguradora.

2. Elementos personales del seguro
El asegurador

No hay en esta materia ninguna especialidad. El asegurador debe estar autorizado
para operar en este ramo, pero por lo demas se aplican las reglas generales que disci-
plinan a las compafias aseguradoras, basicamente, la normativa de la Ley de Ordena-
cién y Supervision de los Seguros Privados y su Reglamento.

El tomador del seguro

El seguro de responsabilidad civil de administradores puede concluirse por el pro-
pio administrador para cubrir el riesgo de su responsabilidad, en cuyo caso tomador
y asegurado son la misma persona. Pero en la mayor parte de los casos este tipo de
seguro se contrata por la sociedad; incluso las aseguradoras se niegan a concluir se-
guros individuales y exigen que la sociedad lo concluya colectivamente para todos los
administradores.

En este caso y como en todo seguro, habra de estarse a lo que dispone el art. 7 de
la Ley de Contrato de Seguro en lo relativo al cumplimiento de obligaciones y ejercicio
de los derechos y su distribucion entre tomador y asegurado.

2 Recalde Castells A. “Seguro de responsabilidad civil de los administradores sociales”. Ponencia impartida en el
Curso sobre Seguros del Plan de Formacion de Jueces y Magistrados en la Comunidad Valenciana. Octubre 2006.
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En particular, puede producirse una alteracién del riesgo en caso de modificaciones
estructurales de la sociedad (fusion, escision, transformacién, cesién global de activo
0 pasivo, cambios de control, o apertura de un procedimiento concursal). Las razones
se hallan en que en estos casos de modificaciones estructurales, sobre todo si se han
realizado en contra de la voluntad de algun socio, puede incrementarse la posibilidad
de que se ejerciten acciones de responsabilidad, por lo que deberan cumplirse las
obligaciones de informacion del art. 11 de la Ley de Contrato de Seguro. Lo cierto es
que las podlizas suelen prever de forma casuistica estas circunstancias, hasta el punto
de que en ocasiones se configuran como causas de automatica extincion del seguro,
amen de la expresa prevision del deber de informar oportunamente.

El asegurado

El asegurado en el seguro de responsabilidad civil es el sujeto cuyo patrimonio se
pretende salvaguardar en caso de nacimiento de la deuda de responsabilidad (art. 73
Ley de Contrato de Seguro). Lo sera quien tenga la condicion juridica de administrador
de la sociedad por haber aceptado el cargo y estar inscrito como tal en el Registro Mer-
cantil. En principio, no deberian quedar cubiertos los “administradores de hecho”. Sin
embargo, si los actos del “administrador de hecho” fueran imputables al administrador
de derecho, si quedarian cubiertos por el seguro.

El interés asegurado es el patrimonio del administrador, que corre el riesgo de verse
aminorado por la eventual obligacién de indemnizar a la sociedad, socios o terceros por
los perjuicios causados en el desempefo de la funcién.

La pura y simple importacién de USA de modelos de pdlizas de analoga categoria®
da lugar a que en Espana en los contratos de seguro de esta clase se configure el se-
guro como de “responsabilidad civil de administradores y personal de alta direccion”,
lo que quiza no sea apropiado, teniendo en cuenta la diferente naturaleza de la relacion
juridica que une a unos y otros con la sociedad. La relacion del administrador con la
sociedad es de naturaleza organica y su régimen esta en la legislacion de sociedades,
mientras el alto directivo esta vinculado por un contrato laboral configurado legalmente
como relacidn laboral de caracter especial (Real Decreto 1382/1985).

Cuando el dafio causado por el alto cargo o directivo ha sido pagado por el asegu-
rador de la sociedad, no podra ejercer la accién subrogatoria contra aquél responsable
(art. 43.3 Ley de Contrato de Seguro) salvo que, con arreglo al art. 43.3 segundo inciso,
éste tuviera cubierta su responsabilidad civil con otro asegurador.

El seguro no cubre la responsabilidad que pudiera imputarse al socio-administrador
y en otros supuestos en los que el perjudicado coincide con el causante del dafio, ya
que en este caso puede entenderse que existe una identidad entre aquellas personas
cuya responsabilidad se asegura y los perjudicados (sociedad o socios mayoritarios).

3. Elriesgo asegurado y la delimitacién de la cobertura.

El riesgo asegurado consiste en la posibilidad de que sea exigible al administrador
social responsabilidad por el ejercicio del cargo. Responde a la diccion del art. 73 de la
Ley de Contrato de Seguro.

3 Muestra de la utilizacion de modelos importados del extranjero es la tan lamentable como manifiestamente mejo-
rable traduccion de algunas menciones como, por ejemplo “el Asegurador adelantard, a medida en que sean incurridos
(sic), los gastos de defensa...”.
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Importante tener en cuenta que si se superan los limites del articulo 107.2.c LCS (al
menos dos de los tres mencionados alli) se tratara de un seguro de “grandes riesgos”.
Dice el art. 107.2 que en los contratos de seguro por grandes riesgos las partes tendran
libre eleccion de la ley aplicable. Y que se consideran grandes riesgos, entre otros, res-
ponsabilidad civil en general, y pérdidas pecuniarias diversas, siempre que el tomador
supere los limites de, al menos, dos de los tres criterios siguientes: -Total del balance:
6.200.000 ecus. -Importe neto del volumen de negocios: 12.800.000 ecus. -Numero
medio de empleados durante el ejercicio: 250 empleados (107.2.c LCS).

En este caso se impone la libertad de pactos y cede el caracter imperativo de las nor-
mas de la Ley de Contrato de Seguro que establece su articulo 2. Se justifica cualquier
pacto sobre delimitacion del riesgo cubierto, ante la posibilidad de una colusién dolosa.
Por lo tanto, es perfectamente posible delimitar convencionalmente los supuestos de
responsabilidad civil que quedan asegurados.

Por otro lado, en cada sociedad los riesgos de responsabilidad civil son diferentes,
por lo que necesariamente las podlizas tendrian que detallar este aspecto. Se trata de
facilitar la determinaciéon de la probabilidad de produccién del siniestro o su cuantia,
que es fundamental para la técnica actuarial que exige la actividad aseguradora con
ocasion del calculo de las primas (calculo estadistico, grandes numeros).

En todo caso, las clausulas configuradoras del riesgo deben ser claras y precisas.

a) Delimitacion objetiva (causal) del riesgo asegurado. La cobertura de este seguro se
extiende a la responsabilidad civil derivada de un incumplimiento negligente por los ad-
ministradores de sus obligaciones legales o estatutarias en el ejercicio de sus funciones.

La responsabilidad civil de los administradores que se entendera cubierta es la deri-
vada de las acciones previstas en los articulos 236 y siguientes del vigente texto refun-
dido de la Ley de Sociedades de Capital para el caso de dafios causados infringiendo
las obligaciones que les imponen sus articulos 225 y ss.

Se plantean dudas respecto de la “responsabilidad-sancién” que contempla el arti-
culo 367 de la Ley de Sociedades de Capital. Es discutible que, en ausencia de expresa
indicacion, estos riesgos deban entenderse cubiertos, dado que este seguro se crea
para cubrir la responsabilidad-indemnizacion y no las consecuencias sancionatorias
del incumplimiento de normas legales. Aunque cabe la posibilidad de referir la causa de
la responsabilidad al incumplimiento por el administrador de sus obligaciones legales;
en definitiva, resulta condenado porque se le considera responsable, si bien el monto
de su responsabilidad no tiene por qué guardar relacién con su grado de culpa.

Menos dudas puede ofrecer la cobertura de la responsabilidad por deudas concur-
sales a la que se refiere el articulo 172 bis de la Ley Concursal, pues este parece ser un
estricto caso de responsabilidad por dafio. No obstante, si concurre aqui una conducta
dolosa podra plantearse la exclusion de la cobertura, como en los demas supuestos,
con arreglo al precepto general del art. 19 de la Ley de Contrato de Seguro.

En principio, no se incluyen en la cobertura las multas y sanciones administrativas o
penales derivadas de la actuacién de los administradores.

Si la responsabilidad civil por la comisién culposa de un delito o falta. No obstante, la
habitual exclusion en las pdlizas de la responsabilidad derivada de conductas delictivas
serviria para excluir convencionalmente la responsabilidad civil derivada del delito.

Hay que tener en cuenta que queda legalmente excluida la posibilidad de cubrir la
responsabilidad civil que derive del dolo del asegurado (art. 19 LCS). Hay quien entiende
que esta exclusién no supone que el perjudicado no pueda actuar contra la compafia
de seguro y que si reclama de ésta la indemnizacién, la aseguradora debera satisfacerla
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(art. 76 Ley de Contrato de Seguro), sin perjuicio de la facultad de repeticién que luego
se le reconoce contra el asegurado que actué dolosamente como consecuencia de la
inasegurabilidad de las conductas dolosas.

b) Delimitacion subjetiva: los perjudicados. En principio los perjudicados que ac-
tden contra la compafia de seguros pueden ser la propia sociedad, los socios y cual-
quiera persona que hubiera sufrido dafios por la conducta de los administradores de
una sociedad mercantil. Sobre esta base operan las clausulas de delimitacion de la
cobertura que afectan a los sujetos perjudicados.

En relacion con la identidad del tercero perjudicado interesa siempre en los seguros
de responsabilidad civil evitar o atenuar el riesgo de una actuacién concertada, colu-
soria o de connivencia entre el asegurado (administrador) y el perjudicado. Este riesgo
se manifiesta con especial virulencia en caso de cercania entre uno y otro, tal como
sucede con las reclamaciones de responsabilidad interna por los dafios sufridos por
la misma sociedad, cuando la demanda de responsabilidad se interpone por ésta, por
otros administradores, por personas cercanas al administrador (familiares), por el socio
mayoritario o con participacion relevante o por la sociedad de control de Ia filial.

c) La delimitacion temporal de la cobertura. Un problema clasico en los seguros de
responsabilidad civil es el que se refiere a la pretension de las companias de imponer
las clausulas claim made, en virtud de las cuales sélo surge la obligacién de la asegu-
radora de indemnizar si el perjudicado presento la reclamacion durante la vigencia del
contrato, prescindiendo, por tanto, del momento en que se produjo el evento causante
del dafo. Esta fijacién convencional del siniestro es comprensible cuando los hechos
causantes de la responsabilidad pueden ser muy anteriores al momento de la conclu-
sion del seguro y la compafiia trata siempre de calcular probabilisticamente los riesgos
a los que va a tener que hacer frente, para poder realizar un calculo actuarial de las
primas. Pero la figura plantea problemas a los que la jurisprudencia espafnola no fue
ajena. No obstante, después de la inclusion por la Disposicion Adicional Sexta de la
Ley de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados de 8 de noviembre de 1995
de un segundo parrafo en el articulo 73 LCS, este tipo de clausulas se han admitido
expresamente siempre que cumplan algunas condiciones.

d) El riesgo de defensa juridica. Es habitual que la cobertura comprenda, ademas
de la responsabilidad civil, la defensa juridica de los administradores. Suelen suscitarse
discusiones ante los tribunales acerca de si lo pactado fue la defensa juridica del ase-
gurado que con arreglo al art. 74 Ley de Contrato de Seguro asume la aseguradora de la
responsabilidad civil, o si se trata de un especifico seguro de defensa juridica, regulado
en el art. 76 a) al 76 g) de la misma ley.

4. Elsiniestroy la “accion directa”

El siniestro consiste en el nacimiento a cargo del asegurado de la deuda de respon-
sabilidad por la que el asegurado debe indemnizar los dafios y perjuicios que causé al
tercero perjudicado El problema es que desde que se realiza la conducta causante del
dafo hasta que ese dafno se manifiesta trascurre un lapso de tiempo, que puede se
amplio. Por ello, en las pdlizas el siniestro suele identificarse con la reclamacion presen-
tada durante la vigencia del seguro, al entenderse que esta reclamacion es realmente
el hecho desencadenante de la prestacion del asegurador. Ya se ha dicho que esto es
posible en el ambito en que nuestro ordenamiento admite las clausulas claim made.

El perjudicado puede actuar directamente contra la compafia aseguradora en virtud
de la accion directa del art. 76 de la Ley de Contrato de Seguro.
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Existe, sin embargo, la posibilidad de que la accion directa entablada por la sociedad
contra la aseguradora se utilice como un mecanismo para evitar las dificultades y con-
dicionamientos existentes en la legislacion de sociedades para el ejercicio de la accién
social de responsabilidad. Estos casos remiten al problema de la utilizacién abusiva del
seguro como un instrumento fraudulento con connivencia entre administrador-asegu-
rado y perjudicado.

5. Problematica en los tribunales

No son muchas las sentencias en que resuelven litigios suscitados en el ambito del
seguro de responsabilidad civil de administradores sociales.

Es frecuente que los pleitos versen sobre la negativa de la aseguradora al pago de
los gastos de defensa afrontados por el administrador en un proceso judicial.

En algunas resoluciones se trata la obligacion de la aseguradora de hacer frente al
pago de la indemnizacion por el alegado incumplimiento por el tomador de la obligacion
que le incumbe sobre la llamada declaracién precontractual de las circunstancias del
riesgo, lo que es basico para que la aseguradora pueda valorar el mismo, la convenien-
cia de la contratacion y en su caso los términos de la misma; piénsese, por ejemplo, en
la comunicacién incompleta, inexacta o falsa de los datos de las cuentas, o de la situa-
cién econdémica de la sociedad. Encontramos ejemplos en la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona, secc. 11, de 24 de mayo de 2012 (ROJ: SAP B 4880/2012) y en
la de la Audiencia Provincial de Girona, secc. 1, de 26 de noviembre de 2012 (ROJ: SAP
Gl 394/2012).

En otros casos la negativa al pago se basa en que, siendo de naturaleza penal el
proceso en que se generaron los gastos de defensa reclamados y condenado el admi-
nistrador reclamante por la comision de un delito doloso, el art. 19 Ley de Contrato de
Seguro ampara la liberacién de la aseguradora. Téngase en cuenta que puede ser que
la condena del administrador lo haya sido al amparo del art. 31 del Cédigo Penal, que
establece la responsabilidad del administrador aunque no retna las condiciones, cua-
lidades y circunstancias del tipo delictivo, que si se dan en la sociedad representada;
por ejemplo, en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 14, de 22
de diciembre de 2010 (ROJ SAP B 9702/2010).

La posibilidad de reclamar en el ambito del proceso penal la condena de la ase-
guradora se suscité en el ambito de dos sentencias dictadas con ocasion del “Caso
Banesto”.

Tanto la Sentencia de la Sala Penal de la Audiencia Nacional de 31 de marzo de 2000,
como la dictada en casacion por el Tribunal Supremo (Sala Segunda) el 29 de julio de
2002 (ROJ STS 8984/2002—- ECLI:ES:TS:2002:8984) absolvieron a la aseguradora en la
demanda interpuesta por el Fondo de Garantia de Depdsitos (FGD) por las cantidades
que este aportd a Banesto como consecuencia de la intervencion judicial de la socie-
dad a raiz de la gestién de los administradores de la sociedad.

El Tribunal Supremo justifico la exclusién de FGD del ambito indemnizatorio a cargo
del seguro de responsabilidad civil en dos motivos basicos:

— Por una parte, en que el FGD no tenia la consideracién de perjudicado por el delito
porque se hubiera subrogado en la posicién de la sociedad dafada por la actividad de
sus administradores, a la que aport6 cuantiosos fondos:

“La condicion de tercero perjudicado no puede predicarse extensivamente, a cual-
quier persona o entidad, que de manera mas o menos indirecta, haya sido afectada por
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el hecho delictivo.—Como ha sefialado la doctrina de esta Sala, entre otras la sentencia
de 13 de febrero de 1991, terceros sdlo son los que han sido directamente perjudicados
por el hecho delictivo, y no los titulares de la accidon de repeticion, ni los que estan en-
lazados con relaciones contractuales que se ven afectadas por el hecho punible, y que,
en realidad, no devienen de él sino de la sentencia condenatoria.—En el caso presente
estimamos que la posicion del Fondo de Garantia de Depdsitos en Establecimientos
Bancarios, pudiera ser equiparada, con todos los matices diferenciales necesarios, a
una compafiia aseguradora, que no tiene la condicion de tercero perjudicado, pero que
si ostenta la facultad de repetir para recuperar, si lo estima oportuno, aquellas cantida-
des que ha tenido que desembolsar como consecuencia de la crisis de la entidad finan-
ciera Banesto, en la que indudablemente han influido los hechos delictivos que han sido
objeto de persecucion en la presente causa, en confluencia con otras circunstancias
cuya naturaleza delictiva no esta determinada, y que aparecen reflejadas en el apartado
que se conoce como Artificios Contables”.

— En segundo término porque, haciendo la salvedad del seguro obligatorio de vehi-
culos de motor, los siniestros causados por dolo no son cubiertos por el seguro (art. 19
Ley de Contrato de Seguro):

“Consideramos que no es aplicable al caso, la reciente jurisprudencia de esta Sala,
que pudiéramos concentrar en la Sentencia de 8 de abril de 2002, sobre la responsabili-
dad del Consorcio de Compensacion de Seguros, por los dafios causados dolosamen-
te con un vehiculo robado, sean extensibles a otros casos de responsabilidad criminal
dolosa. En apoyo de esta tesis podemos aportar el Acuerdo de la Junta General cele-
brada el 14 de diciembre de 1994 y otro posterior de 6 de marzo de 1997, en el que se
pone de relieve que si bien el dolo del asegurado no debe exonerar de responsabilidad
directa al asegurador, esto se limita a los supuestos de hechos referentes a hechos
relacionados con el ramo del automovil y ocasionados con motivo de la circulacion.—
Cualquiera que sean las consideraciones que podamos hacer en torno a la naturaleza
especifica de esta pdliza denominada de alto riesgo y al contenido del art. 76 de la Ley
de Contrato de Seguros, lo cierto es que no puede incluirse validamente en la cobertura
de la responsabilidad civil la ocasionada por hechos delictivos fraudulentos o dolosos,
aunque hayan sido aceptadas por el asegurador, ya que es un principio general no dis-
cutido el de la no asegurabilidad del dolo criminal, pues seria contrario a la moralidad
y la ética, que la gente asegure su patrimonio contra las consecuencias negativas que
se le puedan derivar de sus propios comportamientos delictivos.—En todo caso, como
sefiala el Ministerio Fiscal, el seguro cuya vigencia regia en los llamados artificios con-
tables, entre Banesto como tomador del seguro y la entidad AGF La Unién y el Fénix,
es un seguro de responsabilidad civil no creado por obligacidn legal, como sucede en
el seguro obligatorio del automdvil, sino por voluntad de los contratantes y para asumir
grandes riesgos. Siguiendo con los argumentos del Ministerio Fiscal, el hecho concre-
to de los artificios contables no esta cubierto por el seguro establecido, excluyendo a
la compafia aseguradora de la obligacion de pago en base a la carencia objetiva de
cobertura, lo que equivale a lo que algunos llaman «inexistencia del seguro». No solo
estamos ante una delimitacion de derechos, como indica la sentencia de esta Sala de
14 de noviembre de 1998, sino que al mismo tiempo estamos ante una limitacion de
derechos y que, consecuentemente, debe regir respecto de las mismas el art. 3 de la
Ley de Contrato de Seguro”.
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lll. SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL DE ADMINISTRADORES
CONCURSALES

El art. 29.1 de la Ley Concursal resultante de la modificaciéon operada por la Ley
38/2011 introduce en el sistema concursal la exigencia para actuar como administrador
concursal de un seguro de responsabilidad civil o garantia equivalente para responder
de su obligacion de indemnizar al deudor o a los acreedores por los dafios que pueda
causar a la masa activa por los actos u omisiones causados en el ejercicio de su funcion.

Es, pues, un seguro obligatorio, pues sin él no es posible actuar como administrador
concursal.

La regulacion legal se contiene en el Real Decreto 1333/2012 de 21 de septiembre,
dictado como consecuencia de la prevision legal.

1 Naturaleza de la proteccion

La cobertura de la responsabilidad civil del administrador concursal puede adoptar
dos modalidades, de acuerdo con el reglamento que lo disciplina. Puede consistir en
un contrato de seguro o, también, en una garantia equivalente, tal como dice el art. 1
del Real Decreto.

Que el seguro ha de ser de responsabilidad civil es claro a la vista del riesgo objeto
de cobertura y, sobre todo, de la definicion contenida en el art. 1 del R.D. que viene a
transcribir el articulo 73 de la Ley de Contrato de Seguro cuando define el seguro de
responsabilidad civil.

Sin embargo, no llega a precisarse en qué ha de consistir esa garantia equivalente.
Los términos en que la norma se refiere a ella apenas son mas expresivos que el art.
1.1 de la Ley 57/1968 sobre cantidades entregadas a cuenta para la compraventa de vi-
viendas, que exige un contrato de seguro o “aval solidario prestado por Entidad inscrita
en el Registro de Bancos y Banqueros”. En puridad, cualquier aval, o fianza solidaria
podria bastar, a no ser que se entienda, sin que la norma llegue a precisarlo, que sola-
mente puede ser tenida por la “garantia equivalente” que la ley requiere una fianza soli-
daria, otorgada por entidad bancaria e irrevocable hasta que el administrador concursal
termine su cometido y haya transcurrido el tiempo durante el que pueden serle exigi-
das responsabilidades. No mucho mas se dice en el art. 12 que, epigrafiado “Garantia
equivalente al seguro de responsabilidad civil” establece que habra de tener caracter
solidario y ser constituida por entidad de crédito que pueda prestarla (“garantias de
este tipo”, dice la norma) por el importe de la suma asegurada regulada en el art 8 y que
mantenga su vigencia durante cuatro anos desde el cese del administrador concursal®.

Podria plantearse la cuestién de si la misma funcién de cobertura podria ser cum-
plida por un seguro de caucion mediante el que el asegurador se compromete a in-
demnizar al asegurado los perjuicios patrimoniales sufridos como consecuencia del
incumplimiento del tomador (art. 68 Ley de Contrato de Seguro).

La posibilidad de considerar un seguro de cauciéon como la “garantia equivalente”
legalmente exigida puede venir avalada por sus analogias con la fianza, tratadas por la
doctrina mercantilista.®

4 No es infrecuente en la regulacion del aseguramiento obligatorio de la responsabilidad civil profesional la posi-
bilidad de concertar una modalidad de cobertura alternativa al seguro: por ejemplo, la Ley 26/2006 de Mediacion en
los Seguros Privados exige al agente vinculado el SRC “u otra garantia financiera” (art. 22) y al corredor de seguros el
seguro de responsabilidad civil “o cualquier otra garantia financiera” (art. 27.1.e).

5 Embid Irujo, J.M. “El seguro de caucién: régimen juridico convencional y naturaleza juridica”. Diario La Ley, 1986,
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La respuesta es discutible.

Desde luego, no son equivalentes seguro de responsabilidad civil y de caucién, por
cuanto en el primero el asegurado es quien incumple sus obligaciones y en el de cau-
cién se asegura al perjudicado por el incumplimiento del tomador.

También desaconseja el seguro de caucion que el asegurador puede reclamar al
tomador el reembolso de las indemnizaciones que haya satisfecho (“Todo pago hecho
por el asegurador debera serle reembolsado por el tomador del seguro”, dice el citado
articulo 68).

Por otra parte, un seguro de caucion de administrador concursal lo seria de grandes
riesgos, con arreglo al art. 107.2.b Ley de Contrato de Seguro y podria sustraerse a la apli-
cacion de la disciplina tuitiva y de caracter imperativo de la Ley de Contrato de Seguro.

Finalmente, existe también la dificultad de que, como acaba de decirse, la defini-
cién del objeto de la cobertura que hace el art. 1 del Real Decreto como “el riesgo del
nacimiento a cargo del propio administrador concursal asegurado de la obligacion de
indemnizar por los dafios y perjuicios causados en el gjercicio de su funcion” se ajusta li-
teralmente a la definicion legal del seguro de responsabilidad civil (art. 73 Ley de Contra-
to de Seguro) y pudiera entenderse incompatible con el concepto de seguro de caucion.

2. Elementos personales

Careciendo de singularidad el Asegurador, Unicamente cabe sefalar que, aunque
con arreglo a la Ley de Contrato de Seguro, tomador y asegurado pueden personas
diferentes, e incluso el articulo 7 contiene una cierta delimitacion de sus deberes, en el
seguro de responsabilidad civil de administradores concursales el profesional es simul-
tdnea y necesariamente asegurado y tomador.

Asegurado es porque es su patrimonio el que se protege mediante el seguro y por-
que asi le denomina el art. 1 del Real Decreto.

Tomador porque, siendo el tomador quien contrata el seguro, con claridad meridiana
dice el art 2.1 que el deber de aseguramiento recae sobre el administrador concursal.

La cobertura econémica que el seguro o garantia equivalente dispensa no es sola-
mente al administrador concursal, sino también al “auxiliar delegado” de cuyos actos
sea responsable (art. 31). En principio, seran todos los que éste desempefie en el co-
metido de funciones delegadas.

En puridad, no es sino un trasunto o adaptacion de la responsabilidad por hecho
de otro, tal como se configura en el art. 1903 del Cédigo Civil, con la ventaja de que la
expresa diccion legal evitara discusiones sobre si en un determinado caso la cobertura
del administrador concursal alcanzaba la indemnizacion de los dafios ocasionados por
el auxiliar delegado.

La mencién del auxiliar delegado dificulta también, en la medida en que puede consi-
derarse asegurado, que se plantee la posibilidad de que la aseguradora pueda ejercitar
contra él la accion subrogatoria del articulo 43 Ley de Contrato de Seguro, que permite
que, una vez satisfecha la indemnizacion, el asegurador pueda repetir hasta el importe
que satisfizo contra el responsable del dafio. No obstante, se trata de una posibilidad
dificil en cualquier caso, pues el art. 43.1ll excluye su ejercicio frente a personas por
cuyos actos deba responder el asegurado.

péag. 1064, tomo 2. lll Premio Nacional La Ley de articulos doctrinales de profesionales del derecho.
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3. Elementos reales
Cobertura

El art. 1 del Real Decreto dice que objeto de la cobertura es el riesgo de nacimiento
a cargo del propio administrador concursal asegurado de la obligacion de indemnizar
por los dafios y perjuicios causados en el ejercicio de su funcion. Asi viene a reiterarse
en el art. 3.1, que en su segundo parrafo dispone que el seguro de responsabilidad civil
o garantia equivalente “comprendera la cobertura de los dafios y perjuicios por actos
u omisiones del administrador concursal que lesionen directamente los intereses del
deudor, los acreedores o terceros”.

En mi opinién, esta precision de la cobertura del seguro viene a perturbar la clasica
concepcion del seguro de responsabilidad civil que se dice esta regulando, tanto en lo
que respecta a los elementos personales, como a los reales. En el seguro de responsa-
bilidad civil el patrimonio a proteger es el del asegurado que incurre en responsabilidad
frente a las reclamaciones de los perjudicados por su actuacioén, no teniendo el tercer
perjudicado mas protagonismo que el que le otorga el art. 76 de la Ley de Contrato de
Seguro al posibilitar el ejercicio de la accion directa. Sin embargo, la menciéon como con-
tenido de la cobertura de los dafios y perjuicios ocasionados por el administrador con-
cursal al deudor, acreedores o terceros desvia el centro de atencioén al patrimonio de los
perjudicados y parece considerar a éstos asegurados, creo que de forma poco rigurosa.

Esta confusién se acrecienta en el apartado 2 del mismo articulo 3 al extenderse la
cobertura a “los gastos necesarios que hubiera soportado el acreedor que hubiera ejer-
citado la accién en interés de la masa”, lo que parece referirse a las costas del proceso.
Si es asi, puede ser que la sentencia, aun siendo estimatoria de la reclamacién, no con-
dene al pago de la costas, sea por tratarse de estimacién parcial, sea por la apreciacion
judicial de la concurrencia de serias dudas de hecho o de derecho (art. 394.1 Ley de
Enjuiciamiento Civil). En este caso, puede plantearse si pese a este pronunciamiento
la cobertura alcanza el pago de unas costas que no han sido objeto de condena. No
obstante, se trata de una extensién de cobertura coherente con el articulo 36.5 de la
Ley Concursal, que al regular la responsabilidad del administrador concursal dice que
“Si la sentencia contuviera condena a indemnizar dafos y perjuicios, el acreedor que
hubiera ejercitado la accién en interés de la masa tendra derecho a que, con cargo a
la cantidad percibida, se le reembolsen los gastos necesarios que hubiera soportado”.

En todo caso, la indemnizacion en el ambito del seguro del importe de las costas
del juicio sobre la responsabilidad civil del administrador concursal podria entenderse
comprendida en los gastos de salvamento contemplados en el art. 17 de la Ley de Con-
trato de Seguro. También que hay razones a favor de que no deba asumir las costas
quien accioné en beneficio de la masa del concurso.

Duracion

La mencién del art. 5 a la necesaria prevision de la prérroga anual, salvo oposicion
por alguna de la partes, es un mero trasunto de lo que dispone el art. 22 de la Ley de
Contrato de Seguro, cuyas exigencias de antelacién de dos meses y fehaciencia habran
de entenderse aplicables.

Adaptacion de la cobertura

Dispone el art 6.1 del Real Decreto, tras referirse a la acreditacién del seguro, que si
la aceptacion del cargo de administrador concursal conlleva el aumento de la cobertu-
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ra®, debera adaptar el seguro a la nueva suma asegurada que le corresponde en el plazo
maximo de quince dias y que cuando la terminacion de otros concursos en los que
intervenga permita una reduccion de la suma asegurada, el administrador concursal
podra efectuar la adaptacién de su contrato de seguro.

Tal como aparece formulada esta obligacion en la ley, puede plantearse si se trata
solamente de cumplir con el requisito de cobertura necesario para el desempefio del
cargo, o también con el deber ligado al de informacién sobre el agravamiento de las
circunstancias del riesgo (art. 11 Ley de Contrato de Seguro). Y si no se cumple y se
produce el siniestro sin que la aseguradora haya hecho uso de la facultad de rescindir
el contrato del art. 12, la duda es si puede oponerse frente al perjudicado la falta de
cobertura, como excepcién puramente objetiva, o no es posible que la aseguradora lo
invoque, sin perjuicio del derecho de repeticion que tenga frente al asegurado una vez
que haya indemnizado debidamente al perjudicado. O si, finalmente, si no se aprecia
mala fe, puede reducir la indemnizacion en la proporcion que indica el art. 12 citado,
que en tal caso permite la reduccion proporcional a la diferencia entre la prima conve-
nida y la que se hubiera aplicado de haberse conocido la verdadera entidad del riesgo.

4 Delimitacion temporal de la cobertura, prescripcion de la accidon, competen-
cia judicial
Con criticable técnica, el articulo 9 del Real Decreto se ocupa, bajo un mismo epigra-

fe “Delimitacion temporal de la cobertura”, de tres aspectos diferentes, de los que solo
uno corresponde al titulo del precepto.

Delimitacion temporal

La modificacién que en la Ley de Contrato de Seguro vino a operar la Disposicion
Adicional Sexta de la Ley de Ordenacién y Supervisién de Seguros Privados de 8 de
noviembre de 1995 legalizo en la disciplina aseguradora nacional las llamadas clausulas
claim made, que pueden definirse genéricamente como aquéllas que supeditan la co-
bertura al requisito de que la reclamacién del perjudicado haya tenido lugar durante la
vigencia del seguro, con independencia del momento en que se haya realizado el hecho
dafoso por parte del asegurado.

La reforma afiadié un nuevo parrafo al art. 73 Ley de Contrato de Seguro. Con arre-
glo al mismo, son validas, siempre que se ajusten a las exigencias que el art. 3 impone
a las clausulas limitativas, dos tipos de clausulas que acotan en el tiempo la cobertura:
1) las que la constrifien a los casos en que la reclamacién del perjudicado tiene lugar
durante la vigencia del contrato o después de su terminacién, en un periodo no menor
a un afno; 2) las que la circunscriben a que la reclamacioén se produzca durante la vi-
gencia del contrato, a condicion de que se cubran, ademas de los siniestros ocurridos
vigente el mismo, aquéllos acaecidos con anterioridad no inferior al afio anterior a su
vigencia’.

El art. 9.1 del Real Decreto establece una regulacion de la delimitacion temporal de
la cobertura diferente a la del art. 73 de la Ley de Contrato de Seguro. Dice que “La

6 Laregulacion de la cuantia de la suma o capital asegurado en funcion de la importancia del concurso se contiene
en el art. 8 del Real Decreto.

7 Obsérvese que, puesto que el art. 4 LCS dice que “El contrato de seguro sera nulo, salvo en los casos previstos
por la Ley, si en el momento de su conclusion no existia el riesgo o habia ocurrido el siniestro”, esta modalidad de
cobertura es admisible por tratarse de uno de “los casos previstos por la Ley”, puesto que en la misma el siniestro ha
ocurrido cuando se perfecciona el seguro.
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cobertura del asegurador comprendera las reclamaciones presentadas contra el ase-
gurado durante el ejercicio de su funcidén o en los cuatro afios siguientes a la fecha en la
que el administrador concursal cesé en el cargo por cualquier causa, siempre y cuando
dichas reclamaciones tuvieran su fundamento en los dafos y perjuicios causados a la
masa activa durante el periodo en el que ostente la condicién de administrador concur-
sal en el proceso de que se trate”.

Las diferencias son las siguientes, partiendo de que se cubren los siniestros ocurri-
dos durante la vigencia de la pdliza:

1) Se cubren en virtud de la norma, ademas de las reclamaciones en formuladas
durante el desempefo del cargo, las presentadas durante los cuatro afios si-
guientes al cese como administrador concursal. Se trata de un plazo legal en el
ambito de un concreto seguro obligatorio.

2) Esunalimitacion temporal que, a diferencia de la disciplina de la Ley de Contrato
de Seguro, no se admite con el caracter de clausula que ha de ser expresamente
incluida en la poliza y que, por su consideracion legal de limitativa, ha de cumplir
los requisitos del art. 3 de la misma disposicion.

3) Por lo tanto, mientras con arreglo al art. 73-Il Ley de Contrato de Seguro, si no
se incluye en el contrato de seguro la clausula correspondiente, no hay limitacion
temporal de la cobertura, con arreglo al art. 9.1 del Real Decreto, es la norma la
que impone la limitacion.

Se trata de una regulacion especifica y diferente, que se justifica en la conveniencia
de su coordinacion con la disciplina del art. 36 de la Ley Concursal sobre la respon-
sabilidad del administrador concursal, al disponer en su apartado 4 que “La accion
de responsabilidad prescribira a los cuatro anos, contados desde que el actor tuvo
conocimiento del dafio o perjuicio por el que reclama y, en todo caso, desde que los
administradores concursales o los auxiliares delegados hubieran cesado en su cargo™.

Muy discutible es que la aseguradora pueda exigir que la reclamacion sea escrita®.
Se trata de un requisito que, no contenido en la LCS, disminuye la proteccién que la
misma otorga al asegurado y puede decirse que contradice el caracter imperativo de
las disposiciones de la ley, tal como establece su articulo 2, que solamente admite una
regulacion contractual distinta cuando sea mas beneficiosa para el asegurado.

Prescripcion de la accion

Dispone el segundo parrafo del art. 9.1 que “Las acciones de responsabilidad que
puedan corresponder al deudor, a los acreedores o a terceros por actos u omisiones de
los administradores concursales que lesionen directamente los intereses de aquéllos,
tienen un plazo de prescripcién de un afno”.

No es facil justificar desde el punto de vista sistematico, la ubicacién de una norma
sobre prescripcién de acciones de responsabilidad en otra que trata de la limitacién
temporal de la cobertura del seguro.

Se establece un plazo de prescripcion igual al de las acciones de reclamacion por
culpa extracontractual (art. 1968.2 del Cédigo Civil), diferente al de las acciones de-
rivadas del contrato de seguro de dafios que, con arreglo al art 22 Ley de Contrato
de Seguro, es de dos anos. Si se parte de que la accion que ejercita el perjudicado

8 Laque laLC denomina prescripcion de las acciones a los cuatro afios del cese en el cargo mas parece un plazo
de caducidad.

9 Asi se dice en algunas pdlizas utilizadas en esta modalidad aseguradora.
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contra la aseguradora no nace del contrato de seguro, la brevedad del plazo anual
puede dar lugar en no pocas ocasiones a que sea innecesario, por excesivo el plazo
de cobertura de cuatro afios desde la terminacion del cargo, teniendo en cuenta que,
partiendo de que la prescripcién comienza cuando la accion puede ejercitarse (art.
1969 Cddigo Civil), el ano de prescripcion haya transcurrido antes de que finalicen los
cuatro de cobertura.

No obstante, la regulacién de la prescripcion de las acciones de responsabilidad
del Real Decreto es diferente a la que se hace en el art. 36.4 de la Ley Concursal que,
coincidente en el plazo de cuatro afios en todo caso desde el cese, establece el mismo
desde que el actor tuvo conocimiento del dafio o perjuicio. Parece claro que debera
primar el mas largo establecido en la ley, que no debe entenderse derogado por el mas
corto fijado en una norma de rango inferior.

Competencia judicial

Con arreglo al art 9.2 “La reclamacion del perjudicado podra producirse en un proce-
so judicial, que se sustanciara ante el Juez que conozca o haya conocido el concurso”.

La atribucién de la competencia al juez del concurso es logica, ya que es quien mejor
podra valorar si actu6é de forma negligente y ocasiond perijuicios al reclamante el admi-
nistrador del concurso que aquél tramité. Y coincide con el art. 36.3 de la Ley Concursal.

IV SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL DE MEDIADORES EN ASUNTOS
CIVILES Y MERCANTILES

La Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, reguladora
de la mediacion, establece en el art 11 los requisitos que ha de reunir el mediador y, tras
referirse a la exigencia de titulo oficial universitario o de formacién profesional superior y
con formacién especifica para ejercer la mediacion (apartado 2), dispone en el apartado
3 que el mediador debera suscribir un seguro o garantia equivalente que cubra la res-
ponsabilidad civil derivada de su actuacién en los conflictos en que intervenga.

El seguro que se exige es, obviamente, el de responsabilidad civil del que el art. 73
Ley de Contrato de Seguro ofrece un claro concepto (cobertura del riesgo de naci-
miento a cargo del asegurado de la obligacién de indemnizar a un tercero los dafos y
perjuicios causados por un hecho previsto en el contrato de cuyas consecuencias sea
civilmente responsable el asegurado).

La cobertura del seguro alcanza la responsabilidad civil del mediador generada por
su culpa o negligencia, en general, y especificamente por el incumplimiento de los de-
beres anejos al encargo, como indica el art 14 de la ley.

El reglamento aprobado por el Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, dedica
el capitulo IV a regular “la obligacion de aseguramiento que la ley impone a los media-
dores y que se articula a través de un contrato de seguro de responsabilidad civil o
garantia equivalente a fin de cubrir los dafos y perjuicios derivados de su actuacion”
(Preambulo. 1V). Vemos que, como en el seguro de administradores concursales, se
ofrece la posibilidad, ya anticipada en el art 11 de la Ley, de asegurar la responsabilidad
mediante seguro o “garantia equivalente”, entendiendo el legislador que, aun siendo
seguro y garantia equivalente instituciones de naturaleza diferente, es la misma su fun-
cionalidad.

Aunque en varios articulos del reglamento se hace referencia al seguro, cuando se
regula la informacion que debe facilitar el mediador, o la inscripcidon y cese en el Regis-
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tro del Ministerio de Justicia (arts. 14,15, 17, 21, 22), su regulacion se concentra en los
articulos 26 al 29.

El seguro (o la garantia equivalente) tiene por objeto la cobertura de la responsabili-
dad civil del mediador, tal como indica el art 26.1 en lo que es una transcripcion literal
del art. 73 de la Ley de Contrato de Seguro.

Se admite la suscripcién en el ambito de una pdliza colectiva (art. 11.2), como puede
ser la de responsabilidad civil de corporaciones profesionales, en la que debera preci-
sarse como objeto de cobertura la mediacién, en virtud del principio de especialidad
del riesgo que rige en el contrato de seguro.

La cobertura puede contratarse por la institucién de mediacién en cuyo ambito actie
el mediador (art. 11.3).

Cuando el mediador actua en el ambito de la entidad (art. 5.2 Ley), puede sostener-
se que ésta responde de la actuaciéon del mediador, al amparo de lo que dispone el art.
1903 del Codigo Civil. En todo caso, creo que debe entenderse excluida, en caso de
siniestro cubierto y debidamente indemnizado, la posibilidad de que la aseguradora
ejerza la accion de subrogacion del art. 43 de la Ley de Contrato de Seguro: por una
parte porque, aunque sea tomadora la entidad, el mediador es asegurado vy, por otra,
porque la existencia de dicha responsabilidad por hecho de otro a cargo de la entidad
de mediacion excluye dicha accién, en virtud de lo que establece el art. 43.1ll de la
misma ley.

Asegurado. Asegurado en esta modalidad de seguro de responsabilidad civil es el
mediador, que es quien sufrira el perjuicio econémico derivado de las reclamaciones
que puedan dirigir contra él los perjudicados por su intervenciéon como tal.

También ha de concertar el seguro en cobertura de su propia responsabilidad las
entidades de mediacién (art. 29 del Real Decreto).

Riesgo. Como se ha visto, el riesgo cubierto es la posibilidad de nacimiento de la
responsabilidad civil a cargo del mediador en el desempefio de su funcién como tal
(art 73 LCS). El art. 27 del Reglamento precisa el mismo al referirse a la cobertura (del
seguro o garantia equivalente) y decir que “comprendera la cobertura de todos los da-
fos y perjuicios, distintos a los resultados esperados de la mediacion, que causen por
sus actos u omisiones; como los derivados de la infraccion de los principios de impar-
cialidad y confidencialidad, error profesional o la pérdida o extravio de expedientes y
documentos de las partes”.

Son varias las observaciones que pueden hacerse a esta norma:

—La concrecién de la cobertura del seguro no se atiene a la clasica estructura del
seguro de responsabilidad civil, en que el asegurado es el mediador responsable civil,
para derivar hacia la concepcion de un seguro de dafios genérico, como si el asegurado
fuera el perjudicado por la negligente actuaciéon del mediador. Solo desde esta pers-
pectiva se explica que la nhorma diga que la cobertura cubre dafos y perjuicios cuando,
en sentido propio, lo que cubre es el menoscabo del patrimonio del mediador asegura-
do que tiene que indemnizar por los dafos y perjuicios causados por negligencia.

—Se precisa que la cobertura abarca las consecuencias de los actos u omisiones
del mediador diferentes a los que razonablemente puedan esperarse de la mediacién.
Y, a titulo ejemplar, menciona la infraccién de la imparcialidad, confidencialidad, error
profesional o pérdida de documentos. Cabe advertir que puede darse el caso de que
alguna infraccion de los deberes profesionales sea cometida mediando dolo, por lo que
la aseguradora podria rehusar la cobertura, invocando para ello el art 19 de la Ley de
Contrato de Seguro.
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Exclusiones e inclusiones:

1) Llama la atencién que en alguna péliza que se ha manejado para la elaboracion
de este trabajo, en el apartado epigrafiado “alcance del seguro”, entre las exclusiones
de la cobertura se comprende “la vulneracién de la obligacién de confidencialidad o
la vulneracion del secreto profesional”. Resaltado el texto en negrita, se trata de una
clausula limitativa'®, que para su eficacia ha de ser expresamente aceptada (art. 3 Ley
de Contrato de Seguro).

2) Sorprende, sobre todo, la inclusién como “sublimite” con una cobertura de 6.000
euros por siniestro, en pdlizas cuya suma asegurada es de 600.000 euros, de siniestros
causados por dolo, mala fe o temeridad. Aun siendo favorable al asegurado, se trata
de una cobertura que contradice lo dispuesto en el art. 19 de la Ley de Contrato de
Seguro y el caracter aleatorio del seguro. Tal vez podria aducirse, ante la oposicion de
la aseguradora por este motivo que, corresponda o no a la naturaleza del seguro, se
trata de una clausula incluida por el profesional, que recibio la contraprestacion corres-
pondiente (representada por el pago de la prima) y que, sea como seguro, sea cComo
simple pacto contractual, queda obligado al pago hasta el limite pactado. Téngase, por
otra parte, en cuenta que se trata de un pacto que, aun contradiciendo los preceptos
imperativos de la Ley de Contrato de Seguro, es mas favorable al asegurado y por ello
admitido por la ley (art. 2).

Suma asegurada. Sobre la suma asegurada Unicamente se dice que ha de ser pro-
porcional a la entidad de los asuntos en los que intervenga (art. 28). No es propio de un
seguro obligatorio que no se precise el capital asegurado minimo, lo que es tanto como
dejar sin regular un aspecto del seguro tan importante como es la entidad cuantitativa
de la cobertura.

V. SOBRE LA PROBLEMATICA DE LAS CLAUSULAS CLAIM MADE
1. Generalidades

Las denominadas clausulas claim made, que limitan la cobertura del asegurador a
que la reclamacion se haya producido en un tiempo determinado en la pdliza, con in-
dependencia del momento en que se haya producido el hecho generador de la respon-
sabilidad, surgieron en el ambito del seguro de responsabilidad civil, en que la mani-
festacion del dafio tiene lugar, en ocasiones, en un momento distinto a la actuacion del
profesional y los términos de su admision tienen estrecha relacién con la concepcion
acerca de cuando se debe entender producido el siniestro. Como es sabido, mediante
las mismas se acota temporalmente la responsabilidad de la aseguradora, que ya no
depende exclusivamente de que el siniestro haya tenido lugar y de que el mismo se
ubique en el ambito del riesgo cubierto

La Sala Civil del Tribunal Supremo consideré lesivas (art 3 Ley de Contrato de Se-
guro) este tipo de clausulas en Sentencias de 20 de marzo de 1991 y 23 de abril de
1992. El elemento de imprevisibilidad y la dificultad afadida que la incertidumbre que la
exclusién de las mismas suponian para el pronéstico de siniestralidad que requiere la
adecuada explotacién del seguro se invocaban como justificacion de la legalizacion de
dicho tipo de clausulas. Se decia que mediante las mismas se soslayaban las dificulta-
des que encuentra el asegurador para calcular una prima técnicamente correcta, con la

10 Podria incluso merecer la calificacion de clausula lesiva y por ello nula (arts. 3 LCS y 6.3 CC), ya que la exclusién
contradice el ambito de la cobertura de esta modalidad aseguradora con arreglo a la definicién legal.
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que atender a los siniestros que se produzcan en el futuro, lo que puede imposibilitar la
dotacién suficiente de provisiones para atender aquéllos debidamente.

En este ambito, varias son las posturas acerca del concepto de siniestro a tener en
cuenta a efectos de la cobertura: hecho causante del dafio, con independencia de la
manifestacion de éste y de la reclamacién del perjudicado; la manifestacion del dafo
que, por lo tanto, habra de exteriorizarse durante la vigencia del contrato y, por ultimo,
el criterio de la reclamacién, que atiende al momento en que se produce la misma.

En las citadas Sentencias y en otras posteriores se atiende al hecho causante de
perjuicio a un tercero como el determinante al que debe atenderse, no a la formulacién
de la reclamacion (Sentencias del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 1993 y 16 de
junio de 1995).

En beneficio de asegurado y tercer perjudicado, la Sentencia del Tribunal Supremo de
8 de septiembre de 1998 tuvo en cuenta la reclamacién durante la vigencia de la pdliza,
aunque el hecho generador de la responsabilidad civil médica se habia producido antes
del comienzo del seguro, pues asi estaba previsto en el clausulado (“la pdliza de seguro
de responsabilidad civil concertada entre ellos entraba en vigor el dia 8 de mayo de 1991
en tanto que la intervencion quirdrgica de que nace esta reclamacion tuvo lugar el dia
28 de febrero de 1991, no obstante el siniestro producido queda incluido en el ambito
de cobertura de la pdliza en la que expresamente se pactd, en cuanto a la delimitacion
temporal de la cobertura, que “se conviene entre las partes contratantes que la cober-
tura del presente contrato queda limitada exclusivamente para aquellos dafios objeto de
este seguro cuyas reclamaciones se presenten al asegurado durante la vigencia de esta
poliza, con independencia del momento en que ocurrié o se produjo el hecho causante
del dafo”).

Mas recientemente, no ha aplicado la clausula inserta en la pdliza la STS de 14 de
julio de 2003 (seguro de responsabilidad civil de abogado), basandose en la normay en
la jurisprudencia anterior a la reforma legal que ahadio al art. 73 de la Ley de Contrato
de Seguro el parrafo que admite las clausulas claim made con el caracter de limitativas.
En el supuesto objeto de la sentencia la pdliza habia terminado su vigencia en julio de
1993 y la reclamacién tuvo lugar en marzo de 1995.

Permeable el legislador a las inquietudes del sector asegurador, la Disposicidon Adi-
cional Sexta de la Ley de Ordenacién y Supervision de los Seguros Privados de 8 de
noviembre de 1995 anadi6 al art, 73 de la Ley de Contrato de Seguro el parrafo segundo
que da carta de naturaleza a las clausulas de limitacion temporal de la cobertura, que
considera limitativas. En los siguientes términos:

“Seran admisibles, como limites establecidos en el contrato, aquellas clausulas li-
mitativas de los derechos de los asegurados ajustadas al articulo 3 de la presente Ley
que circunscriban la cobertura de la aseguradora a los supuestos en que la reclama-
cion del perjudicado haya tenido lugar dentro de un periodo de tiempo, no inferior a un
ano, desde la terminacion de la ultima de las prdrrogas del contrato o, en su defecto,
de su periodo de duracion. Asimismo, y con el mismo caracter de clausulas limitativas
conforme a dicho articulo 3 serdn admisibles, como limites establecidos en el contrato,
aquéllas que circunscriban la cobertura del asegurador a los supuestos en que la recla-
macion del perjudicado tenga lugar durante el periodo de vigencia de la pdliza siempre
que, en este caso, tal cobertura se extienda a los supuestos en los que el nacimiento de
la obligacidon de indemnizar a cargo del asegurado haya podido tener lugar con ante-
rioridad, al menos, de un afio desde el comienzo de efectos del contrato, y ello aunque
dicho contrato sea prorrogado”.
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2. Lajurisprudencia del Tribunal Supremo

La lectura de sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo de los ultimos afios
permite extraer algunos hilos conductores de su criterio en la materia.

Por una parte, tiene un criterio asentado sobre cuando debe entenderse ocurrido el
siniestro a los efectos del seguro.

También las exigencias que para que sea exigible debe observar la clausula de limi-
tacion temporal.

Por otra parte, denota un acusado pragmatismo si con ello la conclusion favorece al
asegurado o tercer perjudicado.

Sin embargo, en alguna ocasién singular ha mantenido un criterio que bien puede
calificarse de extravagante.

Lo vemos a continuacion.

a) Concepto de siniestro. A la vista de que en las pdlizas de seguro de respon-
sabilidad civil es frecuente, sobre todo después de la modificacién del art. 73 por la
Disposicion Adicional Sexta de la Ley 30/95, que se limite en el tiempo la responsabili-
dad de la aseguradora a que la reclamacion haya tenido lugar durante la vigencia de la
podliza, el Tribunal Supremo se ha visto en la necesidad de pronunciarse acerca de si el
siniestro en términos aseguradores se entiende producido cuando tiene lugar el hecho
generador del dafo al tercero, o cuando se formula la reclamacién a la aseguradora.

La postura que indefectiblemente viene manteniendo, desde las SSTS de 1991 y
1992, es la que el siniestro tiene lugar con el hecho dafoso, que es cuando nace la
deuda de responsabilidad.

Valga citar, por todas, la Sentencia de 20 de mayo de 2014:

“Con relacion a las cldusulas de delimitacion temporal de la cobertura, la STS de 14
de febrero de 2011, rec. n° 1750/2006, declara lo siguiente: «Definido el seguro de res-
ponsabilidad civil por el articulo 73 LCS como aquel por el que el asegurador se obliga,
dentro de los limites establecidos en la Ley y en el contrato, a cubrir el riesgo del naci-
miento a cargo del asegurado de la obligacion de indemnizar a un tercero los dafios y
perjuicios causados por un hecho previsto en el contrato de cuyas consecuencias sea
civilmente responsable el asegurado conforme a Derecho, es bien conocido el debate
doctrinal sobre si lo decisivo es el hecho causante de la obligacion, el nacimiento de la
obligacién misma o la reclamacion del perjudicado. Esta Sala, en linea con la postura
mantenida por una destacada doctrina cientifica, ha declarado (STS de 3 de julio de
2009, RC n° 2688/2004) que la deuda de indemnizacion nace de manera inmediata
cuando se verifica el hecho darnoso del que deriva, y que es la causa del siniestro que
se encuentra en el origen de la obligacion derivada de la responsabilidad civil. Como a
partir del momento en que se produce el hecho dafioso, el patrimonio del asegurado
se ve gravado por el adeudo generado por aquel y surge el débito de responsabilidad,
ha de concluirse que el siniestro en el seguro de responsabilidad civil coincide con el
nacimiento de la deuda generada por el hecho darioso.

La sentencia de 14 de junio de 2002 (RC n° 3847/96), en relacion con la redaccion
originaria del articulo 73 de la Ley de Contrato de Seguro, declard que la jurisprudencia
de esta Sala interpretaba dicho articulo identificando siniestro con hecho causante y no
con reclamacion del perjudicado, lo que implica en que el debe de indemnizar nazca
desde que se originan los dafios y como reaccion frente a ellos.

Con arreglo a este criterio, las clausulas de delimitacion temporal o “claims made
que buscan desplazar la deuda de responsabilidad al momento en que se produce la

”
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reclamacion, al margen del seguro vigente al producirse el siniestro, han sido acepta-
das por la jurisprudencia tinicamente en tanto fueran en beneficio y no perjudicaran los
derechos del asegurado o perjudicado, reputandose como lesivas en caso contrario (
SSTS de 20 de marzo de 1991 y 23 de abril de 1992 , la cual declara que una interpre-
tacion contraria llegaria al absurdo de excluir de la cobertura dafios causados en fecha
proxima a la expiracion de la pdliza pero que los asegurados no hubieran podido co-
municar a la aseguradora porque nada se les habria reprochado ni reclamado todavia)”.

b) Requisitos de aplicacion. La consideracion legal de las clausulas claim made
como limitativas (art. 73, segundo pfo, de la Ley de Contrato de Seguro) comporta que
para su eficacia deban atenerse a las prescripciones del art. 3 de la misma.

Esto es, han de aparecer resaltadas graficamente y expresamente aceptadas, lo que
entronca con la llamada exigencia de la doble firma: la primera, relativa al contrato glo-
balmente considerado, y la segunda para la clausula limitativa, ya que la exigencia de
que dichas clausulas sean especificamente aceptadas por escrito es un plus sobre la
firma expresiva del consentimiento contractual general.

Asi lo ha entendido el Tribunal Supremo en las sentencias de 30 de julio de 2007
(sobre seguro de responsabilidad civil de abogado), 14 de febrero de 2011 (seguro de
responsabilidad civil de ingeniero técnico industrial) o 20 de mayo de 2014 (seguro de
responsabilidad civil de abogado).

Dice esta ultima Sentencia que la consideracién de dichas clausulas:

“no ha variado tras la reforma introducida por la Ley 30/1995, de 8 de noviembre,
pues, segun declara la STS de 14 de julio de 2003, antes citada, la adiccion de un se-
gundo pdrrafo al articulo 73 LCS por la D. Ad. 625 de la Ley 30/1995, de Ordenacion
y Supervision de los Seguros Privados solo demuestra que para la ley las clausulas
en cuestion tienen hoy el caracter de «limitativa de los derechos de los asegurados»
(la norma misma les atribuye expresamente esa naturaleza) y por tanto «admisibles»
conforme al art. 3 de la misma ley, esto es, con el requisito de aparecer destacadas
de modo especial en la pdliza y tener que ser especificamente aceptadas por escrito”.

No obstante la genérica consideracién de las clausulas de delimitacion temporal
como limitativas, alguna Sentencia del Tribunal Supremo distingue dos vertientes de
su contenido.

Por una parte, la que delimita temporalmente la responsabilidad de la aseguradora a
que la reclamacién se haya formulado durante la vigencia de la podliza, que viene siendo
calificada como limitativa.

Por otra, cuando se prevé la obligacidén de cobertura incluso respecto de hechos
dafnosos acaecidos antes del comienzo del seguro, se prevé en la misma clausula que
el asegurado no haya tenido conocimiento de su ocurrencia. Esta exigencia se ha con-
siderado no limitativa, por mas que inserta en la clausula claim made (Sentencia de 30
de julio de 2007, seguro de responsabilidad civil de abogado).

Recuérdese que este pacto de cobertura de siniestros anteriores supone introducir
una excepcioén a la norma del articulo 4 de la Ley de Contrato de Seguro, con arreglo
al cual es nulo el seguro, salvo en los casos previstos en la ley, si en el momento de su
conclusién habia ocurrido el siniestro. La expresa previsiéon de esta posibilidad en la
pdliza es uno de esos casos previstos en la ley, pues viene expresamente posibilitado
por el inciso ultimo del parrafo segundo del art. 73 de la misma ley.

c) Pragmatismo. No obstante el firme mantenimiento por la jurisprudencia de la
tesis con arreglo a la cual el siniestro o nacimiento de la deuda de responsabilidad nace
con la produccion del hecho generador del dafo, el Tribunal Supremo no tiene empa-
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cho en aplicar el criterio del momento de la reclamacion cuando favorece al asegurado
o tercer perjudicado.

Entre las mas recientes, asi lo dice en las Sentencias de 28 de mayo de 2007 (seguro
de responsabilidad civil de arquitecto técnico), 14 de febrero de 2011 (seguro de res-
ponsabilidad civil de ingeniero técnico industrial).

En alguna ocasién, sin embargo, ha optado por el criterio del momento de la recla-
macién (claim made) pese a que, existiendo dos seguros sucesivos, también el del
hecho causante permitia la cobertura. En la STS de 19 de junio de 2012 (seguro de
responsabilidad civil de asesor fiscal) se tratd un supuesto en el que la negligencia
causa del perjuicio y generadora de la responsabilidad civil habia tenido lugar durante
la vigencia de una péliza y la reclamacion cuando habia entrado en vigor una segunda
poliza. El Tribunal Supremo opté por el criterio de la reclamacion y condend a la segun-
da aseguradora.

Este criterio pragmatico se expresa claramente en la citada la Sentencia de 20 de
mayo de 2014:

“Como declara la STS de 14 de julio de 2003, RC n° 3482/1997, aunque la de 8 de
septiembre de 1998, RC n° 1326/94 (citada por la recurrente), atendid a la cobertura por
reclamacién durante la vigencia de la pdliza con independencia del momento en que se
hubiera producido el hecho causante, lo hizo en beneficio del asegurado, respecto de
una poliza que no afiadia delimitacidon temporal alguna del hecho causante y descartan-
do que la comunicacion de la reclamacion a la aseguradora fuera del plazo de vigencia
de la pdliza pudiera menoscabar la accion directa del tercero perjudicado. En parecidos
términos se pronuncia la STS de 28 de enero de 1998, RC n° 3279/1993 que también
invoca la recurrente. Y la STS de 10 de noviembre de 1995, RC n° 1726/92 , declard con
caracter general la preferencia de lo pactado en una poliza que atendia primordialmente
al conocimiento por el arquitecto asegurado de las consecuencias del dario, pero lo
hacia igualmente en beneficio de este y en consideracion a una amplia cobertura mas
alla del plazo de garantia de diez afios del art. 1591 CC”.

d) Criterio “singular”. En algun caso puntual se ha mantenido un criterio que bien
podria calificarse de extravagante, en la acepcion de raro, extrafio o desacostumbrado.

La Sentencia de 4 de junio de 2008 (seguro de responsabilidad civil de aparejador)
se ocupo de un caso en el que los hechos y la pdliza eran anteriores a la modificacion
del art. 73 de la Ley de Contrato de Seguro y la consiguiente admision normativa de las
clausulas de limitacion temporal. En la pdliza se identificaba siniestro con reclamacion,
al decir que el seguro garantizaba la cobertura por las reclamaciones efectuadas du-
rante la vigencia de la péliza.

Al tratarse de hechos anteriores a la modificacién legal, bien podia haber aplicado el
Alto Tribunal el clasico criterio con arreglo al cual el siniestro viene determinado por el
hecho generador del dafo, o incluso la jurisprudencia anterior que consideraba lesiva
la clausula.

Sin embargo, y de manera que considero sorprendente, se aparta de la linea anterior.
Por una parte, reconoce la Sentencia que por lo general la Sala Primera del Tribunal Su-
premo identifica siniestro con el hecho generador del dafio e incluso cita alguna senten-
cia en este sentido, como la de 1 de diciembre de 2006. No obstante, concluye que debe
estarse a la definicion que de siniestro se contiene en la pdliza, respetando asi la autono-
mia de la voluntad de las partes en la definicion de siniestro y la libertad de contratacion.

Varias criticas merece esta Sentencia, afortunadamente Unica en el sentido propio
del término, pues no hay otra:
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—se aparta sin justificarlo del criterio mantenido por el Tribunal Supremo en senten-
cias reiteradas;

—Ilo hace para atender al momento de la reclamacion, sin que beneficiara al asegu-
rado o perjudicado, pues la consecuencia fue la casacion de la sentencia recurrida y la
absolucion de la aseguradora;

—infringe de forma palmaria el art. 2 de la Ley de Contrato de Seguro, que proclama
el caracter imperativo de su normativa y con ello limita la autonomia de la voluntad.

Parece tratarse de una resolucion aislada, por lo que cabe esperar que no cunda la
equivocada doctrina de esta Sentencia del Tribunal Supremo y que la misma no sea la
guia de las de primera y segunda instancia.
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LA EXIGIBILIDAD DE LA PENSION DE ALIMENTOS
DEBIDA A LOS HIJOS MENORES. UNA
NUEVA REVISION DE LAS CONNOTACIONES
CONSTITUCIONALES DEL ARTICULO 148.1
DEL CODIGO CIVIL A LA LUZ DEL AUTO
301/2014, DE 16 DE DICIEMBRE, DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Manuel OLMEDO PALACIOS

INTRODUCCION

El Tribunal Constitucional (TC) decidié en su Pleno de 16 de diciembre de 2014 inadmitir
a tramite, por considerarla “manifiestamente infundada”, la cuestion de inconstitucionalidad
1525/2014, planteada por el Juzgado de Primera Instancia nimero 20 de Palma de Mallorca.
Su Auto 301/2014 fue publicado en el BOE del 3 de febrero de 20157, e incluye un voto parti-
cular del Magistrado Juan Antonio Xiol Rios. La cuestién planteaba la posible contravencion
del articulo 39.3 de la Constitucién Espafiola (CE) por parte del inciso final del art. 148.1 del
Cddigo Civil (CC), en cuanto determina como momento para la exigibilidad de los alimentos
debidos a los hijos menores de edad el de la presentacion de la demanda. La mayoria del Tri-
bunal consideré infundada la cuestion, basandose principalmente en que la normativa cues-
tionada respeta el principio del superior interés del menor y, de manera adicional, garantiza el
principio constitucional de seguridad juridica (art. 9.3 CE). El voto particular entiende que los
argumentos proporcionados no son suficientes para considerar la cuestion manifiestamente
infundada y, sin pronunciarse sobre el fondo, expone las razones que a juicio del magistrado
discrepante justificarian la conveniencia de su admision a tramite.

1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION Y ALEGACIONES DEL FISCAL GENERAL
DEL ESTADO

La cuestiéon de inconstitucionalidad se planted en el seno de un procedimiento civil
de familia, concretamente un contencioso de modificacion de medidas, iniciado por el
padre con el que se traslada a vivir el segundo de los hijos habidos en la pareja. El menor
se trasladé a vivir con su padre en febrero de 2011 vy, el 25 de junio de 2013, el padre
conviviente demando a la madre reclamandole no sélo los alimentos debidos a partir de
la fecha de la demanda, sino todos los devengados desde febrero de 2011. La madre se
opuso en su contestacion al pago de estos ultimos. Como dato relevante, debe resefar-
se que el hijo alcanzé la mayoria de edad el 19 de octubre de 2011.

El juez plante6 a las partes, previa audiencia del Ministerio Fiscal, la posible inconsti-
tucionalidad del articulo 148, parrafo primero in fine del Cédigo civil, en cuanto pudiera

1 http://www.boe.es/boe/dias/2015/02/03/pdfs/BOE-A-2015-1013.pdf
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ser lesivo para el articulo 39.3 CE. En sus alegaciones, la parte actora esgrimio la rele-
vancia constitucional del derecho de alimentos de los menores respecto de sus padres,
considerando que la regla del Codigo civil no podia prevalecer frente al mismo. La de-
mandada sostuvo la irretroactividad de la peticion de alimentos, segun lo dispuesto en el
Caodigo Civil. El Ministerio Fiscal considerd que no debia plantearse la cuestién, ya que
el contenido esencial del derecho recogido en el art. 39.3 CE no se veia afectado por la
regulacién legal del momento de exigibilidad de la pensién de alimentos, normativa que
simplemente concreta y delimita dicho momento.

En el Auto de planteamiento, el Juez recuerda que el precepto del Codigo civil exami-
nado mantiene la redaccién original de 18892, dictada en un momento muy diferente del
actual, y plantea dudas acerca de su validez tras la promulgacion de la Constitucion de
1978 y la aprobacion de la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifo,
de 20 de noviembre de 1998, y la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juri-
dica del menor. El Juez indica que las diferencias entre el derecho legal de alimentos entre
parientes y el derecho constitucional de alimentos de los hijos menores se han puesto de
relieve en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (STC 57/2005, de 14 de marzo) y
del Tribunal Supremo (STS 328/1995, de 8 de abril), y entiende que dicho precepto pre-
constitucional debe ser preterido en favor del art. 39.3 CE. Habida cuenta que, en pasa-
das ocasiones, su decision de aplicar el ordenamiento de esta manera ha sido revocada
por la Audiencia Provincial, se ve abocado a plantear la cuestion para que sea el propio
Tribunal Constitucional quien se pronuncie expresamente sobre la cuestion, despejando
la duda de constitucionalidad, en los términos de la STC 224/2006, de 6 de julio®.

Por lo que se refiere a la relevancia para la litis de la cuestiéon constitucional planteada,
el magistrado la circunscribe de forma coherente a los alimentos reclamados desde la

fecha en que el hijo menor comenzé a convivir con el demandante (febrero de 2011) y la
llegada de éste a la mayoria de edad (octubre de ese afo).

Tras el oportuno traslado conferido por el Tribunal, el Fiscal General del Estado sefala
en su informe que en la cuestion planteada no se explica en qué radica la presunta con-
tradiccion entre el art. 148 CC y el 39.3 CE: el precepto discutido no niega el derecho
constitucional recogido en el articulo 39.3, sino que lo limita en el tiempo, y las diferen-
cias existentes entre el derecho legal de alimentos entre parientes y el derecho constitu-
cional de alimentos de los hijos menores no justifican una divergencia de tratamiento en
cuanto al momento de exigibilidad de la obligacién. Considera que la jurisprudencia del
Tribunal Supremo es clara y taxativa en este punto, citando la STS 402/2011, de 11 de
junio, dictada en unificacién de doctrina, y concluye que lo que se esta planteando no
es la duda de constitucionalidad sobre la norma sino sobre la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, solicitdndose al Tribunal Constitucional que indique qué solucién interpretati-
va debe ser aplicable, lo cual no es la finalidad de la cuestiéon de constitucionalidad (ATC
59/2013, de 26 de febrero, FJ 34).

2 Efectivamente, el art. 148 sélo ha sido modificado en una ocasion, al ser afiadido un tercer parrafo por el art. 5
de la Ley 11/1981, de 13 de mayo.

3 Cuyo FD 2 dispone:

“Ahora bien, asi como frente a las Leyes postconstitucionales el Tribunal ostenta un monopolio para enjuiciar su
conformidad con la Constitucidn, en relacion a las preconstitucionales los Jueces y Tribunales deben inaplicarlas si
entienden que han quedado derogadas por la Constitucion, al oponerse a la misma, aunque pueden, en caso de duda,
someter este tema al Tribunal Constitucional por la via de la cuestion de inconstitucionalidad. Por tanto, el cardcter
preconstitucional de la norma legal cuestionada, por si mismo, no impone en modo alguno que el Juez o Tribunal deba
abstenerse de plantear la cuestion de inconstitucionalidad (STC 126/1997, de 3 de julio, FJ 4). Siendo ello asi, si el or-
gano judicial tiene dudas sobre la constitucionalidad de un precepto preconstitucional y opta por elevar la cuestion ante
este Tribunal, como ocurre en el presente caso, deberemos conocer de la misma (STC 10/2002, de 17 de enero, FJ 2)”.

4 En dicho Fundamento Juridico, el Tribunal Constitucional expone:
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2. ARGUMENTOS EMPLEADOS POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PARA IN-
ADMITIR A TRAMITE LA CUESTION

El Tribunal Constitucional comienza acotando los términos del debate acerca de la
supuesta contradiccion entre, por una parte, el articulo 148, parrafo primero, in fine del
Cadigo Civil (“pero no se abonaran sino desde la fecha en que se interponga la deman-
da”) y, por otra, el articulo 39.3 CE (“Los padres deben prestar asistencia de todo orden
a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los
demas casos en que legalmente proceda”). El Tribunal parte de la inexistencia de con-
tradiccion, ya que “el inciso ultimo del art. 148 del Cédigo civil cuestionado no pone en
duda la obligacién constitucional de alimentos a los hijos menores, sino que regula el
momento en que la obligacion resulta exigible cuando hay un litigio entre los obligados
a prestar alimentos y el alimentado” (FD 3). Por ello, concluye que el debate o juicio de
constitucionalidad debe centrarse en la limitacién temporal de la exigibilidad de alimen-
tos en los supuestos de alimentos debidos a hijos menores de edad.

Como tendré ocasion de comentar posteriormente, la premisa de que parte el Tribunal
Constitucional es, cuando menos, dudosa, pues es precisamente esa limitacién tempo-
ral la que puede llegar a vulnerar el art. 39.3 CE y alzarse como elemento de contradic-
cion entre el art. 148 CC y el 39 CE. El Tribunal emplea, a mi juicio, un discurso dirigido
a rebajar, desde este temprano momento argumentativo, la gravedad de la pretendida
incompatibilidad entre ambos preceptos. De este modo, adelanta sus conclusiones y
da cierta carta de naturaleza a la argumentacién dada por el Ministerio Fiscal en la fase
judicial de audiencia, argumentacién que casualmente transcribe el propio Auto en su
Antecedente 2, letra c): “El Ministerio Fiscal se opuso al planteamiento de la cuestion
por cuanto considera, en sintesis, que el precepto legal controvertido «no entra en co-
lisién con el contenido esencial del derecho reconocido por el art. 39.3 CE, sino que en
ausencia de regulacion por parte de ésta, viene a concretar y delimitar el momento en
el que, es exigible, dicho derecho constitucionalmente reconocido»”. La inconsistencia
del argumento, analizado por si solo, puede apreciarse claramente si, a contrario, com-
probamos cémo es perfectamente posible y razonable afirmar que el precepto legal si
entra en colisiéon con el contenido esencial del derecho, al limitar de forma injustificada
el momento en que deviene exigible.

Un discurso mas pausado y completo deberia comenzar, en mi opinién, por el recono-
cimiento de que el articulo 148 contiene un elemento reductor (ya se vera mas adelante
si se trata de una limitacién o una delimitacién, y si resulta constitucionalmente fundada)
del derecho constitucional, y no por una degradacion del nivel de la duda planteada por
el magistrado de Palma bajo la excusa de una supuesta “acotacion” de los términos del
debate. Claro que esta tarea iniciaria una reflexion mas propia de un examen del fondo
de la cuestion que de una resolucién de inadmision. De esta manera, el Tribunal parece
entrar “de puntillas” en el analisis de fondo sin reconocerlo.

“Lo cierto es que la finalidad de la cuestion de inconstitucionalidad no estriba en resolver controversias interpreta-
tivas sobre la legalidad o dudas sobre el alcance de determinado precepto legal, para lo cual el ordenamiento juridico
dispone de otros cauces. (...) (L)a cuestion de inconstitucionalidad “no puede ser instrumentada al modo de un cauce
consultivo mediante el cual la jurisdiccion constitucional vendria a despejar las dudas que abrigara el drgano judicial no
ya sobre la constitucionalidad de un precepto legal, sino sobre cual fuera, de entre las varias posibles, su interpretacion
y aplicacion mas acomodada a la Constitucion” [STC 222/1992, de 11 de diciembre, FJ 2 b)]. (...) Y es también reiterada
nuestra jurisprudencia afirmando que la disparidad de criterios interpretativos de los 6rganos judiciales carece por si
misma de relevancia constitucional, pues es fruto de la independencia judicial en la interpretacion y aplicacion de las
leyes; sélo es apreciable la vulneracion del derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley (art. 14 CE ) cuando un mismo
organo judicial resuelve de manera contradictoria casos sustancialmente iguales, sin ofrecer justificacion para apartarse
de sus propios precedentes (por todas, STC 13/2011, de 28 de febrero, FJ 3), situacién ajena al presente caso”.
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Para el Tribunal Constitucional no hay duda, pues, de que el articulo controvertido
respeta el derecho constitucionalmente protegido; la cuestion la refiere simplemente
al momento de exigibilidad de la obligacion, y al juicio de constitucionalidad que debe
hacerse del mismo, valorando su razonabilidad y proporcionalidad, a partir de la consi-
deracion del interés superior del menor, teniendo en cuenta el valor constitucional de la
proteccion integral de los hijos pero “sin perder de vista, al mismo tiempo, la seguridad
juridica (art. 9.3 CE)” (FD 4).

Llegados a este punto, el Tribunal Constitucional realiza una serie de afirmaciones que
no se deducen necesariamente de la argumentacion que subsigue: sefala que “la cues-
tién planteada resulta notoriamente infundada” y que “adolece de falta de argumentos
que conecten el art. 39.3 CE con (la limitacion temporal de su exigibilidad)”. De alguna
manera, parece que el Tribunal Constitucional fuera a entrar en el fondo del asunto, aun-
que inmediatamente cierra el debate con el argumento de que, aunque “la retroactividad
de los alimentos facilitaria procesalmente el resarcimiento del progenitor que cumplié su
obligacién”, de aqui no se sigue como dicha retroactividad serviria al interés superior del
menor. Entiende que el menor ya recibid sus alimentos y, por tanto, su interés superior
fue atendido y que, incluso si no recibio los alimentos en su momento, su concesion
retroactiva no serviria ya para cubrir sus necesidades pasadas.

Volveremos sobre el andlisis de esta tesis, ciertamente simplista, baste ahora decir
que dicha argumentacion serviria igualmente para limitar el momento a quo de exigibili-
dad de los alimentos a la fecha de la sentencia de primera instancia, a la de su firmeza,
o a la de la notificacion de ésta al deudor, siempre que mientras tanto las necesidades
del menor se hubieran visto cubiertas, y a menos que, si se me permite la boutade?®, el
menor hubiera fallecido de inanicion en el interin.

Concluye el Tribunal Constitucional con un argumento “a mayor abundamiento”, cual
es el de los intereses de los progenitores que, aun cuando reconoce son de rango infe-
rior, también deben ser tenidos en cuenta. Para ello, afirma que el progenitor custodio
pudo formular demanda en reclamacion de alimentos tan pronto nacio6 la obligacion,
mientras que el no custodio pudo haber cumplido voluntariamente la obligacién desde
que nacié. Y asegura que, de no delimitarse temporalmente la exigibilidad de los alimen-
tos, se produciria una situacién de pendencia incompatible con el principio de seguridad
juridica (art. 9.3 CE), de modo que la delimitacién operada por el legislador “parece
proporcionada” (FD 4, in fine).

3. VOTO PARTICULAR

El magistrado Xiol comienza su argumentacion discrepante con una consideracion de
caracter previo: el aumento progresivo de la frecuencia con que se inadmiten cuestiones
de inconstitucionalidad tras su calificacion como “notoriamente infundadas”. Tradicio-
nalmente se ha justificado dicho aumento en el retraso con que el Tribunal Constitucio-
nal resuelve las cuestiones de constitucionalidad, unido a la paralizacién del proceso
judicial en el interin. Ahora bien, tras la reforma de la Ley Organica del Tribunal Cons-
titucional que tuvo lugar por LO 6/2007, el magistrado discrepante considera que la
introduccion del requisito de la especial trascendencia constitucional para la admision
del recurso de amparo (art. 49.1) y la posibilidad de personacion ante el Tribunal Consti-
tucional de quienes sean parte en el procedimiento judicial origen del planteamiento de

5 Sin entrecomillar ahora que la Real Academia Espafiola recoge el galicismo en la 232 edicion de su Diccionario
de la Lengua Esparola.
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la cuestién (art. 37.2), imponen reconsiderar esa ampliacion que impide, en definitiva,
conocer las razones de fondo de quienes pueden legalmente personarse®.

Entrando en su analisis, el magistrado considera insuficientes los dos argumentos de
la opinion mayoritaria para fundamentar una decision de inadmision por manifiestamen-
te infundada, a saber: (i) la falta de servicio al interés superior del menor de la retroac-
tividad de la obligacion de prestacion de alimentos al menor, vy (ii) la proporcionalidad
de la limitacion temporal de la exigibilidad de los alimentos exigida por el principio de
seguridad juridica.

En relacién con el primero, analiza la jurisprudencia constitucional sobre el articulo
39.3 CE. Efectivamente, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el mencio-
nado precepto determina que el art. 39 supone la concrecion del principio del interés
superior del menor, que debe inspirar las actuaciones de los poderes publicos, tanto
administrativos como judiciales (STC 138/2014, FD 3), especialmente en los procesos
matrimoniales y de familia (STC 217/2009, FD 5), e impone el deber de los progenitores
de prestar asistencia a sus hijos con independencia de cualquier circunstancia (STC
19/2012, FD 5). Este deber incluye la contribucion de alimentos del 142 CC, de forma
proporcionada al caudal o medios de quien los da y a las necesidades de quien los reci-
be (STC 33/2006, FD 4). La obligacién de asistencia tiene, asi, un fundamento diferente
de la obligacion civil de prestacion de alimentos entre parientes, y su forma de determi-
nacion es distinta, pues ésta se determina en funcién de lo que los parientes alimentistas
necesitan estrictamente para subsistir, mientras que los alimentos a los hijos menores se
deben acomodar a las circunstancias econémicas y necesidades de los hijos en cada
momento, incluyendo gastos de caracter extraordinario (STC 57/2005, FD 6).

Por ello, contintia el voto particular, el primer argumento de la mayoria no convence
pues parte de la premisa, negada por la jurisprudencia, de que la obligacion de prestacion
de alimentos del progenitor al hijo menor de edad se basa en una situacion de necesidad,
cuando en realidad lo hace en la mera existencia del vinculo de filiaciéon y de la minoria de
edad del hijo. Ademas, el deber de cada progenitor conlleva o se basa en el derecho del
hijo menor a recibir asistencia de ambos progenitores, en proporcion al caudal de cada
uno. Por ello, aunque la necesidad de asistencia sea pasada, no puede afirmarse, por
mucho que el progenitor custodio la haya prestado, que dicha asistencia se presto en el
modo constitucionalmente previsto, esto es, por ambos progenitores. El enfoque basado
en la simple deuda surgida a favor del progenitor cumplidor no tiene en cuenta que el
nucleo del precepto constitucional se encuentra en el derecho del hijo menor.

6 El magistrado introduce una interesante reflexién acerca de la ponderacién que debe realizarse, por una parte,
de la necesidad de contar con procedimientos expeditos adelantando decisiones que, de seguirse los tramites ordina-
rios, podrian demorarse afos (sobre todo teniendo en cuenta la paralizacion del proceso de procedencia, la necesidad
de dar audiencia en todo caso al Ministerio Fiscal y la ocasional ausencia de alegaciones por parte de las camaras
legislativas) y la conveniencia de poder valorar los argumentos de las partes. Todo ello en un contexto definido por el
magistrado como de objetivacion del amparo frente a la subjetivacion de la cuestién de constitucionalidad. Nos remite
a continuacion a los argumentos del voto particular al ATC 178/1996, que sefialan (en relacién con la redaccion de la
LOTC anterior a la LO 6/2007):

“(...) carece de justificacion que en las cuestiones de inconstitucionalidad se deniegue la personacion de aquellas
partes que ostenten interés legitimo, sin que la posibilidad de que hayan podido formular alegaciones en el proceso a
quo pueda suplir su eventual condena «inaudita parte» en el proceso constitucional, pues aquellas alegaciones tienen
como unica mision provocar o despejar las dudas de inconstitucionalidad del Juez ordinario, quien no esta vinculado por
dichas alegaciones y puede plantear la cuestion por motivos distintos a los aducidos por las partes, en cuyo caso, y en
estas Leyes con efectos singulares, se generaria indefension. (...) (L)a negativa a dicha intervencion debilita el principio
de contradiccion y puede conculcar el derecho de defensa. Sea suficiente pensar que todas las partes contempladas
en el art. 37.2 LOTC, aunque por motivos distintos, estan interesadas en la defensa de la constitucionalidad de la Ley
(el Abogado del Estado porque ha de defender la constitucionalidad de las disposiciones que el Estado promulga y el
Ministerio Fiscal en su calidad de defensor de la «legalidad>) y ninguna en su impugnacion”.
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Por ultimo, el voto particular concluye con la afirmacién de que el argumento mayori-
tario basado en la seguridad juridica habria necesitado de ulterior desarrollo argumental,
habida cuenta el caracter incondicionado de la obligacion del articulo 39, y su caracter
personalisimo e indisponible. Habria sido necesario desarrollar un analisis mas profundo
del juicio de proporcionalidad, “en que no solo se constatara que esta limitaciéon tem-
poral persigue el fin de evitar situaciones de inseguridad juridica y que este es legitimo,
sino, ademas, que la restriccién operada es necesaria, que es la idénea para la conse-
cucion de ese fin y que no existen otros medios menos incisivos o restrictivos de los
derechos del nifio para su consecucion”.

Concluye por ello que la cuestion deberia haberse admitido a tramite.

4 JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y DEL TRIBUNAL SU-
PREMO EN RELACION CON LA MATERIA. LA ESPECIFICIDAD DEL ARTICULO
148 DEL CODIGO CIVIL CUANDO SE TRATA DE ALIMENTOS DEBIDOS A LOS
HIJOS MENORES

Procede en este momento, como paso previo a examinar las razones de fondo de la
cuestion planteada por el Juzgado de Palma, repasar brevemente la jurisprudencia ordi-
naria y constitucional en materia de alimentos debidos a los hijos menores. Por una par-
te, examinaremos los pronunciamientos de Tribunal Supremo y Tribunal Constitucional
sobre la obligacion de asistencia a los hijos menores a que se refieren tanto el art. 39.3
CE como el art. 154 CC, y el consiguiente derecho de los menores a recibirla, teniendo
en cuenta sobre todo su diferenciacion del régimen general de los “alimentos” a que se
refieren los articulos 142 y siguientes del Codigo civil. En segundo lugar, analizaremos la
valoracién que el Tribunal Constitucional ha realizado del concepto juridicamente inde-
terminado del “superior interés del menor”.

En relacion con la primera cuestién, debe destacarse, con MORENO-TORRES?, que
la denominacién de “alimentos” para referirse a las obligaciones de naturaleza estricta-
mente patrimonial que tienen los progenitores respecto de sus hijos no emancipados es
claramente confusa e insuficiente. Confusa, pues parece exigir de forma automatica la
aplicacion a los mismos del régimen contenido en los articulos 142 a 153 CC, cuando
en realidad este régimen solo es aplicable parcialmente y con una serie de especificida-
des que después comentaremos brevemente. Insuficiente, porque dichas obligaciones,
comprendidas en la institucion de la patria potestad definida en el articulo 154 CC (y
que exige “velar por ellos, tenerlos en su compafia, alimentarlos, educarlos y procurar-
les una formacién integral”, ademas de “representarlos y administrar sus bienes”), son
mas amplias que las consignadas en el art. 142 CC (“todo lo que es indispensable para
el sustento, manutencion, vestido y asistencia médica” asi como, en los términos del
articulo citado, “la educacion e instruccion del alimentista” y “los gastos de embarazo
y parto”).

Seria por ello mas correcto denominar a dicho conjunto de obligaciones de naturaleza
patrimonial, derivadas de la relacion paterno/materno-filial, como deberes de “asisten-
cia”, en terminologia constitucional, o bien de “mantenimiento” como propone parte de
la doctrina.

Por tanto, debemos afirmar que los deberes de asistencia a los hijos menores tienen
un fundamento constitucional del que carece la obligaciéon de prestacion de alimentos

7 Moreno-Torres Herrera, “Las obligaciones de mantenimiento entre familiares”, Dykinson, Madrid, 2013, pp. 248-
265.
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(STC 57/2005, y SSTS de 5 de octubre de 1993, 16 de julio de 2002 o 24 de octubre de
2008). Los primeros se enmarcan generalmente en la institucién de la patria potestad,
pero pueden ir mas alla, pues derivan directamente de la relacién paterno/materno-filial
y se mantienen aun cuando los progenitores no ostentan la patria potestad (art. 110 CC),
mientras que la segunda obedece a una necesidad perentoria o de subsistencia ligada
a una relacién de parentesco y a razones de solidaridad familiar®.

Los deberes descritos tienen l6gicamente sus correspondientes derechos. Asi, puede
afirmarse que el articulo 39.3 CE recoge un verdadero derecho constitucional de confi-
guracion legal, para cuya interpretacion puede acudirse a la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifio de 1989°. Es un derecho de caracter constitucional
y unidireccional, frente al derecho personal y reciproco de caracter civil reconocido en
el articulo 143 CC.

Lo anterior no significa, como ha puesto de relieve el Tribunal Supremo (STS 24 de
octubre de 2008, FD 2) que tenga que descartarse de modo absoluto la aplicacién de
las normas del Titulo VI del Libro Primero del Cédigo civil al deber de asistencia. Por el
contrario, dicho régimen sera de aplicacion subsidiaria, en defecto de precepto especial
(art. 153 CC).

En cuanto a su concreta extension, el deber de asistencia incluye el propio de la obli-
gacion de alimentos (art. 142 CC), pero va mas alla, ya que “no se reduce a la mera sub-
sistencia, al consistir en un deber de contenido mas amplio, que se extiende a todo lo
necesario para su mantenimiento, estén o no en situacion de necesidad” (STC 57/2005,
de 14 de marzo, FD 6). Debe satisfacerse de forma proporcionada al caudal o medios de
quien los da y a las necesidades de quien los recibe (art. 146 CC), pero no sélo respecto
de estas estrictas necesidades, sino también en relacién con las “circunstancias eco-
némicas (...) de los hijos en cada momento” (art. 93 CC). Ademas, la aplicacién de los
articulos 146 y 147 CC al deber de asistencia no puede hacerse con los mismos para-
metros que si se tratase de la obligacién genérica de alimentos. Como sefiala el Tribunal
Supremo en su Sentencia de 16 de julio de 2002, FD 3,

“La obligacién de prestar alimentos a los hijos menores de edad (articulos 39.3 de la
Constitucién Espanola, 110 y 154.1° del Cédigo Civil) tiene unas caracteristicas peculia-
res que le distinguen de las restantes deudas alimentarias legales para con los parientes
e incluso los hijos mayores de edad (como ya puso de relieve la paradigmatica Senten-
cia de 5 de octubre de 1.993). Una de las manifestaciones es la relativa a la fijacion de
la cuantia alimentaria, que determina que lo dispuesto en los articulos 146 y 147 del
Cadigo Civil solo sea aplicable a alimentos debidos a consecuencia de patria potestad
(articulo 154.1° del Codigo Civil ) con caracter indicativo, por lo que caben en sede de
estos, criterios de mayor amplitud, pautas mucho mas elasticas en beneficio del menor,

8 Para el fundamento de la obligacién legal de alimentos, en general, puede verse Martinez Rodriguez, N., en “La
obligacion legal de alimentos entre parientes”, La Ley, Madrid, 2002, pp. 63 a 143.

9 Su articulo 18 sefiala que:

“1. Los Estados Partes pondran el maximo empefio en garantizar el reconocimiento del principio de que ambos
padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbira a los padres
0, en su caso, a los representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su
preocupacion fundamental sera el interés superior del nifio”.

Por su parte, dispone el articulo 27 que:

“1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico,
mental, espiritual, moral y social”.

2. A los padres u otras personas encargadas del nifio les incumbe la responsabilidad primordial de propor-
cionar, dentro de sus posibilidades y medios econdmicos, las condiciones de vida que sean necesarias para el
desarrollo del nifio”.

10 Véanse las reflexiones al respecto de Martinez Rodriguez, N., en “La obligacién...”, cit., p. 48.
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que se tornan en exigencia juridica en sintonia con el interés publico de proteccion de
los alimentistas habida cuenta el vinculo de filiacion y la edad”.

El Tribunal Supremo reitera la “marcada preferencia” del régimen de asistencia de los
hijos menores respecto del regulador de los alimentos entre parientes, “resultando de
ello que la prestacién alimenticia a los hijos menores no ha de verse afectada por las
limitaciones propias del régimen legal de alimentos entre parientes que, en lo que se
refiere a los hijos, constituye una normativa en gran parte s6lo adecuada al caso de los
hijos mayores de edad o emancipados” (STS de 24 de octubre de 2008, FD 2). El Alto
Tribunal afirma en esta ultima Sentencia que “La consecuencia de lo anterior no puede
ser otra que la subsistencia de la obligacion de prestar alimentos a hijos menores de
manera incondicional aun en el caso de que el hijo tenga sus necesidades cubiertas por
sus propios medios”, o, podriamos afadir nosotros, por otros medios.

Por ultimo, hemos de reparar en la extincién de unas y otras obligaciones, pues si la
obligacién de alimentos desaparece cuando lo hace la causa que la motivé, el deber de
asistencia subsiste hasta la mayoria de edad del hijo. No obsta a lo anterior que el Tribu-
nal Supremo, desde fecha reciente, entienda justificado que en determinadas circuns-
tancias la existencia de bienes propios pueda determinar la suspension en la percepciéon
de la pension alimenticia (STS de 24 de octubre de 2008).

Por lo que se refiere al “superior interés del menor”, el Tribunal Constitucional ha afir-
mado que tiene su proyeccion constitucional en el art. 39 CE y se define como rector
e inspirador de todas las actuaciones de los poderes publicos, tanto administrativas
como judiciales (SSTC 141/2000, de 21 de mayo, FJ 5, 127/2013, de 3 de junio, FJ 6, y
la citada por el voto particular, la 134/2014, de 8 de septiembre, FJ 3, entre otras). Esta
presente en el Derecho Internacional de los derechos humanos' y en otras partes de

nuestra legislaciéon, de forma paradigmatica en la Ley Organica 1/1996, de 15 de ene-
ro'?, asi como en la jurisprudencia del propio Tribunal Constitucional (por todas, STC
124/2002, de 20 de mayo, FJ 6).

El Tribunal Constitucional lo concibe como uno de los “valores y principios de induda-
ble relevancia constitucional” que implica una mayor exigencia en la aplicacién del ca-
non de razonabilidad constitucional cuando se trata de examinar la falta de motivacion,
irrazonabilidad o arbitrariedad de una decision judicial, a los efectos de apreciar una
eventual vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE
(STC 134/2014, FJ 2).

5. RAZONABILIDAD DE LAS DUDAS DE COMPATIBILIDAD ENTRE EL ARTICULO
148.1, IN FINE DEL CODIGO CIVIL Y LA CONSTITUCION CUANDO SE TRATA DE
LA ASISTENCIA DEBIDA A LOS HIJOS MENORES

Con caracter previo al examen de la compatibilidad entre el articulo 148.1 CC y el
39.3 CE, deben analizarse los motivos que tradicionalmente se esgrimen para justificar
la regla contenida en el primero de ambos preceptos, y qué soluciones proporcionan a
la misma situacion los ordenamientos cercanos al Codigo civil.

11 La Convencién de Naciones Unidas sobre los derechos del nifio de 20 de noviembre de 1989 dispone que “en
todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera
sera el interés superior del nifio” (art. 3.1). Este interés superior se predica igualmente respecto de las obligaciones de
los progenitores para con sus hijos menores (art. 18.1).

12 Articulo 2: “Principios generales. En la aplicacion de la presente Ley primara el interés superior de los menores
sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir. (...)".
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Respecto de lo primero, y como pone de relieve el Auto del Juzgado de Palma que
plantea la cuestion de inconstitucionalidad,

“El Codigo Civil fue publicado en 1889. Uno de los preceptos que conserva su redac-
cioén originaria es el articulo 148, cuyo parrafo primero ensefia que la obligacion de dar
alimentos sera exigible desde que los necesitare, para subsistir, la persona que tenga
derecho a percibirlos, pero no se abonaran sino desde la fecha en que se interponga la
demanda. Como se observa, la “ratio legis” del precepto es la inexigibilidad del derecho
de alimentos antes de planteada la reclamacién correspondiente ante los Tribunales,
que responde a la maxima “in praeteritum non vivitur”, pues como el alimentista ha so-
brevivido hasta la fecha con otros medios, ya no es necesario abonarlos. De otra parte,
se trata de una norma que responde también al principio “favor debitoris”, pues la con-
dena al pago de las cantidades acumuladas en el pasado supondria para el alimentante
en muchos casos una carga insoportable.

Lo que ahora se plantea es la vigencia, ciento veinte aflos después, del mencionado
principio “in praeteritum non vivitur” frente al actual derecho constitucional de alimentos
de los hijos menores, expresamente reconocido por el articulo 39.3 de la Constitucién
Espafola. En contra de lo alegado por el Ministerio Publico en su citado informe, la Carta
Magna especifica claramente que la obligacién de los padres se extiende a toda la mino-
ria de edad de sus hijos. A mayor abundancia, durante el pasado siglo se ha promulgado
numerosa legislacion tuitiva de los menores, algunos de cuyos hitos mas relevantes son
la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre
de 1989 o la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor. De
otra parte, el citado articulo 148 parrafo primero del Codigo Civil esta claramente pen-
sado para los supuestos de alimentos entre parientes derivados de la necesidad, pero
no de la filiacién”2.

Efectivamente, la doctrina coincide en las razones que justifican una norma como la
contenida en el articulo 148.1 CC'. Por una parte, la presunciéon de que el alimentista
no necesitd realmente los alimentos, puesto que no los reclamo, incluso la presuncion
de que renuncié a los mismos, o simplemente, como expresa el aforismo, que pasado el
tiempo en que el mantenimiento se precisaba, actualmente ya no es necesario asegurar-
lo. En definitiva, que las prestaciones de alimentos deben hacerse en el tiempo debido
y carecen de utilidad con posterioridad, y que no hay obligacién de pagar los atrasos
porque “el crédito de alimentos se ha extinguido para el pasado por la imposibilidad de
cumplimiento”?®.

Este primer argumento no parece, desde luego, demasiado consistente. Resulta
complicado defenderlo si atendemos al hecho de que el propio legislador, al establecer
el momento de exigibilidad de los alimentos en el de presentacién de la demanda, obliga
a pagar unas pensiones de alimentos que también son pasado y cuya necesidad, por
tanto, no existe ya. El argumento in praeteritum non vivitur sélo podria sostenerse, en
puridad, si el legislador hubiera establecido la exigibilidad de las pensiones de alimen-
tos exclusivamente desde el momento de la sentencia o, incluso, de su notificacion al
deudor.

Por otra parte, el segundo argumento al que hace referencia la doctrina y el Auto de
planteamiento de la cuestion es el principio de seguridad juridica, concretado en el favor

13 FD 2° del Auto de 4 de marzo de 2014, del Juzgado de Primera Instancia n° 20 de Palma de Mallorca, magis-
trado D. Julio Alvarez Merino.

14 Sobre este extremo, vid. pp. 277 a 280 de Martinez Rodriguez, N., ob.cit.

15 Martinez Rodriguez, N., ob. cit., p. 278.
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debitoris, de modo que no pueda exigirsele al deudor un capital acumulado en concepto
de alimentos pasados cuya necesidad, incluso, desconocia. Este argumento presenta,
desde luego, visos mas nitidos de razonabilidad y responde a un principio constitucional
(art. 9.3 CE).

La legislacion de paises cercanos y, dentro del nuestro, el Codigo de Familia de Ca-
taluna, partiendo de la misma premisa que la legislacion comun, esto es, del nacimiento
de la obligacion de alimentos desde que surge la necesidad de los mismos, establece
el momento de su exigibilidad en la reclamacidn judicial, pero también en la extrajudicial
si ésta se produjese’®. Si tenemos en cuenta la relatividad del principio in praeteritum, y
dado que esta solucién tutela, al igual que la del CC, el favor debitoris, se puede concluir
que resulta mucho mas acertada ya en sede de alimentos entre parientes y, desde luego,
mucho mas cercana a las exigencias constitucionales en el caso de la asistencia a los
hijos menores.

Establecidos los dos motivos esgrimidos por la doctrina para justificar la regla del
148.1 CC (que, por lo demas, coinciden a grandes rasgos con los proporcionados por el
Tribunal Constitucional para inadmitir a tramite la cuestion), y conocidas otras posturas
que ofrece el Derecho comparado, debemos analizar si dichas razones superan el filtro
adicional que exige el fundamento constitucional del derecho a la asistencia prevista en
el art. 39.3 CE, frente al genérico derecho de alimentos del art. 143 CC.

La duda planteada por la cuestion de inconstitucionalidad reside en deducir, en defi-
nitiva, si el legislador puede razonablemente limitar en el tiempo la obligacién estable-
cida en el art. 39.3 CE, y si la concreta limitacién temporal que realiza el Cédigo civil
supera los filtros de constitucionalidad. Para ello, y considerando que nos hallamos ante
un derecho constitucionalmente protegido, deberemos analizar si se dan los requisitos

para una limitacién de este tipo: legalidad, necesidad provocada por la existencia de un
motivo amparado constitucionalmente (por ejemplo la seguridad juridica), adecuacién
y proporcionalidad. Dentro de este ultimo, debera examinarse su subsidiariedad, esto
es, si no existen otras vias menos gravosas para conseguir el mismo resultado, y su
proporcionalidad strictu sensu, a saber, si los sacrificios introducidos compensan o son
proporcionados a la ventaja pretendida.

La legalidad de la limitacién esta fuera de toda duda. Su necesidad, por el contrario,
es discutible y exige concretar el principio o motivo constitucional del que deriva. Des-
cartado cualquier tipo de relevancia constitucionalidad del principio in praeteritum, ya
hemos apuntado que sélo permanecen las exigencias derivadas del principio de segu-
ridad juridica como elementos que sustenten eventualmente la limitacién prevista en el
art. 148.1 CC.

En este contexto, parece razonable limitar en el tiempo la reclamacién de la obliga-
cién de asistencia establecida en el art. 39.2 CE por motivos de seguridad juridica. Asi,
no seria razonable permitir legalmente la exigencia retroactiva de asistencia al padre o la
madre que ignora la existencia de su hijo menor. Por tanto, un primer elemento delimi-
tador de la obligacion de asistencia seria la necesidad de que el deudor o garante de la
misma, el progenitor, sepa que tiene un hijo menor.

Una segunda via de limitacion, mas discutible, vendria determinada por la posibilidad
de limitar la exigibilidad legal de una asistencia que no se ha reclamado durante muchos

16 Asi, los articulos 2006 del Cédigo civil portugués y 445 del italiano hacen exigibles los alimentos desde que el
deudor se constituye en mora, aunque, en el segundo caso, condicionado a la posterior presentacion de la demanda.
En el mismo sentido, el articulo 237-5.1 del Cédigo de Familia de Catalufia: “Se tiene derecho a los alimentos desde
que se necesitan, pero no pueden solicitarse los anteriores a la fecha de la reclamacion judicial o extrajudicial”.
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anos, a pesar de conocerse la relacion paternofilial. EI caso extremo resuelto por el Tri-
bunal Supremo en su Sentencia de 8 de abril de 1995 sustenta la afirmacion anterior.
Esta Sentencia, que cita el auto de planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad
que nos ocupa, aplica la norma in praeteritum non vivitur al caso de un hijo que, alcan-
zada la mayoria de edad, reclama de su padre el mantenimiento debido durante los die-
ciocho anos que median entre su nacimiento y su llegada a la mayoria de edad, ya que
el padre nunca habia prestado asistencia de ningun tipo. La Sala Primera senal6 que:

“Por tanto, no debe confundirse tiempo del nacimiento y tiempo de la exigibilidad
de los alimentos, los cuales no coinciden en el supuesto contemplado. Y planteada
la exigencia de los alimentos ante los Tribunales, éstos por carecer aquéllos de efec-
to retroactivo no puede condenar a pagarlos sino desde la fecha que se interpuso la
demanda; consecuencia todo ello de la regla clasica “in praeteritum non vivitur” y de
estar concebidos los alimentos para subvenir a las necesidades presentes y futuras del
alimentista y no para las de épocas ya pasadas en que el alimentista ha vivido sin los
alimentos que ahora pide; prescindiendo de la circunstancias que le redearon en ese
tiempo pretérito, y sin perjuicio de sus derechos hereditarios frente al padre reconocido,
para en su momento, e incluso de otras acciones que pueda tener o considere tener
contra el mismo acciones reciprocas entre padres e hijos que se derivan de los articulos
142 y siguientes del Codigo civil , una vez concluida la patria potestad”.

No obstante, mas que en el archicitado principio, parece que son motivos de seguri-
dad juridica o incluso de presuncion de abandono de derechos los que pueden justificar
una limitacion legal de la exigibilidad de la que hablamos, evitando reclamaciones sor-
presivas y desproporcionadas.

Si razonable parece establecer algun tipo de limitacion, para evitar reclamaciones
extemporaneas y desorbitadas, cabe legitimamente preguntarse hasta donde puede
limitarse o, en otras palabras, donde puede el legislador, razonablemente, y desde la
perspectiva del superior interés del menor, establecer el momento de la exigibilidad
de la obligacién. Pensemos que no se trata tanto de limitar la obligacion, como parece
resultar a veces del tratamiento que jurisprudencialmente se da al tema que nos ocupa,
sino de delimitar un derecho constitucionalmente reconocido, como es el de asistencia
de los hijos menores por parte de sus progenitores. Y del reconocimiento de que este
derecho no se ve satisfecho, desde la perspectiva constitucional, por la prestacién de
asistencia so6lo por el progenitor conviviente o por un tercero.

Por ello, el nucleo de la cuestion reside en determinar en qué medida la seguridad
juridica puede llegar a primar sobre el superior interés del menor.

En este momento del discurso, debemos detenernos en el argumento del Tribunal
Constitucional segun el cual, como el menor ha recibido asistencia por parte del otro
progenitor (o bien por un tercero, privado o publico), o en su defecto ya no es posible
dispensar esa asistencia en el momento en que se requeria, la irretroactividad de la
reclamacion del otro progenitor (o del tercero pagador) no afecta en nada al superior
interés del menor, sino que redunda exclusivamente en el resarcimiento del progenitor
que presto la asistencia No me parece éste el enfoque mas razonable para abordar la
cuestion. De alguna manera, el Tribunal Constitucional confunde el “superior interés del
menor”, en un sentido abstracto, como valor y principio de indudable relevancia cons-
titucional, rector e inspirador de todas las actuaciones de los poderes publicos, tanto
administrativas como judiciales', con el “superior interés de ese menor”, del menor del
caso en que se plantea la cuestion de constitucionalidad, trayendo a su resolucién, sin

17 Véase la jurisprudencia constitucional citada en el punto 5.
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mencionarlo, el principio in praeteritum non vivitur. Insisto en que el art. 39.3 CE estable-
ce una obligacién para los progenitores pero, sobre todo e implicitamente, un derecho
de los menores, y una obligacién genérica para todos los poderes publicos, incluida la
practica judicial y, como no, rectora de los razonamientos juridicos del propio Tribunal
Constitucional.

Por consiguiente, parece mas adecuado entender que el superior interés del me-
nor, entendido como “superior interés de los menores”, se ve mejor protegido por una
legislacion que no haga depender la exigibilidad de la obligacion de alimentos de la
presentacion formal de una demanda. De este modo, el progenitor no custodio sera
consciente de que las semanas o meses que transcurren desde que surge la necesidad
de asistencia (por ejemplo, desde la ruptura de la convivencia familiar) no transcurriran
en su beneficio, pues posteriormente podra exigirsele la satisfaccidén de las pensiones
devengadas, y no mediante el ejercicio de una accién de reembolso por el progenitor
pagador, sino en el propio proceso de familia/reclamacion de alimentos. Desde esta
perspectiva, puede razonablemente sostenerse que los progenitores no custodios se
veran abocados a cumplir mejor con sus obligaciones de asistencia para con sus hijos
menores desde el primer momento. En definitiva, no puede afirmarse que la perspectiva
que ofrece la legislacion actual sea la constitucionalmente mas adecuada para proteger
el superior interés del menor'®,

Desde una perspectiva mas concreta aun, y aunque el superior interés del menor se
contemple exclusivamente en relaciéon con el menor afectado, no puede razonablemen-
te sostenerse que un menor asistido sélo por un progenitor esta suficientemente pro-
tegido desde un punto de vista constitucional, o que lo esta igual que si ambos padres
se ocuparan de él. Ademas, puede razonablemente sostenerse que la retroactividad a
que se refiere el Tribunal Constitucional en su Auto, cuando el progenitor custodio se ve
resarcido a posteriori, redundara en el interés del menor, al contar el progenitor custodio
con medios complementarios para ocuparse de él. En este punto, no puede perderse de
vista que el articulo 93 CC establece la proporcionalidad de los alimentos con las nece-
sidades del menor, pero también la adecuacién a su situacion econémica.

En cualquier caso, la tesis empleada por el Tribunal Constitucional en su Auto 301/2014,
segun el cual nada impide al progenitor custodio interponer una demanda de reclamacion
de alimentos desde que surge la obligacion de prestarlos constituye una argumentacion
meramente formal y completamente desconectada de la realidad, pues es evidente que
esta circunstancia no se produce nunca. Las rupturas matrimoniales o de pareja que
dan lugar al supuesto de hecho contemplado originan, por lo general, un periodo mas o

18 En parecidos términos reflexiona el magistrado Alvarez Merino, Julio, “Los alimentos de los hijos menores: art.
39.3 CE versus art. 148.1 CC” en Revista Derecho de Familia, El Derecho, 1-09-13, http://goo.gl/g5YfME:

“No son infrecuentes los supuestos de ruptura de la pareja en los que uno de los progenitores se desentiende desde
ese mismo momento de su obligacidn de subvenir a las necesidades de los hijos menores. A tenor de lo expuesto, para
remediar esta situacion injusta el otro progenitor, que Idgicamente se habra hecho cargo en exclusiva de su manuten-
cion, debera entablar dos demandas judiciales: En la primera (y en representacion del nifio) solicitara por el procedi-
miento de los arts. 769 y ss LEC la cuantificacion y modo de pago del derecho de alimentos del menor, pero sélo con
efectos a partir de la fecha de su presentacion. En la segunda demanda, a sustanciar mediante el proceso declarativo
correspondiente por razdn de la cuantia, podra ejercer en su propio nombre y derecho la accion de reembolso que
frente al progenitor deudor le otorgan los arts. 1158 y 1894 CC, para resarcirse de las cantidades no aportadas por éste
durante el periodo que media entre la ruptura de la convivencia y la interposicion de la primera de las citadas demandas.
Ello salvo que el Tribunal acepte la acumulacion de ambas acciones en el primer proceso.

Sea como fuere, estamos ante un escenario juridico insatisfactorio, que parte de la base de que el nifio no puede
exigir su contribucion alimenticia al progenitor deudor porque que ha sobrevivido por otros medios. Esta actual her-
menéutica del art. 148.1 CC produce una inadmisible degradacion del derecho constitucional de alimentos del menor,
obviando que conforme al art. 39.3 los padres no sdlo tienen el deber de mantener con vida al hijo comdn, sino que
también deben satisfacer sus mads amplias necesidades materiales”.
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menos conflictivo de inestabilidad, dudas, falta de informacién sobre como proceder por
parte del progenitor custodio, incertidumbre acerca del rumbo que tomaran los aconteci-
mientos e ignorancia juridica que lo hacen incompatible con una presentacién inmediata
de la demanda de alimentos. El desembolso econémico necesario para ello, el intento de
resolver el problema por otras vias, y el esfuerzo suplementario que supone para quien se
encuentra inmerso en un contexto de crisis de pareja, explican entre otras razones que el
recurso a la resolucion judicial del conflicto se retrase normalmente en el tiempo. Es mas,
la opcion actual del legislador merma la proteccion de otros intereses en juego como son
la disminucion de la litigiosidad, la apuesta por métodos alternativos de la resolucion de
conflictos y la desjudicializacion de ciertas materias.

Desde estas consideraciones, puede afirmarse que la opcion por la reclamacion ex-
trajudicial cumpliria con la seguridad juridica exigida constitucionalmente y fortaleceria
la proteccion del interés del menor.

Es mas, si concluimos que la limitacion del art. 148 CC se justifica s6lo en motivos
de seguridad juridica, no sélo el hecho de una reclamacioén extrajudicial sino también
otros hechos constatables (asi, la ruptura de la convivencia, o el cambio en el progenitor
custodio como sucede en el caso de autos) permitirian salvaguardar igualmente el valor
de la seguridad juridica, aplicando mejor el principio del superior interés del menor. Sélo
dificultades probatorias exigirian acudir al elemento de la reclamacion (judicial o extraju-
dicial) como Unica via de proteger la seguridad juridica. En este sentido, el art. 237-5.2
del Cédigo de Familia de Catalufia establece que “En el caso de los alimentos a los hijos
menores, pueden solicitarse los anteriores a la reclamacion judicial o extrajudicial, hasta
un periodo maximo de un afio, si la reclamacioén no se hizo por una causa imputable a la
persona obligada a prestarlos”.

Podemos concluir afirmando, de este modo, que la opciéon del art. 148 CC cumple
con el requisito constitucional de la necesidad para salvaguardar otros intereses en con-
flicto, incluso con el de la adecuacion, pero no con los requisitos de la subsidiariedad y
la proporcionalidad strictu sensu.

Todo lo anterior nos permite afirmar que habria sido conveniente poder examinar los
argumentos de fondo proporcionados por las partes legitimadas para, con un conoci-
miento completo de la cuestién, declarar la compatibilidad o no del articulo examinado
del Caédigo civil con la Constitucion, posibilidad que el Tribunal Constitucional ha cerra-
do de plano.

6. CONCLUSION

El articulo 148.1 CC trae su redaccion directamente de la fecha de publicacion del
Caddigo, en 1889, por lo que es un precepto preconstitucional que debe interpretarse a
la luz de lo dispuesto en la Constitucién de 1978. En concreto, y en cuanto establece el
momento de exigibilidad de la obligacién de alimentos a la fecha de interposicion de la
demanda, aplica un principio tradicional del Derecho, conocido a través del aforismo in
praeteritum non vivitur, plenamente acogido por la jurisprudencia.

Ahora bien, si en sede de obligacion de alimentos este principio no presenta dudas
de constitucionalidad, por mas que la doctrina haya abogado por su flexibilizacion para
introducir la reclamacién extrajudicial como momento a partir del cual hacer exigible la
obligacién, trasladada al ambito de la asistencia debida por los progenitores a sus hijos
menores plantea mayores dificultades.

En concreto, el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo han reconocido el di-
ferente fundamento, contenido y régimen juridico de ambas obligaciones, por mas que
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puedan compartir algunos caracteres y parte de la reglamentacién general. Partiendo de
este diferente fundamento, puede afirmarse que la limitacién establecida en el articulo
148.1 no es la mas adecuada para la institucion de la asistencia debida a los hijos me-
nores, ni la que mejor atiende al interés superior del menor.

Dicha limitacién perjudica claramente al menor, no asiste suficientemente al proge-
nitor cumplidor, caso de que exista, ni supone un estimulo suficiente para el progenitor
incumplidor, a la hora de atenerse a su obligacion de mantenimiento para con el hijo
menor. Mas bien al contrario, puede suponer un obstaculo al cumplimiento voluntario de
su deber, favoreciendo su pasividad en tanto no se vea demandado judicialmente. Por
ultimo, es una regla que desincentiva la solucion alternativa de conflictos, que es cada
dia mas un principio rector de la nueva regulacion civil en materia sustantiva y procesal,
particularmente en el ambito de familia, en el que desde hace tiempo la doctrina, la legis-
lacion y la practica judicial priman los factores autocompositivos o heterocompositivos
no judiciales de resolucion de conflictos.

Es por ello que el Tribunal Constitucional ha dejado pasar una oportunidad importante
para entrar al fondo del asunto y, con conocimiento de las alegaciones de las partes
involucradas, pronunciarse sobre la acomodacién del articulo 148.1 CC, en cuanto apli-
cable a las obligaciones de asistencia a los hijos menores, a lo dispuesto en el articulo
39.2 CE, visto el origen preconstitucional del precepto, y empleando como criterios el
superior interés de los menores y el principio de seguridad juridica.




INTERNACIONAL

LOS TRIBUNALES DE OPINION Y EL TRIBUNAL
PERMANENTE DE LOS PUEBLOS*

Luis MOITA

A pesar de no ser siempre bien conocida, la existencia de “tribunales de opinién” ha sido
una realidad en las ultimas décadas. Por regla general, actian en el campo de lo internacio-
nal. Incluso cuando tratan temas de la vida interna de tal o cual pais, tocan cuestiones globa-
les y los ecos de sus deliberaciones transpasan las fronteras nacionales. El objeto de estas
paginas es el de reflexionar criticamente sobre la naturaleza y funciones de los tribunales de
opinién, en particular el caso del Tribunal Permanente de los Pueblos, creado en la ciudad
italiana de Bolonia en el afio 1979. Tal reflexion se encuadra en el ambito de un proyecto de
investigacion acerca de las jurisdicciones internacionales promovido por OBSERVARE, uni-
dad de investigacion en relaciones internacionales de la Universidad Auténoma de Lisboa.

En sus propios términos, la expresion “tribunal de opiniéon” abarca dos conceptos: la
idea de “tribunal” se asocia de inmediato a la de aplicacién de justicia con base en uorna
nma juridica; la idea de “opinién” se remite a esa realidad algo difusa de la opinién publi-
ca, en la cual se manifiestan sentimientos colectivos, corrientes de juicios ampliamente
compartidos o convicciones persistentemente puestas de manifiesto en el espacio pu-
blico. Existe una dialéctica peculiar entre derecho y opinién publica -- en nuestro caso,
entre el derecho tanto nacional como internacional y la opinién publica internacionaliza-
da. Las normas de derecho aplicadas por las instancias de la jurisdiccion, por sus man-
datos pero también en sus lagunas, repercuten su influencia en las opiniones publicas,
proyectan valores en ellas, difunden reglas de conducta, promueven consensos en torno
a principios comiUnmente aceptados, cuando no dejan abiertas cuestiones por resolver;
inversamente, la sensibilidad de las manifestaciones de la opinién publica interfiere en
la formulacion de las leyes, exige su aplicacién o protesta de su incumplimiento. Como
sabiamente dice un socidlogo francés de las relaciones internacionales:

* Trabajo publicado en el Vol. 6, n.1 (Maio-Outubro 2015) de la revista JANUS.NET, e-journal of International
Relations. Traduccion de Carlos Lépez Keller.

1 Para la elaboracion de este texto he recibido valiosas indicaciones y sugerencias de Gianni Tognoni (Secretario
general del TPP) y Piero Basso, antiguos compafieros de causas mobilizadoras, asi como de Simona Fraudatario
(de la Fundacién Internacional Lelio Basso). Mis colegas Mario Losano, de la Universidad del Piamonte Oriental, y
Miguel Santos Neves, de la Universidad Auténoma de Lisboa enriquecieron el original con comentarios y sugerencias
relevantes, y otros colegas juristas -- Patricia Galvao Teles, Constanca Urbano de Sousa, Mateus Kowalski y Pedro
Trovao do Rosario -- ayudaron a suplir mis limitaciones en ese area. Por parte de Brigida Brito tuve un apoyo meticuloso
en los aspectos metodolégicos. A todos es debido un agradecimiento especial.
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La opinién publica y el derecho internacional no se confunden y nada ganarian si se confun-
diesen. Es de la inevitable y necesaria tension entre ellos de donde puede surgir un poco mas de
justicia en el mundo. Si los juristas se liberaran de la presion de la opinion publica se arriesgarian a
transformarse en puros técnicos del orden establecido. Si la opinién fuese abandonada a si misma,
se arriesgaria a vagar sin fin en busca de sus proyectos: solo el derecho la puede ayudar a realizar
su ideal proporcionandole los marcos y las instituciones de un mundo nuevo. Por eso interesa a la
comunidad humana que nunca cese el didlogo entre el derecho internacional y la opinion publica.
(Merle, 1985: 97).

Dando por adquirida esta perspectiva, una aclaracién previa se impone todavia: no
se debe entender “tribunal de opinién” como si asi se designase un juicio llevado a cabo
por la opinién publica. El concepto de opinidn publica es excesivamente volatil para ad-
mitirse que sustente la consistencia de un juicio fundado, desapasionado, ponderado.
La justicia no puede estar al gusto de las pasiones de la voz corriente o de las vicisitudes
de las opiniones publicadas. Los procedimientos judiciales, en su rigor y complejidad
técnica, en su correspondencia con la legislacion vigente, en su respeto por las garan-
tias de los acusados, no son equiparables a percepciones y preferencias fluctuantes por
muy generalizadas que sean. Pero eso no impide, antes bien al contrario, que se formen
consensos en torno a determinados principios, a manera de anticipar normas todavia no
legisladas que mas tarde vengan a ser consagradas juridicamente, o a protestar contra
la insuficiente aplicacion de las leyes internacionales, o a rellenar los vacios legales o las
omisiones institucionales que arrastran consigo la impunidad de los criminales.

MOVIMIENTOS DE OPINION Y DECISIONES JUDICIALES

La historia del siglo XX esta salpicada de ejemplos de movimientos de opinion que
desempenfaron el papel de conciencia critica en relacién con actos controvertidos de
aplicacion de la justicia. A veces, su impacto se circunscribié a ambientes limitados de
élites informadas. En otros casos fueron grandes los ecos en la opinién publica. Vale la
pena que recuperemos aqui la memoria de algunos casos emblematicos, sabiendo de
antemano que no se trata de esbozar un inventario completo, sino tan solo de recordar
momentos simbdlicos de la referida dialéctica entre aplicacién del derecho y opinién
publica internacional.

Todavia a finales del siglo XIX, el célebre Affaire Dreyfus agité la opinion publica tanto
francesa como internacional, con la particularidad de hacer aflorar perversas reacciones
de antisemitismo y de haber desencadenado vehementes protestas que llevaron mas
tarde a reponer la justicia. Alfred Dreyfus, oficial de origen judio, desempefié puestos de
responsabilidad en el ejército francés y en 1895 fué acusado de espionaje en favor de
Alemania, cuando todavia se hacian sentir los resentimientos relacionados con la gue-
rra franco-prusiana. Destituido de militar, deportado a una isla remota, Dreyfus siempre
alegd inocencia y su proceso suscitdé una ola de indignacién que vino a determinar su
rehabilitacion.

Unas décadas mas tarde, los Estados Unidos son sacudidos por un tremendo error judi-
cial que llevd a la condena a muerte de Nicola Sacco y Bartolomeo Vanzetti. Estos dos inmi-
grantes italianos, anarquistas, portadores de armamento ilegal, sospechosos de un crimen
de asesinato y robo, fueron detenidos en 1920 y condenados por un tribunal por homicidio,
no obstante la ausencia de pruebas y el inmenso clamor contra su condena: se crean co-
mités de solidaridad, se convocan grandes manifestaciones en varios paises y eminentes
personalidades internacionales claman por su liberacién. En vano. Sacco y Vanzetti son
electrocutados siete afios después. Fué preciso esperar al afio de 1973 para que la verdad
fuese repuesta oficialmente y rehabilitada péstumamente la memoria de los dos anarquistas.
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Mientras tanto, el ascenso del nacionalsocialismo en Alemania tiene un episodio dra-
matico que sefiala a un tiempo la escalada de la toma de poder por Hitler y el odio
anticomunista de su régimen: el incendio del Reichstag, el palacio del Parlamento de
Berlin, en febrero de 1933. La investigacion nazi identifica a un sospechoso, un joven
izquierdista holandés que acabd condenado a muerte, pero las culpas son atribuidas a
los comunistas, lo que llevé en los dias siguientes a prision a miles y miles de resistentes
al nazismo. Pero en septiembre de ese afio se crea en Londres la “Comision de inves-
tigacion internacional del incendio del Reichstag” que organiza un contra-proceso que
concluye con la probable culpabilidad de los responsables nazis?.

A su vez, entre 1936 y 1938 son los procesos de Moscu los que desencadenan gran
repercusion internacional. Bajo las érdenes de Stalin, se lleva a efecto una gigantesca
purga que liquida fisicamente a la mayor parte de la élite soviética. Tras denuncias fabri-
cadas o “confesiones” de conveniencia, los tribunales pronuncian sentencias implaca-
bles contra la clase dirigente, en especial contra Trotsky y sus seguidores. La izquierda
europea reacciona con ambigliedad a los acontecimientos, a pesar de las severas criti-
cas de hombres como el poeta surrealista André Breton o el marxista Victor Serge; pero
en los Estados Unidos se crea una Comision internacional de investigacion presidida por
el prestigioso fildsofo moralista John Dewey, que concluye con la inocencia de Trotsky, a
pesar de que la generalidad de la Comisiéon se distanciaba de sus ideas®.

Otro proceso que provoca intenso clamor internacional es el que tiene lugar de nuevo
en los Estados Unidos, ya después del final de la Il Guerra Mundial, contra el matrimonio
Rosenberg, acusado de haber hecho espionaje sobre el programa nuclear en favor de la
URSS, lo que habria permitido a la Unién Soviética acelerar la fabricacién de la bomba
atémica. Juzgados en 1951 y ejecutados en 1953, Julius y Ethel Rosemberg eran judios
y simpatizantes comunistas y todavia hoy hay controversia sobre su culpabilidad, en
especial la de la mujer, Ethel. Contra su ejecucién se levantaron innumerables voces de
prestigio mundial, desde Einstein a Pio Xll, pasando por Sartre y Brecht, denunciando el
vulgar anticomunismo y el antisemitismo latente y pidiendo clemencia para un matrimo-
nio que fue condenado sin pruebas concluyentes.

Con su fuerza simbdlica, el conjunto de estos casos ahora ejemplificados manifiesta
la tension entre aplicacion de las normas juridicas y opinion publica internacional, asi
como entre las instancias formales dotadas de autoridad judicial y las instancias infor-
males que las contestan. Como una especie de dialogo o confrontacion entre poderes
y contra-poderes se disefia una dialéctica de oposicién y complementariedad entre las
sentencias juridicas y las corrientes de opinidn. La aplicacién de la justicia, falible como
es, vulnerable ante toda suerte de abusos, no se agota en la jurisdiccion de los tribu-
nales, sino que se prolonga en la capacidad social de protesta, lo que no significa que
esta ultima tenga cualquier garantia de acierto o cualquier prerrogativa de “superioridad
moral”. Por accion o por omisién, sea por deficiencia interpretativa, sea por vacio legal,
el derecho, y especialmente el derecho internacional, no siempre responde a las exigen-
cias de las complejas situaciones humanas. De ahi esta aparente necesidad histérica de
creacion de instancias de rectificacion, de rehabilitacion, de contestacion, como antido-
to ala posible deformacién de la justicia provocada por sus mismos agentes.

Tal vez sea esta misma necesidad de hacer justicia fuera de los marcos convencio-
nales lo que lleva a la creacion de instancias especiales en aquellas circunstancias en
que los tribunales regulares no parecen ser los lugares mas apropiados para enjuiciar los

2 Unanélisis pormenorizado de este proceso puede consultarse en Klinghoffer, A.J. y Klinghoffer, J.A. 2002: 11-50.
3 Para un mayor desarrollo, ver igualmente Klinghoffer, A.J. y Klinghoffer, J.A. 2002: 51-101.
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comportamientos colectivos o individuales, como es el caso de las comisiones de la ver-
dad y reconciliacién. Son conocidas las iniciativas en este campo, en situaciones como
las de Sudafrica post-apartheid o de las sociedades latinoamericanas tras las dictaduras
militares. Procurando evitar los ajustes de cuentas susceptibles de reabrir heridas del
pasado, pero también teniendo por inadmisible la impunidad de los responsables por los
crimenes cometidos, tales comisiones han tenido el papel de conservar la memoria de
los hechos y establecer la responsabilidad de los actores politicos, dirigiendo la mirada
no tanto a la punicion como al reconocimiento, la visibilizacion, el perdén y la reconci-
liacidon. En estos casos prevalece la prudencia de las fases de transicidon con vista a la
consolidacién de la democracia mas que a la aplicacion mecanica de las leyes penales.

Encontramos un proceso analogo en Ruanda como terapia de cara a la memoria
de la tragedia del genocidio de los tutsis por las milicias hutus perpetrado entre abril y
junio de 1994, que provocd la muerte de mas de 800.000 ruandeses y la huida de casi
dos millones de personas. Internacionalmente se cred un Tribunal especial para juzgar
a los responsables por los crimenes, pero en el propio pais permanecia un gran nimero
de prisioneros, por encima de los 100.000, por lo que los tribunales oficiales no tenian
capacidad para juzgar todos los casos. El gobierno local encarril6 el recurso hacia la
institucion tradicional de resolucion de conflictos -- designada Gacaca -- como forma
de mobilizar a la poblacién para el cumplimiento de la justicia, realzando el papel de
los ancianos y la funcion de integracién social, de acuerdo con las mejores tradiciones
africanas.

Estamos viendo la variedad de modos de como se han encontrado soluciones para
replicar o complementar el papel de los sistemas judiciales establecidos, ya por movi-
mientos de opinion, ya por comisiones internacionales de investigacion, ya por comi-
siones de la verdad y reconciliacion, ya por practicas consuetudinarias, en la referida
tensidén entre derecho y opinién publica. En el limite, esta accién puede hasta ser indivi-
dual, como demuestra el caso especial del blog del gran jurista norteamericano Richard
Falk, uno de los nombres mas influyentes en el campo del derecho internacional*, blog
que lanzé el dia que cumplié 80 afos y que constituye un impresionante compendio del
pensamiento independiente y critico del autor sobre cuestiones juridicas y politicas, con
un titulo que es en si mismo un programa: Global Justice in the 21st Century.

LAS JURISDICCIONES INTERNACIONALES Y LOS TRIBUNALES DE OPINION

El derecho internacional ha sido regulado a lo largo de siglos por tratados celebrados
entre dos o mas Estados, los cuales, pese a la naturaleza juridica del vinculo estableci-
do, apenas quedaban moralmente obligados a acatar sus disposiciones, sin que en rigor
existiese una jurisdiccion internacional dotada de instrumentos para garantizar el respe-
to a las mismas, de modo coercitivo si fuese necesario. Con todo, ya en 1899 se crea
un Tribunal Permanente de Arbitraje subsiguiente a una Conferencia internacional en La
Haya, y aunque ya existiese un Tribunal Permanente de Justicia Internacional creado al
abrigo del Pacto de la Sociedad de Naciones, solo en 1946, ya en el marco multilateral
de Naciones Unidas, comienza a funcionar el Tribunal Internacional de Justicia, con
sede en La Haya. Su competencia esta claramente delimitada: dirimir los conflictos en-
tre Estados. De naturaleza diferente es el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con
sede en Estrasburgo, creado en 1959 por el Consejo de Europa. Mucho mas tarde, en
2002, tras la aprobacion de su estatuto en Roma, tiene inicio el Tribunal Penal Internacio-

4 Ver http://richardfalk.wordpress.com/, consultado en 29/12/2014
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nal, coincidentemente también instalado en la capital de Holanda, que se distingue del
TIJ por la capacidad de juzgar a personas individuales acusadas de practicar agresion,
genocidio, crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad.

Mientras tanto, por iniciativa del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, se crea-
ron otros tres tribunales para juzgamiento puntual de situaciones concretas: el Tribunal
Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, creado en mayo de 1993, el Tribunal Penal In-
ternacional para Ruanda, creado en noviembre de 1994 y el Tribunal Especial para Sierra
Leona, creado en 2000%, destinados a juzgar los crimenes de genocidio, los crimenes
de guerra y los crimenes contra la humanidad practicados en esos paises. De algun
modo son réplicas actuales de los tribunales especiales establecidos de inmediato tras
la guerra de 1939-1945 para juzgar los crimenes de alemanes y japoneses, el Tribunal
de Nuremberg y el Tribunal de Tokio, respectivamente. Estos ultimos, es cierto, tuvieron
caracteristicas muy particulares ya que eran tribunales militares organizados por los
vencedores de la guerra; crearon jurisprudencia pues resolvieron con base en normas
que no estaban legisladas anteriormente, lo que ponia en cuestion el principio de la no
retroactividad de la ley penal; aun asi, tuvieron el mérito de juzgar las responsabilidades
individuales de los lideres politicos —ya no arropados por el régimen del cual cumplian
ordenes— y condenar crimenes no explicitados hasta entonces, como el crimen contra
la paz, el crimen de guerra, el crimen de genocidio y el crimen contra la humanidad.

Tenemos asi dos especies de jurisdicciones internacionales: los tribunales de ex-
cepcion, con funciones ad hoc y competencias delimitadas a situaciones especificas
(Nuremberg, Tokio, ex-Yugoslavia, Ruanda, Sierra Leona...) y los tribunales, digamos,
regulares o permanentes —los dos de La Haya, TIJ y TPI, mas el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos— que constituyen elementos estables de la arquitectura juridica
internacional.

En una esfera totalmente diferente surgen los tribunales de opiniéon. Puede dudarse
de la pertinencia de esta denominacion, segin mas adelante se referira. Sea como fuere,
numerosas iniciativas de ciudadanos, sin ningin mandato oficial, han asumido la forma
de proceso judicial para emitir pronunciamientos relativos a cuestiones en que estan en
juego derechos humanos fundamentales. Constituyen asi una especie de jurisdicciones
internacionales informales, oriundas de la sociedad civil y no de los poderes estable-
cidos, desprovistas de fuerza coercitiva, pero que ambicionan sensibilizar a la opinién
internacional y a los poderes publicos gracias al valor moral de sus sentencias, fundadas
ellas mismas, ademas, en el derecho internacional vigente.

El mas representativo de estos tribunales de opinidn sera tal vez el Tribunal Perma-
nente de los Pueblos (TPP), activo desde 1979 hasta el presente y objeto central de este
estudio. Su creacion, por tanto, se sitla en un contexto que importa recordar.

El TPP tiene origen en una experiencia antecedente, verdaderamente “fundadora”,
que es el Tribunal Internacional contra los crimenes de guerra cometidos en Vietnam,
conocido simplemente como Tribunal Russell 1%, el cual constituye la fuente de inspira-
cién para todas las acciones posteriores del mismo tipo. La iniciativa pertenecié a Lord
Bertrand Russell, filésofo y matematico, premio Nobel de Literatura en 1950, que se
distinguié también por la accidn civica, especialmente como activista de la causa de la
paz y por el desarme. A él se juntd un prestigiosisimo grupo de miembros, incluyendo

5 Sobre este caso verdaderamente especial, pues se trata de un tribunal hibrido, nacional e internacional, ver
Paula, Thais y Mont’Alverne, Tarin “A evolucéo do direito internacional penal e o Tribunal Especial para Serra Leoa:
andlise da natureza juridica e considerag¢des sobre sua jurisprudéncia”, Nomos: Revista do Programa de Pds-Graduagéo
em Direito da UFC, disponible en http://mdf.secrel.com.br/dmdocuments/THAISeTARIN.pdf, consultado en 30/1/2015.

6 Analisis muy pormenorizado en Klinghoffer, A.J. y Klinghoffer, J.A. 2002: 103-162.
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otro gran nombre del pensamiento del siglo XX, Jean-Paul Sartre, reticente al principio
pero después convencido por influencia de Simone de Beauvoir, y que acepté presidir
las sesiones del Tribunal en Londres en el afio 1966. Los trabajos fueron retomados en
Estocolmo (1967) y finalmente en Roskilde, Dinamarca, en el mismo afo. Estuvo prevista
su realizacién en Paris, pero el General De Gaulle, entonces presidente de Francia, no
lo consintié, aunque él mismo se opusiese a la politica norteamericana para Vietnam.
En carta dirigida a Sartre explica que su decision en nada limita la libertad de expresion,
pero argumenta: “no es a Vd. a quien ensefaré que toda justicia, en su principio como en
Su ejecucion, pertenece exclusivamente al Estado”’. He aqui un tema de capital impor-
tancia al cual sera necesario volver. Y en la respuesta, Sartre establece el fundamento
de su legitimidad:

¢ Por qué nos nombramos a nosostros mismos? Precisamente porque nadie lo hace. Solo los
gobiernos o los pueblos podrian haberlo hecho. Ahora los gobiernos quieren mantener la posi-
bilidad de cometer crimenes sin incurrir en el riesgo de ser juzgados; no irian por eso a crear un
organismo internacional habilitado para hacerlo. En cuanto a los pueblos, excepto en caso de
revolucion, ellos no nombran tribunales, asi no podrian nombrarnos8.

De algun modo, este primer Tribunal Russell recupera el antecedente constituido por
el Tribunal de Nuremberg (Jouve, 1981: 670-671; Merle, 1985: 56-59), remitiéndose a
una tipologia de crimenes que incluye los crimenes contra la paz, los crimenes de gue-
rra, los crimenes contra la humanidad y el crimen de genocidio®. Con la fundamental
diferencia de ser un tribunal que sabe que no tiene capacidad de coercion fisica ni de
decretar sanciones efectivas.

Ya después de la muerte de Bertrand Russell, un segundo Tribunal Russell con idén-
tica estructura fué convocado por el senador italiano Lelio Basso que habia integrado
el jurado del primero y en él se habia distinguido por su intervencién. Entre 1973 y 1976
van a desarrollarse tres sesiones, en Roma y Bruselas, dedicadas a la denuncia y con-
dena de los crimenes de las diversas dictaduras militares latinoamericanas, especial-
mente Brasil y Chile, pero también Bolivia y Uruguay, asi como Argentina y otros paises
centroamericanos, con importante impacto en las opiniones publicas de ese subconti-
nente™. El nombre de Lelio Basso reaparecera mas adelante, ligado definitivamente al
Tribunal Permanente de los Pueblos: es posible que el contacto con las atrocidades de
las dictaduras latinoamericanas le haya dado pie para una intuicién, a saber, hay gobier-
nos que estan en guerra contra sus pueblos, a éstos ha de serles dada voz, para mas
alla de los Estados que supuestamente los representan.

También unas breves alusiones a un Tribunal Russell lll que se reunié en Frankfurt en
1978 sobre un tema aparentemente local —las prohibiciones profesionales en la Repu-
blica Federal Alemana— asi como un Tribunal Russell IV con sede en Rotterdam, ya en
1980 para denunciar el “etnocidio” de los pueblos amerindios (Jouve, 1981: 671).

7 La carta del General De Gaulle, con data de 19 de abril de 1967, esté disponible on line en http://bernat.blog.
lemonde.fr/2008/06/10/le-tribunal-russell-et-le-proces-du-11-septembre/ consultado en 29/12/2014.

8 Ibidem. Mucha informacién sobre el Tribunal Russell, incluyendo la lista completa de los miembros del
mismo, las exposiciones técnicas y los testimonios personales, estd disponible en http://911review.org/Wiki/
BertrandRussellTribunal.shtml, consultado en 29/12/2014. La version inglesa del discurso inaugural de Sartre puede
leerse en http://thecry.com/existentialism/sartre/crimes.html, consultado el mismo dia.

9 La expresion “genocidio” es un neologismo usado en primer lugar por el jurista judio polaco Raphael Lemkin
para describir la persecucion sistematica del nazismo contra los judios: ver elementos en http://www.ushmm.org/wlc/
en/article.php?Moduleld=10007043, consultado en 29/12/2014.

10 Elestudio méas pormenorizado sobre el Tribunal Russell Il esta disponible en un PDF on line en academia.edu de
la autoria de Julien Louvrier: http://www.academia.edu/166082/Le Tribunal Russell Il pour | Amérique latine 1973-1976
Mobiliser les intellectuels pour sensibiliser | opinion publique internationale, consultado en 29/12/2014.
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En este contexto de sesiones del Tribunal Russell, es en Portugal donde tiene lugar
en 1977-78 una iniciativa importante de contornos analogos: el Tribunal Civico Hum-
berto Delgado (general opositor al régimen, asesinado por la PIDE —policia politica
de Salazar), creado para juzgar los crimenes de la dictadura en Portugal. Fue una ex-
periencia breve pero intensa, motivada por la ausencia de juicio de los responsables
del régimen dictatorial, en especial de la policia politica. Reunié figuras prestigiosas
de demécratas' y adopté una decision final titulada “Juzgar la PIDE, condenar el fas-
cismo”.

Poco después, en el afio 1982, se reunidé en Rotterdam el Tribunal Russell sobre el
Congo, para juzgar los crimenes practicados durante el régimen del dictador Mobutu
Sese Seko'?, presidente de Zaire. Aparentemente la designacion “Tribunal Russell” era
asumida como una “marca” utilizada en diferentes circunstancias.

Entretanto en 1993 se cred el IPT —Indian Independent People’s Tribunal— también
llamado Indian People’s Tribunal on Environment and Human Rights*®, instalado en la
tradicion de los movimientos de base que atraviesan la sociedad india, centrado en las
cuestiones de los derechos humanos y particulamente en la justicia ambiental.

Ya en el afo 2000 se lleva a cabo en Tokio el Tribunal de opinion (en japonés se desig-
na minsh{ hétei, esto es, tribunal popular) sobre las “mujeres de consuelo”'* utilizadas
en burdeles militares: por iniciativa del Violence against Women in War Network, se trata-
ba de juzgar responsabilidades relativas al rapto y deportacion en masa de mujeres para
disponer de favores sexuales a los soldados japoneses en los territorios ocupados por el
expansionismo nipon en los afios 1930-40, cuestion hace mucho conocida pero siempre
silenciada, a pesar de haber afectado a mujeres de Corea, de Taiwan, de Indonesia, de
Timor Este, de China y de Vietnam.

Asi también, una referencia a la sesion efectuada en Berlin en 2001 del Tribunal sobre
los Derechos Humanos en Psiquiatria'®, igualmente referenciado como Tribunal Russell,
con la particularidad de haber concluido sus trabajos con un doble veredicto: uno mayo-
ritario que considera haber habido serios abusos de los derechos humanos en la practica
psiquiatrica, otro minoritario que se limita a alertar sobre posibles desvios en la misma
practica.

Desde los afios 1998-2000 hasta la actualidad ha sido muy activo el Tribunal La-
tinoamericano del Agua, también designado Tribunal Centroamericano del Agua, con
iniciativas muy diversas en cierto niumero de paises de la regién en torno a las cuestio-
nes de la contaminacion y de los recursos hidricos. Hace referencia a las sesiones de
1983, en Rotterdam, acerca de la contaminacién de la cuenca hidrografica del Reno, asi
como de 1992, en Amsterdam, sobre los crimenes ecoldgicos en varios continentes, y
también al Tribunal Nacional del Agua en Florianépolis, Brasil, en 1993 sobre la conta-
minacién minera y los productos agrotéxicos'®. Defendiendo la democratizacion de la

11 Ver andlisis disponible en http://www.esquerda.net/artigo/tribunal-c%C3%ADvico-humberto-delgado-uma-
experi%C3%AAncia-breve-1977-1978/28229, consultado en 28/12/2014. La sentencia completa puede verse en
http://ephemerajpp.com/2014/01/11/tribunal-civico-humberto-delgado/, consultado el mismo dia.

12 Verunabreve indicacion en http:/fr.wikipedia.org/wiki/Tribunal Russell sur le Congo, consultado en 29/12/2014.

13 El sitio respectivo tiene esta direccion: http://www.iptindia.org, consultado en 29/12/2014.

14 Ver Rumiko Nishino, “Le tribunal d’opinion de Toky6 pour les “femmes de réconfort” “, Droit el cultures (on
line), 58 | 2009-2, disponibilizado en 1/10/2009, consultado en 29/12/2014. URL: http://droitcultures.revues.org/2079.

15 Ver lan Parker, “Russell Tribunal on Human Rights in Psychiatry & “Geist Gegen Genes”, PINS (Psychology in
society), 2001, 27, 120-122 30 June-2 July 2001, Berlin, disponible en http://www.pins.org.za/pins27/pins27 article12
Parker.pdf, consultado en 29/12/2014. Ver también http://www.freedom-of-thought.de/rt/accusation.htm, consultado
el mismo dia.

16 Ver http://tragua.com, consultado en 29/12/2014, asi como http://www2.inecc.gob.mx/publicaciones/
libros/363/cap18.html, consultado el mismo dia.
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justicia ambiental, estos documentos latinoamericanos usan la expresion “tribunal ético”
(para sefnalar su naturaleza) y la categoria de “ecocidio” (para caracterizar los crimenes
ambientales).

La intervencion militar occidental en Irak ha sido uno de los acontecimientos que ha
suscitado mas iniciativas del tipo de tribunal de opinién. Se creé asi un Tribunal Mundial
sobre Irak'” a partir de 2003 en Bruselas, también por eso designado Tribunal de Bruse-
las o Tribunal BRussells (jugando con la proximidad fonética de Bruselas con Russell), lo
que confirma que el Tribunal Russell continla siendo la referencia fundamental. Realizé
sesiones en Bruselas y Estambul, en 2004 y 2005, habiendo analizado el Project for
a New American Century de los neoconservadores norteamericanos y la consecuente
agresion a Irak. Una sesidn en Lisboa, también en 2005, conté con la colaboracion de
diversos juristas portugueses'. Posteriormente el Tribunal Mundial sobre Irak pasé a
ser un foro permanente que evoluciond hacia una red internacional de “académicos,
intelectuales y activistas”.

Desde 2007 esta activa en Malasia una comision para investigar crimenes de gue-
rra, llamada Kuala Lumpur War Crimes Commission (KLWCT), también conocida como
Kuala Lumpur War Crimes Tribunal, que se presenta como alternativa al Tribunal Penal
Internacional, tenido por ineficaz'®. Preside el Primer Ministro de Malasia, Mahathir Mo-
hamad; condendé en 2011 la intervencion en Irak responsabilizando personalmente al
presidente Bush y al primer ministro Blair, y en 2013, el genocidio del pueblo palestino
por el Estado israeli.

A su vez, de nuevo en Bruselas tuvo lugar en 2008 el Tribunal de opinién sobre la de-
tencion de nifos extranjeros en centros cerrados?. Por iniciativa de la Coordinadora de
las ONGs para los Derechos del Nifio, en Bélgica, el veredicto condend simbdlicamente
al Estado belga por incumplimiento de los convenios internacionales pertinentes.

A pesar de la distancia en el tiempo respecto de los acontecimientos, en 2009 se
reunié en Paris el Tribunal de opinién sobre la utilizacion del “herbicida naranja”' (o
“agente naranja”), nombre por el que es conocido un potente defoliante quimico com-
puesto por la mezcla de dos fuertes herbicidas, utilizado por los norteamericanos en
la guerra de Vietnam, cuyos impactos todavia se hacen sentir. En cuanto arma quimica
de efectos devastadores, este defoliante esta prohibido por los convenios internacio-
nales. La sentencia del tribunal condena no solamente al gobierno norteamericano,
sino también a las firmas productoras del herbicida, en especial a Monsanto y a Dow
Chemical.

Uno de los tribunales de opinién mas representativos es quiza el Tribunal Russell so-
bre Palestina??, con sesiones desde 2010 hasta 2013 en Barcelona, Londres, Ciudad del
Cabo y Nueva York y mas recientemente una sesion extraordinaria (septiembre de 2014)
en Bruselas, sobre las violaciones del derecho internacional por Israel en la Franja de
Gaza. No obstante, por regla general el objetivo no es tanto condenar a Israel (son por
demas conocidas las violaciones israelitas del derecho internacional), sino antes bien
mostrar las responsabilidades de las instancias que apoyan objetivamente a Israel en

17 Ver su sitio http://www.brusselstribunal.org, consultado en 30/12/2014

18 Ducumentacién disponible en http://tribunaliraque.info/pagina/ap tmi/o que e.html, consultado el 30/12/2014.

19 Ver el sitio respectivo en http://criminalisewar.org, consultado el 30/12/2014.

20 Referencia en http://www.lacode.be/tribunal-d-opinion-sur-la.html, consultado en 29/12/2014.

21 Sobre el Tribunal ver http://www.mondialisation.ca/agent-orange-le-tribunal-international-d-opinion-de-paris-
condamne-les-tats-unis-et-les-firmes-tasuniennes/13667?print=1, consultado en 29/12/2014. Mas informacién en
http://www.history.com/topics/vietham-war/agent-orange, consultado el mismo dia.

22 Bastante informacion disponible en http://www.russelltribunalonpalestine.com/en/, consultado en 29/12(2014.
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sus violaciones del derecho internacional. Califica la situacién en Israel como analoga
a la del régimen sudafricano de apartheid e introduce la categoria de “sociocidio” para
caracterizar el atentado a la identidad palestina.

Complementariamente fue publicada la realizacion en Venecia, en septiembre de
2014, de una sesién de un Tribunal “informal”, de naturaleza poco explicita e incluso
dudosa, que también se reivindica en la tradicién de Bertrand Russell, sobre la situacion
en Ucrania®, concluyendo con la condena del presidente norteamericano Obama, asi
como del presidente ucraniano Poroshenko, de la OTAN y de la Comisién Europea, acu-
sados de crimenes de guerra practicados en el Este del pais.

Mas alla de esta serie de iniciativas efectivamente realizadas, han sido noticia diver-
sos llamamientos a la constitucion de tribunales de opinion segun el modelo Russell en
torno a una cierta variedad de cuestiones. Por ejemplo, en Paris, en el afio 2010, se hace
una llamada para un tribunal mundial de opinién sobre el clima y la biodiversidad?*, con
base en la frustracién de las grandes conferencias internacionales sobre el tema. En el
afo siguiente, se hace publica una peticién cuyos signatarios reclaman un tribunal de
opinidn que juzgue los crimenes nucleares?s, dando preponderancia en esta caso a la
actividad nuclear civil, a partir de las tragedias de Tchernobyl y Fukushima.

Tokio, Kuala Lumpur, Bruselas, Roma, Paris, Florianépolis, Rotterdam, Amsterdam,
Lisboa, Venecia, Ciudad del Cabo, Nueva York, Londres, Estocolmo, Roskilde, Frankfurt,
Berlin, Estambul, Nueva Delhi, San José de Costa Rica, La Haya — ciudades de tres
continentes muestran la dispersidon geografica y cultural de eventos cuyos organizado-
res designan de muchas formas como tribunales, tribunales de opinidn, tribunales de
ciudadanos, tribunales internacionales, tribunales éticos, tribunales de conciencia?®...
Sin embargo, mas alla de su dispersion geografica y de la variedad de designaciones,
los caracterizan algunas notas comunes: son iniciativas de la sociedad civil, son proce-
sos compartidos que incluyen a intelectuales y activistas; se fundamentan técnicamente
en normas vigentes procedentes de la comunidad de las naciones; procuran compensar
insuficiencias del derecho internacional o de su aplicacién; denuncian y condenan los
mas graves crimenes contra seres humanos y contra pueblos; generalmente tienen una
evidente carga ideoldgica de inclinacién antiimperialista y anticolonialista; son portado-
res de causas de intencion emancipadora; utilizan analogias con los procedimientos ju-
diciales para escenificar sus conclusiones; dirigen la mirada a sensibilizar a las opiniones
publicas y a través de ellas a los poderes establecidos.

EL TRIBUNAL PERMANENTE DE LOS PUEBLOS (1979-2014)

En el contexto antes referido tiene especial relieve el Tribunal Permanente de los Pue-
blos (TPP). Recapitulemos, en trazos generales, sus principales coordenadas. Lelio Bas-
so, senador de la izquierda independiente italiana, hombre de inusual estatura politica,
habia integrado, como vimos, el jurado del Tribunal Russell | y fue el alma del Tribunal
Russell II. Fallecido en 1978, deja incompleto un proyecto que abarca tres instituciones:

23 Noticia en http://rt.com/news/187584-russell-tribunal-obama-ukraine/, consultado en 29/12/2014.

24 \er noticia en http://www.lemonde.fr/idees/article/2010/10/27/pour-un-tribunal-mondial-d-opinion-pour-le-
climat-et-la-biodiversite 1431693 3232.html, consultado en 30/12/2014

25 Como se puede ver en http://www.rene-balme.org/24h00/spip.php?article1358, consultado en 30/12/2014.

26 Muy distintos de estos casos son los llamados “tribunales populares”, promotores de sentencias sumarias y
a veces de ejecuciones sumarias con resultado de verdadera perversion de la justicia, como los que fueron montados
por las Brigadas Rojas en ltalia, por ejemplo con la condena de Aldo Moro, o que incluso fueron promovidos por
gobiernos en periodos de inestabilidad, como sucedié en Angola (ver http://www.casacomum.org/cc/visualizador?pas
ta=04308.001.017, consultado en 27/1/2015).

124



la Fundacién Lelio Basso, la Liga Internacional para los Derechos y la Liberacion de los
Pueblos, y el Tribunal Permanente de los Pueblos. La Fundacion aun hoy existe con
sede en Roma; la Liga, creada en 1976, fue un movimiento social prolongado con accién
meritoria, pero en los Ultimos afos del siglo XX sus miembros se dispersaron por otras
diversas causas; el Tribunal —ya después de la muerte de Basso— solo fue constituido
en 1979, en la ciudad de Bolonia, teniendo como primer presidente a Frangois Rigaux,
eminente jurista belga, profesor de la Universidad Catélica de Lovaina?’, y como secre-
tario general a Gianni Tognoni, médico de Milan, profesionalmente ligado a las politicas
de salud.

Este conjunto de instituciones se remitia a una especie de “carta magna”: la Declara-
cién Universal de los Derechos de los Pueblos?, proclamada por Lelio Basso en Argel,
el 4 de julio de 1976, dia simbdlico en que se cumplian 200 afos de la independencia de
los Estados Unidos. La declaracién de Argel, documento anclado en valores que emer-
gian en la época, se caracterizaba por algunos trazos fundamentales: consideraba a los
pueblos como sujetos colectivos de derechos, en linea con los propios planteamientos
de las Naciones Unidas, complementando asi la visién corriente acerca de los derechos
humanos; abordaba un nuevo tipo de derechos recientemente reconocidos, llamados
de “tercera generacion” (mas alla de los derechos civico-politicos y econémico-socia-
les), tales como el derecho de los pueblos a la existencia, a la identidad cultural, a la
autodeterminacion politica y econdmica, el derecho al progreso cientifico en cuanto pa-
trimonio comun de la humanidad, el derecho a la proteccion ambiental y al acceso a los
recursos comunes del planeta, y los derechos de las minorias. A mas de eso, el espiritu
de la Declaracion se situaba plenamente en sintonia con el tema de la reivindicacién de
un “nuevo orden politico y econdmico internacional”, entonces insistentemente presente
en el discurso politico de los lideres del Tercer Mundo y de la izquierda europea, ademas
de asumido por las instituciones multilaterales.

Recordado brevemente el marco circunstancial y el ambiente ideolégico que llevaron a la
creacion del Tribunal Permanente de los Pueblos — TPP — veamos ahora su caracterizacion.

Antes de nada, es un tribunal permanente. La generalidad de las otras experiencias
congéneres se traducia —como se vio— en la actividad de tribunales de opinion diri-
gidos a problemas especificos y a casos particulares, delimitados geograficamente y
de naturaleza circunscrita. Por el contrario, el TPP existe desde hace 35 afos (de 1979
a 2014), prolongandose de manera duradera en el tiempo y acogiendo un nimero muy
grande de situaciones, abierto como esta a la variedad de procesos que le son pro-
puestos. De ahi la pertinencia de considerarse “permanente”, por trabajar durante largo
tiempo y por tener una constante disponibilidad para atender al clamor de los que sufren
violaciones de derechos fundamentales.

En segundo lugar es un tribunal internacional, por muchos titulos: a)por su composi-
cién (basta ver que los miembros del jurado son personalidades venidas de 29 paises
diferentes); b)por sus temas, que tocan multiples cuestiones sensibles de la politica
mundial y abordan casos que —incluso cuando son locales— tienen impacto allende las
fronteras; c) por la constante referencia al derecho internacional, asi como a los dere-
chos humanos y de los pueblos, portadores de valores universales; y d) por su ambicién
de influenciar a la opinidon publica internacional, a los centros de decision globales y a
las instancias de la sociedad de las naciones.

27 Francois Rigaux fallecié en diciembre de 2013; ya le habia sucedido como presidente del TPP Salvatore Senese
y mas tarde Franco Ippolito, juristas italianos.
28 Texto integral disponible en http://www.internazionaleleliobasso.it/?page id=214, consultado en 30/12/2014.
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En tercer lugar, es un tribunal de los pueblos (independientemente de la conocida am-
bigliedad del término “pueblo”). Lelio Basso habria recusado la posible designacion de
“tribunal de ciudadanos”, por supuesta connotacién “burguesa”, prefiriendo “tribunal de
los pueblos” (Klinghoffer, A.J. y Klinghoffer, J.A. 2002: 164). Puede decirse que el sujeto
de derechos que prima el TPP es un sujeto colectivo, tal pueblo, tal comunidad humana,
tal sociedad en conjunto. Es cierto que los derechos humanos estan en la primera linea
de su agenda, pero segun su estatuto, “el Tribunal no es competente para pronunciarse
sobre casos particulares de individuos singulares, salvo cuando exista una relacién con
la violacion del derecho de los pueblos™®. Esto en consonancia con la Declaracion de
Argel (Declaracién Universal de los Derechos de los Pueblos) y con la denominacion de
la Liga Internacional para los Derechos vy la Liberacién de los Pueblos. En un contexto
donde convencionalmente los Estados son considerados sujetos Unicos del derecho
internacional, el TPP rompe con esa concepcion y afirma la prerrogativa de los pueblos
de ser, ellos mismos, sujetos del derecho internacional, de tal manera que se pueden
erigir en interlocutores de jurisdicciones internacionales.

En cuarto lugar, el TPP tiene un funcionamiento analogo al de un tribunal. Guiandose
“por los principios de Nuremberg”?°, sus Estatutos y su practica establecen una serie de
procedimientos inspirados en los procesos judiciales: recibida una “querella”, ésta pue-
de ser archivada (en caso de inconsistencia) o aceptada para instruirse la investigacion;
un proceso ampliamente participado lleva a la profundizacion de las situaciones, la iden-
tificacion de las violaciones del derecho internacional, la enumeracion de los testigos, la
audiencia de peritos, la elaboracién de los relatos; las sesiones publicas son presididas
por un jurado, los acusados son invitados a comparecer y a presentar su version de
los hechos (lo que raramente acontece); el jurado se relne a puerta cerrada y elabora
una sentencia definitiva contra la cual no hay recurso; la sentencia se hace publica y
se envia “a las Naciones Unidas, a los organismos internacionales competentes, a los
gobiernos y a la prensa”. Todo el fundamento para la decision esta basado con rigor en
el derecho internacional vigente y el formalismo de las sesiones publicas reproduce el
modelo de una audiencia de tribunal. Mas adelante sera debatida esta analogia con el
proceso judicial.

En quinto lugar, la composicion del jurado esta también regulada estatutariamente,
obligando a la presencia de siete miembros para una sentencia valida. Los miembros
actuales®, cooptados por la estructura central, son al completo, 71, oriundos, como
vimos, de 29 paises diferentes y son llamados caso por caso para las sesiones del TPP.
A lo largo de los 35 afios de actividad otras numerosas personalidades, muchas de ellas
de renombre mundial, constituyeron este cuerpo de jueces. Predominan los juristas y
los universitarios, a la par de cientificos, escritores y artistas consagrados, gobernantes
y exgobernantes, miembros con experiencia en organismos internacionales, algunos
premios Nobel y personalidades destacadas de los movimientos sociales.

Por ultimo, en sexto lugar, una referencia a la financiacion de las actividades del TPP.
Las funciones corrientes del secretariado cuentan con el apoyo logistico y operacional
de la Fundacién Internacional Lelio Basso, mientras que los cargos por la realizaciéon de
las sesiones publicas son soportados por sponsors, publicos y privados, contactados
al efecto por el propio secretariado del Tribunal, y por las entidades interesadas en la
presentacién del proceso.

29 Articulo 1° de los Estatutos del TPP, disponibles en http://www.internazionaleleliobasso.it/?page id=213,
consultado en 2/1/2015.

30 Ibidem. Los puntos siguientes se remiten siempre a estos Estatutos.

31 La lista actual puede verse en http://www.internazionaleleliobasso.it/?page 1d=215, consultado en 3/1/2015.
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LAS SENTENCIAS DEL TPP

A lo largo de cuatro decenas de sesiones, localizadas en muy diferentes ciudades de
varios continentes fueron apreciadas causas propuestas al Tribunal, y las sentencias res-
pectivas contituyen un importante acervo de documentacion factica, juridica y politica®.
En la imposibilidad de analizar aqui los contenidos de cada una de las sentencias ema-
nadas del TPP, puede ensayarse la sistematizacion de las areas tematicas acogidas®.

Una primera area tiene que ver con situaciones residuales de descolonizaciones mal
resueltas, en los casos del Sahara Occidental, antigua colonia espafiola anexionada por
Marruecos, de Eritrea, antigua colonia italiana anexionada por Etiopia, y Timor Este, an-
tigua colonia portuguesa anexionada por Indonesia, en sesiones que tuvieron lugar res-
pectivamente en Bruselas (1979), Milan (1980) y Lisboa (1981). Se trataba de situaciones
tipicas donde estaba en juego el principio de la autodeterminacién de los pueblos, de
acuerdo con las normas de la comunidad internacional, y los procesos fueron introdu-
cidos por los movimientos de liberacién reconocidos como tales: el Frente Polisario, el
Frente Popular de Liberacion de Eritrea y el FRETILIN. En analogia con estos casos, se
juzgo la situacion de Puerto Rico (en Barcelona, 1989).

Otra serie de sentencias enlaza con violaciones de los derechos de las minorias, uno
de los temas ya aludidos en la Declaracion de Argel y en los Estatutos del TPP. Fue juzgado
el régimen de Filipinas y la violacién de los derechos del pueblo Bangsa-Moro (en Amberes,
1980); otra sentencia condend el histérico genocidio de los Armenios (en Paris, 1984); los
derechos de las comunidades indigenas de la Amazonia brasilefia fueron objeto de una se-
sién (en Paris, 1990); de igual modo se juzgaron las violaciones de los derechos del pueblo
del Tibet (en Estrasburgo, 1992); en cuanto a los del pueblo Tamil de Sri Lanka, mas tarde
silenciado por accién militar, fueron tema de dos sesiones (en Dublin, 2010, y Bremen 2013).

El TPP asumié también procesos relativos a regimenes opresores de sus propios
pueblos, sea en el marco de dictaduras militares, sea por la negacion sistematica del
Estado de Derecho. Fue el caso de la sesién que condené a la Junta Militar de Argentina
(en Ginebra, 1980); poco después fue juzgado el caracter represivo del régimen de El
Salvador (en Ciudad de México, 1981); el afo siguiente fue condenado el régimen del
presidente Mobutu en Zaire (en Rotterdam, 1982); después tuvo lugar el juzgamiento
al poder en Guatemala (en Madrid, 1983); el régimen de las Filipinas, que ya habia sido
juzgado en la sesién a proposido del pueblo Bangsa-Moro, sera objeto de nueva sesion
condenatoria (en La Haya, 2007).

Algunas sesiones del Tribunal estuvieron centradas especialmente en las violaciones
de los derechos humanos en diversas sociedades, comenzando por América Latina (en
Bogotd, 1991), especificamente contra “la impunidad por los crimenes de lesa humani-
dad”; se juzgaron igualmente las restricciones al derecho de asilo en Europa (en Berlin,
1994); el caso especial de las violaciones de los derechos de los nifios y de los menores
en el mundo se tratd en un proceso que se desdoblé en tres ciudades (Trento, Macerata,
Napoles, 1995); el mismo tema de los derechos de los nifios y adolescentes en la socie-
dad brasilefia fue objeto de juicio (en Sdo Paulo, 1999); una sesién (en Paris, 2004) se
dedicé a la violacion de los derechos humanos en Argelia en el periodo de 1992 a 2004.

En diversas circunstancias el TPP se ha pronunciado acerca de situaciones de conflicto
armado en los cuales eran violados derechos fundamentales de los pueblos. En primer

32 Las sentencias relativas a los afios 1979-1998 estan recopiladas en un libro en su version italiana en Tognoni,
Gianni (org) (1998). Para las restantes, ver el sitio http://internazionaleleliobasso.it/?cat=15, consultado en 3/1/2015

33 Una sistematizacion diferente de la aqui adoptada puede verse en Klinghoffer, A.J. y Klinghoffer, J.A. 2002:
165-181.
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lugar, la intervencion soviética en Afganistan fue caracterizada como “agresion” que con-
trariaba las reglas de la comunidad internacional y la URSS fue asi condenada como po-
tencia agresora (objeto de dos sesiones, en Estocolmo, 1981, y Paris, 1982); de igual ma-
nera, los crimenes contra la humanidad practicados en los conflictos en la ex-Yugoslavia
se trataron en dos sesiones del Tribunal (en Berna, 1995, y Barcelona, en el mismo afo); ya
antes habia habido un pronunciamiento condenando las agresiones militares norteame-
ricanas contra el régimen sandinista de Nicaragua (en Bruselas, 1984); un caso histérico
especial se puede encuadrar en este area: el de la conquista de América y la negacion de
los derechos de los pueblos amerindios, analizado quinientos afios después de la llegada
de Coldn a ese continente (en Padua y Venecia, 1992); por ultimo, en prevision de la in-
minencia de una agresion (“guerra preventiva”) contra Irak en 2003, el TPP organizé una
sesion sobre “el derecho internacional y las nuevas guerras” (en Roma, 2012).

Un capitulo especifico de las sentencias del TPP es el relativo a crimenes ambientales
de peculiar gravedad, que representaron atentados de gran dimensién a los derechos hu-
manos a la vida, a la salud y a un ambiente sostenible. Fueron los casos del accidente de
la industria quimica de la firma Union Carbide en Bophal, en la India, en 1984, resultante
de una fuga de gas que provocé la muerte de miles de personas y consecuencias en la
salud a centenares de miles (sesiones sobre riesgos industriales y derechos humanos en
Bophal, 1992, y Londres, 1994); asi como del accidente nuclear de Tchernobyl ocurrido
en 1986, juzgado en una sesion diez afios mas tarde (en Viena, 1996).

Mas recientemente ha sido relevante en la agenda del TPP la problematica de las politi-
cas economicas de los organismos multilaterales y de la accién de las grandes empresas
multinacionales en la medida en que afectan a los derechos de los pueblos, yendo asi
al encuentro de las causas profundas de la violencia estructural que alcanza a nuestras
sociedades. Las politicas macroecondémicas del Fondo Monetario Internacional y del Ban-
co Mundial fueron objeto de dos importantes sesiones (en Berlin, 1988, y Madrid, 1994),
CoNn un severo juicio sobre sus practicas; las empresas productoras de prendas de vestir
fueron condenadas por no respetar los derechos de los trabajadores, fundamentalmen-
te a través de la subcontratacién de empresas en los paises mas pobres (en Bruselas,
1998); la empresa petrolifera Elf-Aquitaine fue juzgada por sus actividades criminales en el
continente africano (en Paris, 1999); en general, el papel de las multinacionales fue tema
de una sesion del TPP (en Warwick, 2000); el caso especifico de la violacion de los dere-
chos humanos por las multinacionales en Colombia fue extensamente juzgado (de 2006 a
2008); a su vez, las practicas de la Unidn Europea y de las multinacionales en el conjunto
de América Latina fueron examinadas y condenadas (en Madrid, 2010) por su violacion de
derechos frecuentemente olvidados, como el derecho a la tierra, el derecho a la soberania
alimentaria, el derecho a la salud publica, el derecho al ambiente, y asi en adelante; las
empresas multinacionales del sector agroquimico fueron objeto de un juzgamiento propio
(en Bangalore, 2011); por ultimo, una serie de audiencias en diversas ciudades mexicanas
culminé con una sesion final en Ciudad de México, en 2014, sobre “comercio libre, violen-
cia, impunidad y derechos de los pueblos de México”.

Hecha la caracterizacion del Tribunal Permanente de los Pueblos y vista la sistemati-
zacion de sus contenidos®, es el momento de avanzar hacia el andlisis de las cuestiones

34 Evidentemente, el TPP se hainteresado por otros casos y otras causas que, de una manera u otra lo interpelaban,
pero que no llegaron a ser objeto de ninguna audiencia. El problema de los kurdos, considerado por muchos como
una nacion sin Estado, llegé a ser considerado pero su tratamiento fue bloqueado debido a circunstancias que llevaron
a la interrupcién de los contactos. De la misma manera, la cuestion de los derechos del pueblo de Palestina fue
suscitada insistentemente, a pesar de las dificultades provocadas por las divisiones entre los nacionalistas palestinos
y, dramaticamente, por el asesinato de tres de sus interlocutores de alto nivel.
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de fondo suscitadas por las anteriores observaciones, abordando los problemas de la
legitimidad y de las funciones del TPP, asi como de su relacién con el derecho interna-
cional.

¢CUAL ES LA LEGITIMIDAD DEL TPP?

Citamos antes la expresion de De Gaulle: “Toda justicia, en su principio como en su
ejecucion, pertenece exclusivamente al Estado”. La teoria clasica es bien clara a este
respecto, en la medida en que considera la aplicacién de la justicia como funcién de la
soberania, en el marco del Estado de Derecho asentado en la célebre division de pode-
res, donde justamente los poderes legislativo y judicial son pilares del Estado soberano,
quedando excluida de su esfera cualquier autoridad no publica. Por esta razon, la activi-
dad del tribunal de opinién estaria de plano privada de legitimidad. Con la agravante, se-
gun sus criticos, de escenificar una simulacién de justicia sin ningin mandato para ello,
al servicio de un combate politico conducido a gusto de motivaciones ideologicas. El ya
citado socidlogo Marcel Merle usa incluso asperas expresiones criticas, denunciando “el
simulacro de justicia a efectos propagandisticos” (Merle, 1985: 85). La composicion del
tribunal seria “un tanto elitista, al revés de democratica, por comités autonombrados,
(-..) seleccionados mas por sus preferencias ideoldgicas que por su rectitud legal” (Kling-
hoffer, A.J. y Klinghoffer, J.A. 2002: 7). Al politizar la supuesta aplicacién del derecho, el
tribunal de opinién subvertiria la idea misma de justicia, pues renunciaria al principio de
imparcialidad como precondicion para la pureza del pronunciamiento. En ese sentido,
la “sentencia” estaria herida inevitablemente por la ausencia de independencia y el pro-
ceso no seria mas que un montaje de piezas que llevasen a la conclusion pretendida. El
“acusado” estaria previamente “condenado” y la audiencia del “tribunal” seria un mero
procedimiento teatral con fines propagandisticos.

Estos duros interrogantes criticos deben ser tomados en serio y, en su propia vehe-
mencia, cuestionan la practica de los tribunales de opinién. Si se siguieran a la letray se
llevaran a las ultimas consecuencias, darian como resultado desautorizar esas iniciati-
vas, retirandoles credibilidad y hasta incluso respetabilidad.

En contrapartida, es posible una reflexion acerca de los tribunales de opinién y en
particular del TPP que tenga en cuenta su verdadera configuracion y que reconsidere
las fuentes de su legitimacion. En este sentido se podra defender que su naturaleza es
“parajudicial” y que su legitimidad se funda a un tiempo en imperativos de conciencia,
en la remisién al derecho internacional vigente y en la extensa participacion de testigos
en relacion a la determinacién de los hechos en los que se concretan violaciones fla-
grantes de los derechos humanos y de los derechos de los pueblos. Veamos por partes.

Antes de nada, la naturaleza “parajudicial”. Esta expresiéon se usa aqui por analo-
gia con otro término que ha entrado en el vocabulario de los estudios de relaciones
internacionales: la “paradiplomacia”. Tradicionalmente la accion diplomatica también
se consideraba funcién de la soberania y como tal, de la exclusiva competencia de los
Estados. Sin embargo, en la actualidad mas y mas entidades distintas de los poderes
centrales desarrollan iniciativas de relaciones externas que se aproximan al concepto de
diplomacia, como es el caso de acciones de proyeccién de intereses y de cooperacion
ejercidas por ciudades, regiones, empresas, fundaciones, organizaciones no guberna-
mentales, asociaciones diversas... El conjunto de estas actividades ha sido designado
por algunos autores como “paradiplomacia”®®. En el mismo sentido, el caracter “paraju-

35 \Véase por ejemplo Miguel Santos Neves “Paradiplomacia, regides do conhecimento e a consolidacdo do ‘soft

129



dicial” posiblemente pueda ser atribuido a eventos que no pertenecen a la esfera de los
poderes publicos, pero que tienen un formalismo analogo al de los tribunales oficiales
y siguen procedimientos inspirados en los de las instancias juridicas tanto nacionales
como internacionales. Como ha quedado abundantemente resaltado desde el comien-
Z0, humerosas iniciativas han utilizado este paradigma “parajudicial” desde las comisio-
nes internacionales de investigacion hasta los tribunales de opinién.

En el caso del TPP los procedimientos han sido descritos mas arriba, justificando la ana-
logia ahora invocada. De la acusacion a la sentencia, pasando por la instruccion de la inves-
tigacion, por la admision de la contradiccion, por la audiencia de testigos y de informaciones
de peritos, por la referencia a las normas juridicas en vigor, se establece una semejanza con
los procesos judiciales, dando con eso fuerza simbdlica y moral a los veredictos. Como
se ha visto, todo eso acontece en el bien entendido de que la denominacion de “tribunal”
es meramente analdgica, casi metaférica, tanto mas cuanto se sabe que la decisién esta
desprovista de poder coercitivo. En una palabra, se sitia en el campo de lo “parajudicial”.

Esta expresién “parajudicial” tiene la ventaja de apuntar implicitamente a una cierta
ambivalencia presente en el concepto de justicia. Justicia es, por un lado, la aplicacién
de la norma juridica y en ese sentido se dice que los tribunales hacen justicia. Pero jus-
ticia es también un valor ético y social, una ambicién de equidad en las relaciones entre
los humanos y en esa acepcion la justicia es algo programatico con vistas al futuro. Los
tribunales de opinion estan de algin modo en la frontera de estos dos conceptos: de un
lado se aproximan al procedimiento juridico y a la remision a la legislacion codificada,
de otro procuran ser camaras de resonancia de la aspiraciéon de justicia que traspasa
positivamente las sociedades.

Siendo ésta su naturaleza especifica, queda sin embargo abierto el problema de su
legitimacién. Sobre eso, es posible afirmar que la legitimidad del TPP esta basada en
el derecho democratico fundamental de la libertad de opinion y de expresion del pen-
samiento y se funda, antes de nada, en el impacto a las conciencias. De cara a las
incontables violaciones de los derechos de los pueblos, de cara a la impunidad de los
responsables, de cara a la omisién de instancias jurisdiccionales tanto nacionales como
internacionales, es natural que se haga oir, como un grito, la conciencia de los que reac-
cionan con inconformismo a esas situaciones. Digamos que la autoridad ética viene en
suplencia del incumplimiento de la autoridad juridica, mirando reproducir su marco de
actuacion, como si se situase a “nivel postconvencional” (para usar la expresion divulga-
da por Lawrence Kohlberg?®®), en el sentido de que el respeto por la norma estéa perfecta-
mente asumido y sobrepasado por la aprehension de valores. Por alguna razén encon-
tramos por el camino expresiones como “tribunal ético” o “tribunal de conciencia”, que
traducen este registro ambivalente donde se cruzan lo juridico y lo axioldgico, al margen
de las “razones de Estado” o de las conveniencias de las jurisdicciones internacionales.

Con todo, semejante legitimidad esta reforzada por un componente de las sesiones
del TPP: la iniciativa de la sociedad civil y, mas aun, la amplia participacion de nume-
rosas instituciones de base que colaboran en la determinacién de los hechos, en el
testimonio de las situaciones vividas, en la denuncia de las violaciones de derechos.
Asi se organiza una comprobacion factica que es antidoto contra cualquier tentacion
de arbitrariedad, al mismo tiempo que se asegura el enraizamiento en la realidad social,
donde mas se hace oir el clamor de las victimas.

power’” en JANUS.NET, e-journal of International Relations, Vol. 1, n.o 1 (Otofio 2010), pp 12-32.
36 \Ver Kohlberg, Lawrence (1981) Essays on Moral Development, I: The Philosophy of Moral Development: Moral
Stages and the Idea of Justice. San Francisco: Harper & Row.
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Si tomamos un ejemplo entre muchos otros, la sentencia del TPP relativa a los crime-
nes sociales y ambientales en la Amazonia brasilefia hace un inventario de nada menos
que 26 organizaciones locales que estuvieron en la base de la acusacién y sustentaron
la argumentacion de todo el proceso®” de la sesidn organizada en Paris, en 16 de octubre
de 1990. Se construye asi una especie de legitimidad de ejercicio de ciudadania, prove-
niente de percepciones colectivas asentadas en sentimientos compartidos y sobretodo
en una factualidad verificable, al mismo tiempo que se da voz a los que no tienen voz. La
ligazén con los movimientos sociales permite atribuir al TPP una cualidad de contrapo-
der que se afirma, en el ambito de los principios democraticos, frente a los poderes esta-
blecidos, a los que también ayuda a legitimar sus practicas, pues en cualquier sociedad
es saludable la existencia de contrapoderes y su accion no debe ser considerada un
abuso, ya que funcionan como factores de equilibrio, justamente de contrapeso, como
precaucion contra la patologia de la “verdad oficial” o del pensamiento Unico.

El TPP goza también de otro tipo de legitimidad, que es alcanzada, digamos, a poste-
riori. El hecho de que, por lo comun, la generalidad de sus resoluciones sean mas tarde
objeto de reconocimiento por la comunidad internacional puede significar una especie
de ratificacién por si misma legitimadora. Basta ver procesos de los que se ocupod el
Tribunal, como por ejemplo los del Sahara Occidental, de Eritrea o de Timor Este, para
que concluyamos que los derechos invocados vinieron a ser ampliamente confirmados.
Ese mirar retrospectivo lanza una nueva luz sobre el conjunto de las sentencias, atribu-
yéndoles pertinencia, oportunidad y consistencia tanto juridica como politica.

Por ultimo, en la legitimacion del TPP concurre ciertamente la imparcialidad de sus
decisiones. Tanto condend las agresiones norteamericanas contra el régimen sandinista
de Nicaragua, como la invasién de Afganistan por las tropas de la URSS. Tanto condend
los crimenes sociales y ambientales de Bophal en la India como los de Tchernobyl en la
Ucrania soviética. Contra la sospecha de faccionismo ideolégico, la referencia a los dere-
chos de los pueblos se ha vuelto garantia de independencia, y por tanto, de credibilidad.

EL TPP Y EL DERECHO INTERNACIONAL

En el marco de la perspectiva “parajudicial” antes referida, las decisiones del Tribunal
Permanente de los Pueblos se remiten permanentemente, como es logico, a las normas ju-
ridicas vigentes. Recurre asi a la multiforme codificacion de las reglas que salvaguardan los
derechos humanos y los derechos de los pueblos, y que regulan los papeles de los agentes
politicos y econdémicos internacionalizados, asi como las relaciones de los miembros de la
comunidad mundial. Fruto de sedimentacién y maduracion a lo largo de siglos, esta dispo-
nible un acervo legislativo y contractual al que el TPP recurre a titulo de referencia basica.

Un ejemplo es bien explicativo: la resolucion relativa a los derechos sociales y am-
bientales en la Amazonia brasilefia®®, proceso visto en octubre de 1990. La sentencia

37 Se trata de: Centro dos Trabalhadores da Amazénia, Associacdo Brasileira de Reforma Agraria, Associacdo
dos Gedgrafos Brasileiros, Instituto de Apoio Juridico Popular, Instituto Vianei, Conselho Indigenista Missionario,
Comiss&o Pré-indio, Campanha Nacional para a Defesa e o Desenvolvimento da Amazénia, OIKOS, Salve a Amazénia,
Fase (Nacional), Amigos da Terra (Rio Grande do Sul), IBASE (Instituto Brasileiro de Anélises Econémicas e Sociais),
Movimento Nacional de Defesa dos Direitos Humanos, Sociedade Parense para a Defesa dos Direitos Humanos,
UNI (Unido das Nacdes Indigenas), CPT (Comissé@o Pastoral da Terra), Campanha Nacional pela Reforma Agréria,
Campanha Nacional dos Seringueiros, CEDI (Centro Ecuménico de Documentacdo e Informagédo, IAMA (Instituto
de Antropologia e Meio Ambiente), MAGUTA (Centro de Documentacédo e Pesquisa do Alto Solimdes, NDI (Nucleo
de Direitos Indigenas), CTl (Centro de Trabalho Indigenista), INESC (Instituto de Estudos Sécio-Econémicos), e CUT
(Central Unica dos Trabalhadores). En Tognoni (org) (1998) p.358.

38 Disponible en http://www.internazionaleleliobasso.it/wp-content/uploads/1990/10/Amazzonia-brasiliana TPP
it.pdf, consultado en 13/1/2015.
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entonces proferida enumera los documentos juridicos en que se apoya, comenzando
por la propia Constitucion brasilefia y por la referencia a mas de 40 normas de legisla-
cioén nacional, a las cuales se suma un total de 24 documentos de derecho internacional:
declaraciones, convenios, pactos, resoluciones y tratados internacionales pertinentes.
Esta es una regla presente en todos los veredictos del TPP, a saber, el rigor de la funda-
mentacion en el derecho positivo, emanado tanto de los poderes legislativos nacionales
como de la comunidad internacional o contractualizado a través de tratados entre Esta-
dos, asi como de la jurisprudencia de otras instancias.

Aun asi, el TPP no se limita a reproducir los procesos de las instancias jurisdiccio-
nales establecidas, sino que tiene, con relacion a ellas, una funcion de sustitucion y de
complementariedad. De nuevo como ejemplo, la decision relativa a los crimenes en la
ex-Yugoslavia, en la sesion en Berna en el afio 1995, declara explicitamente:

Afirmandose como heredero del Tribunal Internacional sobre los crimenes de guerra americanos
en Vietnam y del Tribunal Russell Il sobre la América Latina, el Tribunal Permanente de los Pueblos
asume para si mismo una funcion supletoria, debida a la carencia y la inadecuacioén de los actuales
tribunales internacionales, y de la imposibilidad para los pueblos, los individuos y las diversas ONG
de acceder a tales tribunales, habilitados exclusivamente para juzgar a nivel de conflictos entre
Estados o en seguimiento de un mandato estrictamente reglamentado®.

Esta necesidad es particularmente sentida en el terreno de las politicas y de las ac-
tividades econdmicas, las cuales estan fuera de la competencia de las jurisdicciones
internacionales a pesar de su relevancia humana y social. Por todo eso se puede afirmar
que la practica del TPP pretende rellenar un vacio, ejerciendo una funcién subsidiaria:
“Los tribunales de opinion jugaron un papel relevante desde el fin de la segunda Guerra
Mundial en el desafio para iluminar los vacios histéricos y geograficos de la persistente
selectividad del derecho penal internacional” (Feirstein, 2013: 118).

Otra caracteristica habla respecto al entendimiento de la funcion de juzgar. Mas que
de castigar, lo que estaria fuera de cuestion por la ausencia de fuerza de coercién, el
TPP antepone no la funcién penal sino la sensibilizacion acerca de la violacién de de-
rechos y —por el reconocimiento del papel de los pueblos— de la capacidad de las
energias libertadoras. El campo juridico parece asi reconducido a su vocacion original:

Se recupera el papel originario atribuido al derecho que, lejos de ser un instrumento de control,
actlia como instrumento de liberacion de todas las formas de dominacién, exclusién, negacion.
También los ‘jueces’ dejan atras el papel tradicional de juzgadores, superando la dimensién penal y
punitiva del derecho, para convertirse en acompanantes, cuyo papel es el de guiar la interpretacion
de los hechos para la reconstruccion de la verdad que legitima las acusaciones y las defensas.
(Fraudatario y Tognoni, 2013: 5)40.

Las actividades del TPP asumen asi el caracter de alarma avanzada acerca del aplas-
tamiento de derechos colectivos, mirando colmatar lagunas y anticipar normas que se
vengan a imponer. El ejercicio de ciudadania representa entonces una contribucion al
progreso del propio derecho positivo, a manera de una “reserva de ideas” (Merle, 1985:

39 Ver en http://www.internazionaleleliobasso.it/wp-content/uploads/1995/02/ExYugoslavia | TPP it.pdf, consul-
tado en 13/1/2015.

40 Veéase también este pasaje: “Lejos de afirmarse como un productor de condenas, el propdsito real y la misién
del TPP es el de dar a las victimas el reconocimiento y la legitimidad de su verdad —nunca coincidente con la oficial—
para que ésta se vuelva un instrumento de lucha y de reivindicacién ante las instancias oficiales. Por otro lado, la
legitimidad del Tribunal y de sus sentencias, de sus verdades y de su memoria depende del reconocimiento a posteriori
de aquellas mismas verdades reconstruidas por las victimas, lo que hace del TPP un instrumento de anticipacion de
verdades, minimizando de hecho cualquier argumentacién sobre su impotencia.” en Fraudatario y Tognoni (2011) p. 3.
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58), que se constituye como grupo de presién con vistas a la mejora del derecho interna-
cional en su normatividad y en sus aplicaciones. De este modo encontramos una visién
dinamica del derecho, como una codificacion siempre susceptible de innovacion, no
solo para corresponder a las sorprendentes vicisitudes de nuestra historia, sino también
para perfeccionar sus mecanismos de humanizacion.

Curiosamente, es esclarecedora a este respecto la lectura de los textos acerca del
TPP por parte de sus principales responsables, ya citados: el primero, Francois Rigaux,
que fue su presidente durante largos afos, el segundo, Gianni Tognoni, desde siempre
su secretario general. Mas que cualesquiera otros, fueron ellos quienes teorizaron sobre
el TPP y explicaron las visiones que tenian sobre el mismo. En sus escritos se trans-
parentan dos atmdsferas diferentes de cara a la misma realidad, con puntos de vista
complementarios sobre la propia identidad del TPP. Rigaux es esencialmente un jurista
y por tanto su registro es el de la referencia al imperativo de la ley:

El tribunal permanente de los pueblos no es un tribunal popular, sino un tribunal del opinién. Su
Unica fuerza esta en la propia racionalidad: recoger los hechos, escuchar testigos, solicitar aclara-
ciones a los ponentes, para después verificar si los hechos que da como probados son contrarios a
alguna regla de derecho. (...) El fundamento objetivo de la actividad del Tribunal Permanente de los
Pueblos puede deducirse del dinamismo inherente a la regla de derecho. (Rigaux, 2012: 168-169).

Aqui la insistencia se pone en la racionalidad del procedimiento juridico y del funda-
mento legal de sus resoluciones. La fuente de autoridad de los pronunciamientos del
TPP esta basicamente en la conformidad al orden juridico internacional. A su vez, el
pensamiento de Gianni Tognoni no es ciertamente distante de éste, pero acentua una
versatilidad y una creatividad que propician otro abordaje intelectual. Sus expresiones
son significativas de ese otro registro. Para él el TPP es un “ejercicio de indagacién”,
que comprende “escoger la inteligencia frente al poder, tener como encargo buscar las
raices de las cosas y de su potencial de futuro mas que los equilibrios de la gestion del
presente”, como “un ejercicio de escucha y de observacion sin fronteras, por respeto a
los portadores de necesidades y a los que buscan el sentido liberador”, llevando ade-
lante una “logica de investigacion compartida” (Tognoni, 1998: I). En otro texto, escrito
con Simona Fraudatario refieren que la documentacion emanada del TPP es como una
“agenda de trabajo” y que su practica configura sobre todo una “herramienta perma-
nente de exploracién-experimentacion” (Fraudatario y Tognoni, 2013: 2). Y al describir la
concepcion de fondo acerca del proyecto del tribunal, afiaden:

Experimentar practicas y lenguajes de restitucion estructural del papel de protagonistas activos
a las victimas de violaciones, que fueron causadas por la invisibilidad, el no reconocimiento, la
impunidad por parte del derecho internacional vigente (...). Su misién mas profunda consiste en la
busca continuada de instrumentos de observacioén e interpretacion de lo real con una mirada com-
parativa y critica hacia la capacidad del derecho de prevenir, proteger y garantizar la existencia de
los pueblos, de las victimas, de los ofendidos (Fraudatario y Tognoni, 2013: 2 y 4).

Indagacién, observacién, experimentacion: palabras que manifiestan una visién “de
laboratorio” de la relacion entre el TPP y el derecho. La vitalidad de las comunidades,
la imprevisibilidad de la historia, la complejidad de los procesos colectivos, la profundi-
zacién de la conciencia acerca de los valores en juego, obligan a la innovacion juridica.
Esta concepcidén “experimentalista” del derecho internacional parece especialmente in-
teresante: la codificacion de las normas de conducta no es un proceso estatico y aca-
bado, sino antes bien, un proceso abierto en busca de nuevas soluciones, en relaciéon
con las dinamicas sociales y las crecientes exigencias éticas percibidas por los pueblos.
Digamos que es una perspectiva constructivista del derecho, entendido como algo in
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fieri, justamente en construccion. La normatividad juridica surge asi como un dispositi-
vo de progreso y de humanizacion. Los tribunales de opinion y en particular el Tribunal
Permanente de los Pueblos, oriundos de la iniciativa privada, de la ciudadania, de la
sociedad civil, ligados a los movimientos sociales de base, ejercen por ventura la res-
ponsabilidad compartida de contribuir a evitar la impunidad de los crimenes cometidos y
a favorecer una aplicacién del derecho, no tanto como norma opresora, sino antes bien,
como matriz liberadora.
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DISCRIMINACION Y ACCESO A LA JUSTICIA
EN EL SISTEMA INTERAMERICANO

DE DERECHOS HUMANOS’

Maria Fernanda LOPEZ PULEIO*

Este trabajo aborda la proteccién especial que los integrantes de grupos en situacion
de vulnerabilidad deben tener para favorecer su acceso a la justicia. La circunstancia
de formar parte de determinados colectivos en razén del género, la edad, condicion
social, origen étnico o personas con discapacidad —entre otros— hacen proclive a sus
integrantes a sufrir discriminacion y ver limitado el derecho a ser oido y tutela judicial
efectiva. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, tiene un importante reco-
rrido jurisprudencial de sefalamientos discriminatorios de los Estados en relacién a
€s0s grupos, basicamente al omitir considerar sus realidades especificas y puesta en
marcha de medidas de accion positiva, diligencia, compensacion y ajustes razonables
(igualando a los desiguales), para la remocién de obstaculos que inhiben o limitan el
acceso a la justicia, lo que genera mayor discriminacién. En este contexto, se alude a la
necesaria asistencia letrada gratuita, al rol de las defensorias publicas y a la novedosa
instauracién de la figura del Defensor Publico Interamericano, en el continente con ma-
yor desigualdad del planeta.

1. LA RELACION ENTRE EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISQRIMINACI(')N
Y EL ACCESO A LA JUSTICIA. LA FIGURA DEL DEFENSOR PUBLICO INTE-
RAMERICANO

De manera similar a lo establecido en otros tratados internacionales, la Convencién
Americana de derechos humanos (CADH), establece —y lo hace ya en su primer arti-
culo— que los Estados Partes se comprometen a respetar y garantizar los derechos
y libertades a toda persona, y a asegurar su ejercicio, “sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religidon, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra con-
dicion social”.

La discriminaciéon puede ser normativa, o puede ser de hecho, y en ambos casos
manifestarse por accién o por omisién. Ademas, existen normas y aun practicas de ca-
racter aparentemente neutral que pueden repercutir de manera diversa en los diferentes
grupos vulnerables: “La Corte considera que una violacién del derecho a la igualdad y
no discriminacion se produce también ante situaciones y casos de discriminacién in-
directa reflejada en el impacto desproporcionado de normas, acciones, politicas o en
otras medidas que, aun cuando sean o parezcan ser neutrales en su formulacioén, o

* Version ampliada en espafiol, de la disertacién Discriminazione struttrale e accesso alla giustizia nella giurispru-
denza della Corte Interamericana de Derechos Humanos, pronunciada por la autora en el Congreso “Principi Generali
del Diritto. Un ponte giuridico tra Italia e Argentina”, realizado en la Universita di Brescia, el 9 y 10 de mayo de 2013,
cuyas actas fueron publicadas en diciembre de 2014 por Mucchi Editore, edicién coordinada por Antonello Calore y
Antonio Saccoccio.
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tengan un alcance general y no diferenciado, produzcan efectos negativos para ciertos
grupos vulnerables™.

Por su parte, la denominacién discriminacion estructural alude concretamente a “la
situacién de vulnerabilidad en la que se encuentra el grupo, las dificultades con las
que se ha enfrentado el grupo para ejercer plenamente sus derechos, y la generalizada
ausencia de consideracion de las particularidades del grupo al momento de adoptarse
normas o politicas de alcance general.

Lo cierto es, que sea por accién o por omisién que se constate la violacion de dere-
chos, sea por ausencia de medidas de proteccidén o por carencia de acciones positivas
para limitar y remover obstaculos que inhiben el disfrute de derechos, sea por la exis-
tencia de normas o actuaciones judiciales y administrativas discriminatorias, nuestros
Estados violentan o toleran a diario, acciones y practicas discriminatorias. Es mas, por
las dificultades probatorias para las victimas, se reconoce “en ciertos casos de viola-
ciones a derechos humanos motivados por discriminacion, (que) la carga de la prueba
también recae en el Estado, quien tiene el control de los medios para aclarar hechos
ocurridos dentro de su territorio”s.

La prevalencia del principio universal de igualdad y no discriminaciéon, como piedra
angular del sistema de proteccion de derechos humanos, impacta en toda disposicion o
acciéon que pueda presentarse en los ambitos nacionales, pero lo que especialmente me
interesa poner de resalto aqui, es la situacion que refiere a quienes sufren discriminacion
estructural y su relacion con el acceso (0 no acceso) a la justicia. Esa discriminacion es-
tructural refiere entre otros al contexto de origen étnico, nacional, género, pobreza, nifiez
o discapacidad, y a las notorias dificultades que enfrentan los integrantes de esos co-
lectivos, que sufren limitantes para el pleno ejercicio de derechos, o en la consideracién
especifica de sus necesidades concretas al momento de adoptarse politicas publicas de
alcance general.

Entonces, el caracter de pertenecientes a uno o mas grupos vulnerables, los hara
propensos a sufrir mayor discriminacién, no sélo por accién, sino mayormente por falta
de atencion del Estado a sus problemas mas urgentes. La falta atencion de esas rea-
lidades no ya individuales, sino grupales, durante mucho tiempo “invisibiliz6” sistema-
ticas discriminaciones de grupos desaventajados; por lo que, y a modo de un circulo
vicioso, la desatencién estatal venia a provocar mayor discriminacion, indolencia e in-
cluso violencia.

Es evidente que la visibilizacién de esas realidades urgentes, responde a una supera-
cién conceptual de la visidn “clasica” de igualdad, ya que para una posicion tradicional,
la falta de analisis de estas circunstancias, era un factor determinante de sistematicas
discriminaciones de grupos desaventajados®.

1 Corte IDH Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 24 de octubre de 2012. Serie C No. 251, parr. 235. Este concepto de discriminacion indirecta es tomado, de entre
otros organismos, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos “el cual ha establecido que cuando una politica general
o medida tiene un efecto desproporcionado perjudicial en un grupo particular puede ser considerada discriminatorio
aun si no fue dirigida especificamente a ese grupo” (parrafo citado).

2 Courtis, Christian, Dimensiones conceptuales de la proteccion legal contra la discriminacion, Comision Interna-
cional de Juristas, documento de trabajo, Ginebra, 2008, disponible en http://iidh-webserver.iidh.ed.cr/multic/UserFiles/
Biblioteca/IlDH/2_2010/XXVICurso_Interdisciplinario_en_Derechos_discursos_y_ponencias/3.%20C.Courtis.pdf

3 Corte IDH, Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana, cit. parr. 229.

4 En ese sentido, Nash, Claudio y David, Valeska, Igualdad y no discriminacion en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, en Nash, Claudio y Muijica. Ignacio (Eds.), Derechos Humanos y Juicio Justo, Red Interamericana
de Formacién en Gobernabilidad y Derechos Humanos, Colegio de las Américas — COLAM, Organizacién Interameri-
cana Universitaria, Lima, Peru, 2009.
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Esa (re)conceptualizacion de la igualdad y no discriminacion, explica también el porqué
de la adopcion de convenciones internacionales antidiscriminatorias para colectivos deter-
minados, que responde a la necesidad de acrecentar su nivel de proteccién y resguardo.

El impacto de la discriminacién estructural para el acceso a la justicia —entendida
en su aspecto mas genérico, no sélo como acceso a la jurisdiccion, sino como efecti-
vizacioén de los derechos reconocidos— es evidente: lo es por la falta de posibilidades
de quienes integran estos grupos de conocer los derechos que les asiste y los modos
de ejercitarlos, o de obtener respuestas satisfactorias y oportunas ante las instancias
de gobierno o los tribunales; lo es también por su practicamente nula posibilidad de
impulsar normativas que atengan a las problematicas especificas del grupo para que
éstas no se reproduzcan, € incluso, si se logra que se sancionen, conseguir que sus
contenidos se cristalicen.

Si pudiéramos resumir esa situacién en una frase, ésta deberia ser: a mayor vulnera-
bilidad, mayor necesidad de proteccion; pero a menor proteccion, mayor discriminacion.

De lo que se trata entonces, es de la remocion de obstaculos que inhiben o limitan
el acceso a la justicia de los sectores vulnerables, lo que en general exigira medidas de
accion positiva por parte de los Estados. La jurisprudencia Interamericana, mas alla de
algunos zigzagueos, ha establecido importantes sefialamientos en ese sentido, tanto
en su vertiente contenciosa como consultiva®

Esos sefialamientos han avanzado en la comprensién de que no toda distincion de
trato implica la violacién del principio de igualdad y no discriminacién. Por el contrario,
en muchos casos, para evitar “discriminar” se exige que en lugar de propiciarse un trato
idéntico, personas situadas en distintas condiciones reciban tratos diferenciados. Asi,
ciertas desigualdades que histéricamente han afectado a determinados grupos, o las
condiciones especiales padecidas por algunas personas especialmente vulnerables,
solo podran ser revertidas a través de acciones de caracter positivo, para que todas
las personas sean tratadas como igualmente dignas. Resulta claro entonces, que para
determinados grupos sociales o en relacion a personas especialmente vulnerables, la
mera igualdad de trato conduce a un desigual goce de derechos.®

Ese constituye un principio que la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH), con sede en Costa Rica, ha sefialado reiteradamente —por caso en su Opiniéon Con-
sultiva sobre derechos humanos del nifio en 2002—; partiendo de la idea de que no toda
distincién de trato implica la violacion del principio de igualdad y no discriminacion, lo que
justamente se exige, es que en vez de propiciar un trato idéntico a personas con situacio-
nes diversas, éstas reciban un trato diferenciado, en atencion a su vulnerabilidad. También
que las desigualdades histéricas de ciertos grupos, sélo podran revertirse con el impulso
de acciones de proteccién especial, nunca con un laissez faire, porque resulta claro que
la mera igualdad de trato conduciria a una desigualdad en el goce de derechos: “Existen
ciertas desigualdades de hecho que pueden traducirse, legitimamente, en desigualdades
de tratamiento juridico, sin que esto contrarie la justicia. Mas aun, tales distinciones pue-
den ser un instrumento para la proteccion de quienes deban ser protegidos, considerando
la situacién de mayor o menor debilidad o desvalimiento en que se encuentran™.

5 Ver especialmente Dulitzky, Ariel, El principio de Igualdad y no discriminacion. Claroscuros de la jurisprudencia
interamericana, en Caicedo Tapia, Danilo y Porras Velasco, Angélica (Eds), Igualdad y no discriminacion. El reto de la diver-
sidad, Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos. Subsecretaria de Desarrollo Normativo, Quito, Ecuador, 2010.

6 Afirmacion que ya realizara el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas en su Comentario General
N°18, del 10 de noviembre de 1989.

7 Ver, inter alia, Corte IDH, Condicidn juridica y derechos humanos del nifio, Opinion Consultiva OC-17/02 de 28
de agosto de 2002. Serie A No. 17, parr. 46. Disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf

137



Hay ademas otra circunstancia relevante y novedosa en el actuar ante la Corte
IDH —y posteriormente establecido en el tramite ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH), con sede en Washington, que responde igualmente al
objetivo de cristalizar el principio de igualdad y no discriminacién en el sistema intera-
mericano, pero que no tiene que ver con la jurisprudencia contenciosa ni consultiva.
Consiste en la puesta en practica de una herramienta para efectivizar el derecho de
acceso a la justicia de sectores especialmente vulnerables, otorgando a las victimas
que acceden al sistema interamericano sin un abogado patrocinante, la posibilidad de
contar con un defensor publico interamericano gratuito, en tanto se den determinadas
condiciones.®

De manera diversa a lo que sucede en Europa, en Latinomérica se encuentra muy
arraigada —incluso con reconocimiento constitucional— la estructuracion de defensorias
publicas como instituciones estatales que gestionan el servicio de provision de abogados
—de planta o de practica libre— a quienes por razones diversas no cuenten con ellos, y
otorgan cobertura integral en ambitos bastante diversos, priorizando la atencién de sec-
tores en situacion de vulnerabilidad. En muchos de estos paises, las defensorias publicas
cubren un amplisimo porcentaje de casos que pueden llegar e incluso superar el 90%
de los totales tramitados en el sistema, como ocurre en el penal. La circunstancia de que
ademas, y en virtud de sus normas de competencia, tengan habilitacion para llevar casos
al Sistema Interamericano de Derechos Humanos, ha generado una practica de repre-
sentacion ante ese Sistema, basicamente de casos que muestran patrones paradigmati-
cos de violaciones de derechos, que representados por defensores publicos en los ambi-
tos domésticos, no siempre merecian la atencién de organizaciones no gubernamentales
que litigan ante el Sistema. Esto ocurrié especialmente en casos de condenados a pena
de muerte en Guatemala y menores de edad a perpetua en Argentina, pero son variadas
las materias en las que se ha ejercido la representacion internacional.®

El Defensor Publico Interamericano asignado a un caso concreto, se elige por un
mecanismo ponderado, de entre una veintena de defensores publicos del continente,
previamente seleccionados por los organismos que integran la Asociacién Interameri-
cana de Defensorias Publicas (AIDEF), en virtud de su experticia en derechos humanos
y litigio internacional. La AIDEF ha concertado a esos efectos, sendos Acuerdos de en-
tendimiento con la Corte IDHy la Secretaria General de la Organizacién de los Estados
Americanos (OEA), a través de la Secretaria Ejecutiva de la CIDH.™®

8 Lafigura del Defensor Interamericano surge a partir de la reforma del Reglamento de la Corte IDH en el afio 2009;
reforma que tuvo por finalidad principal dotar de mayor protagonismo al litigio entre victimas y el Estado demandado,
reservando a la CIDH el lugar de 6rgano del sistema interamericano. Esto implicé modificaciones en sus atribuciones
respecto de la formacion de la prueba y al propio inicio del procedimiento ante la Corte IDH: este ya no comienza con
una demanda de la Comision, sino con la remision de su informe de fondo previsto en el articulo 50 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos (CADH). En este nuevo esquema, cobra relevancia la representacion de las victimas
por parte de un abogado. Tanto mas si no tienen la posibilidad de nombrar ninguno. El articulo 2.11 del Reglamento de
la Corte IDH define al defensor interamericano como “la persona que designe la Corte para que asuma la representa-
cion legal de una presunta victima que no ha designado un defensor por si misma”. A su vez, el articulo 37 especifica:
“le]n casos de presuntas victimas sin representacion legal debidamente acreditada, el Tribunal podra designar un De-
fensor Interamericano de oficio que las represente durante la tramitacion del caso”.

9  Ver mi trabajo Lépez Puleio, Maria Fernanda, La puesta en escena del Defensor Publico Interamericano en
Anuario de Derechos Humanos No. 9, Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Chile. Santiago de Chile. Ao 2013. http://www.anuariocdh.uchile.cl/index.php/ADH/article/viewFile/27038/28636

10 Cf. Acuerdo de Entendimiento entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Asociacién Interame-
ricana de Defensorias Publicas, 25 de septiembre de 2009. www.corteidh.or.cr/convenios/aidef2009.pdf y Acuerdo de
entendimiento entre la Secretaria General de la Organizacion de los Estados Americanos, a través de la Secretaria Eje-
cutiva de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y la Asociacion Interamericana de Defensorias Publicas, 8
de marzo de 2013 http://www.mpd.gov.ar/articulo/downloadAttachment/id/3021
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Ahora, en tanto el sustrato principal de cobertura de las defensorias publicas del con-
tinente esta conformado por casos que involucran a personas en condicion de vulne-
rabilidad o pertenecientes a grupos tradicionalmente discriminados, es de esperar una
intervencién siempre creciente de defensores publicos ante el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos —por lo menos, de defensores pertenecientes a las defensorias
publicas que gozan de autonomia funcional y financiera en sus respectivos paises. Por
otra parte, en tanto el patrocinio letrado no es un requisito para realizar una peticiéon
ante la CIDH (paso obligado para que el caso eventualmente llegue a la Corte IDH), en
aquellos casos en tramite en la Comisidn que superen el informe de admisibilidad, los
peticionarios que carezcan de recursos econdémicos para contratar un abogado y se
encuentren incluidos en los “criterios de seleccion”"! podran contar con la asignacion
de un defensor interamericano provisto por la AIDEF, independientemente de la nacio-
nalidad del recurrente y de si las instituciones de su pais tienen representacion ante la
AIDEF; y todavia mas, si la persona tuviera durante el tramite ante la CIDH patrocinio
letrado y lo perdiera cuando el caso es sometido ante la Corte IDH, ésta podra designar
un defensor para que lo asista durante el procedimiento ante ella.”?

En el ambito iberoamericano, las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de
las personas en condicion de vulnerabilidad, establecen que son personas en condicion
de vulnerabilidad aquellas que, por razén de su edad, género, estado fisico o mental, o
por circunstancias sociales, econémicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales
dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos recono-
cidos por el ordenamiento juridico. En efecto, estas particulares Reglas —pronunciadas
por quienes son a su vez los obligados principales a cumplimentarlas- importan la ad-
misién de que para los grupos en condiciones de vulnerabilidad, la garantia de acceso a
la justicia debe superar variados escollos para verse cumplimentada, constituyéndose
en la via que permite la efectivizacion de derechos y garantias, ante los hechos, actos
u omisiones que entrafan discriminacion.'®

En lo que sigue, se enuncian ciertos grupos en situacion de vulnerabilidad que per-
miten dar cuenta de relevantes pronunciamientos de la CIDH y de la Corte IDH de los
ultimos afios, destinados a derribar fuertes encofrados sociales e institucionales, que

11 El requisito de falta de recursos econdémicos suficientes para acceder a un defensor interamericano juega du-
rante la tramitacion del caso ante la CIDH, pero no es condicion excluyente para la intervencion ante la Corte IDH, que
es quien decide en Ultima instancia. Por otra parte, segun el Acuerdo de Entendimiento AIDEF/CIDH, los casos sujetos
a intervencion de defensores interamericanos en la instancia de la Comisién, ademas de que deben encontrarse en eta-
pa de fondo, deben estar englobados en los siguientes criterios de seleccion primordial: a) complejidad para la presunta
victima o que se refiera a materias novedosas para la proteccién de los derechos humanos en la regién, b) casos que
involucren violaciones de derechos a la vida, a la integridad personal, a la libertad personal, al as garantias y proteccion
judiciales, entre otras y c) respecto a presuntas victimas que pertenezcan a grupos en situacién de vulnerabilidad.

12 Todo de acuerdo a los requisitos establecidos en los Reglamentos de la Corte IDH y la CIDH, los Acuerdos de
Entendimiento AIDEF / Corte IDH / CIDH y las disposiciones internas de la AIDEF: AIDEF. Reglamento para la actuacion
de la AIDEF ante la Corte IDH http://www.mpd.gov.ar/articulo/downloadAttachment/id/2435

AIDEF:Manual para la asignacion de casos a los Defensores Publicos Interamericanos http://www.mpd.gov.ar/arti-
culo/downloadAttachment/id/2442

13 Cf. Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condiciones de Vulnerabilidad, aprobadas
por la Asamblea Plenaria de la XIV Edicién de la Cumbre Judicial Iberoamericana, celebrada los dias 4, 5 y 6 de marzo
de 2008 en la ciudad de Brasilia, Republica Federativa de Brasil, Regla N° 3. Estas Reglas tienen la particularidad de
constituir un instrumento internacional sin las caracteristicas de un tratado, pero que ostenta una evidente fuerza vin-
culante por determinadas condiciones de contexto, entre ellas, la particular circunstancia de establecer normas que
deben ser respetadas y deberes que deben ser cumplimentados por las instituciones que representan los mismos
sujetos que las emiten —Cortes Supremas, Superiores Tribunales de Justicia y Consejos de la Judicatura o Magistra-
tura— lo que supone una de las maneras mas directas de reconocer efectividad a un derecho; cf. Claudio Nash, Las
100 Reglas de Brasilia y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, Universidad de Chile, 2010. Ver también
Federico Andreu-Guzman y Christian Courtis, Comentarios sobre las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia
de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad, AIDEF, Buenos Aires, 2008.
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son muestrarios de discriminacion estructural —aunque el caracter de “estructural” no
siempre es reconocido como tal por la Corte IDH-, y barreras u obstaculos que limitan
o impiden el acceso a la justicia; en este caso, respecto a mujeres victimas de violencia,
migrantes indocumentados y personas con discapacidad.

2. DISCRIMINACION EN RAZON DE GENERO

Ya en el afio 2001, en el paradigmatico caso “Maria da Penha”, la CIDH alude a la
necesaria relacion que existe entre la violencia sistematica contra la mujer (en ese caso
en el ambito de su hogar) y la tolerancia y falta de intervencién idénea del Estado para
impedirla y disuadirla, considerando violentados los derechos a las garantias judiciales
y a la tutela judicial especifica, en relacién con la obligacion general de respeto y garan-
tia de derechos sin discriminacion alguna (arts. 8, 25y 1 CADH).

Alli se concluia que la violacién sufrida ocurrié como parte de un patrén discriminatorio
respecto a la tolerancia de la violencia doméstica contra las mujeres en Brasil por inefica-
cia de la accion judicial, y recomendo al Estado que lleve a cabo una investigacion seria,
imparcial y exhaustiva para determinar la responsabilidad penal del autor del delito de
tentativa de homicidio en perjuicio de la sefiora; y para establecer si habia otros hechos
0 acciones de agentes estatales que hayan impedido el procesamiento rapido y efectivo
del responsable. Asimismo, recomendd que mas alla de la reparacion efectiva para la vic-
tima, se adopten medidas en el ambito nacional para eliminar esta tolerancia estatal fren-
te a la violencia doméstica contra mujeres. Posteriormente Brasil sanciona en 2006 una
ley paradigmatica contra la violencia de mujeres, llamada justamente “Maria da Penha”.

A partir del afo 2006, con el caso “Del Penal Castro Castro Vs. Perd”%, que trataba
sobre la situacion de abandono e indignidad sufrida por mujeres detenidas por razones
politicas durante el gobierno de Alberto Fujimori -algunas de ellas embarazadas- a las
que se habia mantenido desnudas y sin atencion médica ante gravisimos episodios de
violencia carcelaria, la Corte IDH reconoce por primera vez la existencia de una violencia
especifica contra las mujeres que entrana un caracter sexista y discriminante por el hecho
de ser mujer, con la particularidad de que se da en un ambito de sujecién estatal, con-
comitante con episodios de violencia contra los hombres detenidos en ese mismo penal.

Alli la Corte IDH comienza a establecer estandares fundamentales para toda la re-
gion, ligados a las obligaciones de naturaleza integral de los Estados respecto al flage-
lo de este tipo de violencia, lo que exige la organizacion de toda una estructura estatal
para prevenir, investigar, sancionar, y reparar.

En este esquema, la administracion de justicia es un componente de esa estructura
obligada a coordinar los esfuerzos de todos sus sectores, y el acceso a la justicia debe
asegurar, en tiempo razonable, el derecho de las presuntas victimas o sus familiares a
que se haga todo lo necesario para conocer la verdad de lo sucedido y la sancién a los
responsables’®.

Otro fundamental antecedente de la Corte IDH en esta cuestién es el caso “Campo
Algodonero Vs. México”'®, donde se sefialaron elementos imprescindibles parala con-
sideracion de la perspectiva de género en la resolucion de casos judiciales.

14 Corte IDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Perd. Sentencia de
25 de noviembre de 2006, Serie C no. 160.

15 Ibid. Parr. 408.

16 Corte IDH, Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009, Serie C No. 205.
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En este caso, la Corte hace uso de la doctrina del riesgo previsible y evitable de la
Corte Europea de Derechos Humanos, y la aplica a un contexto social de desigualdad
estructural y violencia sistematica contra las mujeres, realizando una consideracion
especial sobre el contexto de violencia y discriminacién en razén del género que sufria
el grupo mayoritario de mujeres jévenes violadas -y muchas asesinadas- en Ciudad
Juarez y Chihuahua.

Respecto a los tremendos obstaculos para el acceso a la justicia (las autoridades
policiales y judiciales se negaban recurrentemente a investigar y tomar denuncias), la
Corte considera que hubo determinantes violaciones a la obligacion estatal de debida
diligencia respecto del deber estatal de proteccion frente a los hechos de particulares,
pero delinea un deber de diligencia estricto o reforzado, que surge de las normas es-
pecificas interamericanas relacionadas con la prevencién de la violencia basada en el
género (articulo 7 de la Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar
la violencia contra la mujer - Belém do Para-)'.

Una idea fuerza que transmite esa sentencia de la Corte IDH, es que la negligencia
del Estado a la hora de intervenir para poner fin a los actos de violencia, sancionar a
los autores y ofrecer reparacion a las victimas, facilita y hace posible que los actores no
estatales cometan impunemente actos prohibidos por la Convencién; por lo que la in-
diferencia o inaccion del Estado constituye una forma de incitacién y/o de autorizacion
de facto. Es decir, ellas mismas son productoras de violencia.

En su voto concurrente, la jueza Cecilia Medina Quiroga deja constancia de su des-
acuerdo con la Corte IDH que no consideré el hecho como tortura; ya que el elemento
central de la figura de tortura es la severidad del sufrimiento fisico o mental y no la
participacién activa, aquiescencia, tolerancia o inaccién de un agente del Estado. En
sus palabras, la Corte IDH debid haber “seguido la tendencia en cuanto a la responsa-
bilidad de los Estados por actos de tortura cometidos por agentes no estatales, lo que,
estimo, hubiera constituido un importante desarrollo y aclaraciéon de un tema sobre el
cual la Corte con certeza debera seguir ocupandose”®.

Un afio antes de “Campo Algodonero”, el Comité contra la Tortura de las Naciones
Unidas habia ratificado el principio de responsabilidad del Estado para casos en que
personas que actuan a titulo oficial, tienen conocimiento o motivos fundados para creer
que sujetos privados perpetran actos de tortura o malos tratos y no ejercen la debida
diligencia para impedir, investigar, enjuiciar y castigar a esos sujetos: “(...) sus funciona-
rios deben ser considerados autores, complices o responsables por otro concepto en
virtud de la Convencion por consentir o tolerar esos actos inaceptables. La negligencia
del Estado a la hora de intervenir para poner fin a esos actos, sancionar a los autores y
ofrecer reparacién a las victimas de la tortura facilita y hace posible que los actores no
estatales cometan impunemente actos prohibidos por la Convencién, por lo que la indi-
ferencia o inaccién del Estado constituye una forma de incitacion y/o de autorizacién de
hecho. El Comité ha aplicado este principio a los casos en que los Estados Partes no
han impedido actos de violencia de género, como la violacién, la violencia en el hogar,
la mutilacion genital femenina o la trata, o no han protegido a las victimas.”2°

17 Abramovich, Victor, “Responsabilidad estatal por violencia de género: comentarios sobre el caso ‘Campo Algo-
donero’ en la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Anuario de Derechos Humanos N° 6 (2010), pp. 167 a
182, disponible en http://www.anuariocdh.uchile.cl/index.php/ADH/article/viewPDFInterstitial/11491/11852

18 Corte IDH, Caso Gonzélez y Otras (“Campo Algodonero) Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparacio-
nes y Costas, Sentencia de 16 de noviembre de 2009, Serie C No. 2005, parr. 283.

19 Parrafo 20 del voto concurrente de la jueza Cecilia Medina Quiroga en “Campo Algodonero”.

20 Comité Contra la Tortura ONU, Observacion General N° 2, Aplicacién del articulo 2 por los Estados Partes,
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En el afo 2010, la Corte IDH reiter6 sus lineamientos generales en otros dos casos
sobre violencia sexual de mujeres ocurridos en México, calificandolos como hechos de
tortura —con participacion de agentes estatales, aunque fuera de dependencias guber-
namentales-. En efecto, en “Fernandez Ortega”?', y “Rosendo Cantu”??, considerd qua
a las victimas de esa violencia sexual ademas se las habia discriminado en el acceso a
la justicia, lo que significé una mayor vulnerabilidad por su caracter de indigenas?, a las
que no se les proveyeron intérpretes ni se les dio informacion al momento de presentar
sus denuncias por delitos que tramitaban en el fuero militar, no teniendo en cuenta la
mayor vulnerabilidad que surgia del caracter étnico e incomprension del idioma oficial?.

En “Rosendo Cantu”, la Corte IDH también responsabilizé al Estado porque la victi-
ma era una niia —lo que evidentemente aumentaba el deber de proteccion especial-*»
respecto a la cual no proveyeron en tiempo oportuno ni atencién médica especializada
ni se investigaron con debida diligencia los hechos del caso.?®

De manera mas reciente, en “Atala Riffo Vs. Chile”?” la Corte IDH tuvo oportunidad de
refrendar la relacion existente entre la discriminacion estructural y la falta de acceso a la
justicia. Karen Atala es una jueza chilena a la que la justicia de su pais le sacé la custodia

CAT/C/GC/2, parr. 18, de 24 enero de 2008, disponible en http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?e
nc=6QkG1d%2fPPRICAghKb7yhskvE%2bTuw1mw%2fKU18dCyrYrZhDDP8yaSRi%2fv43pYTgmQ5ha3y9ciYQTNdQS
RsnHNfIBLsBCONRMmaE3LGcm3s41Q%3d

21 Corte IDH. Caso Fernandez Ortega y otros. Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 30 de agosto de 2010 Serie C No. 215.

22 Corte IDH, Caso Rosendo Cantu y otra Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2010. Serie C No. 216.

23 LaCorte IDH tiene una muy rica jurisprudencia contenciosa sobre derechos de los pueblos indigenas, en espe-
cial referida a la necesidad de proteger la identidad cultural y sus derechos especificos —entre otros a la propiedad co-
munitaria-, pero partiendo de la base de que son grupo especialmente vulnerable tradicionalmente discriminado, por lo
que se les exige a los Estados medidas especiales y particularizadas para garantizar esos derechos. Ver especialmente
CIDH, La situacion de los derechos humanos de los indigenas en las Américas, de 20 de octubre de 2000, OEA/Ser.L/
VII.108, Doc. 62, parr. 5, http://www.cidh.org/indigenas/indice.htm y los Casos de la Corte IDH “Comunidad Indigena
Yakye Axa Vs. Paraguay” (Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C No. 125); “Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay” (Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No.
146); “Yatama Vs. Nicaragua” (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de junio de
2005. Serie C No. 127, parr. 201 y “Comunidad Indigena Xakmok Kasek Vs. Paraguay” (Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de agosto de 2010, Serie C No. 214).

24  Corte IDH. Caso Fernandez Ortega y otros. Vis. México, cit., parr. 201.

25 El colectivo “nifiez” ha merecido una muy especial atencién de la Corte IDH en punto a su vulnerabilidad ante
la discriminacioén estructural, tanto en su jurisprudencia contenciosa como consultiva. La CADH establece en su arti-
culo 19 que “Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condiciéon de menor requiere por parte de
su familia, de la sociedad y del Estado”, norma que para la Corte IDH debe ser interpretada en relaciéon con las demas
clausulas de la CADH, de modo que cada uno de los derechos protegidos otorgue a los nifios una proteccion “es-
pecial” y mas “rigurosa”. En su Opinién Consultiva 17/02 sobre la Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio,
citada mas arriba, la Corte reafirma el principio de que el tratamiento desigual no es discriminatorio, cuando su finalidad
justamente es la de igualar; tanto mas cuando las obligaciones internacionales en materia de derechos humanos exigen
que los derechos contemplados se garanticen a todas las personas, sin considerar su edad. Y por ello, la discriminacion
en razén de la edad sélo puede admitirse en algunas circunstancias, de conformidad con la propia jurisprudencia de
la Corte, siempre que la distincion responda a criterios razonables y objetivos u que las medidas adoptadas resulten
proporcionales; tratandose de nifios, los Estados deben tomar medidas especiales de proteccién, con fundamento en
el interés superior del nifio. El como de esa “proteccion especial” fue aplicado explicitamente por la Corte IDH en los
Casos “Instituto de Reeducacién del Menor” Vs. Paraguay” (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112, parr. 230); “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs.
Guatemala (Fondo. Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63); “de la Nifias Yean y Bosico Vs. Republica
Dominicana” (Excepcioén Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C
No. 130); y mas cercanos en el tiempo, en “Forneron e hija Vs. Argentina” (Sentencia de 27 de abril de 2012, Fondo,
Reparaciones y Costas, Serie C No. 242), “Atala Riffo y nifias Vs. Chile” y “Furlan y Familiares Vs. Argentina”, sobre los
cuales me extenderé mas adelante.

26 Conf. articulo 7 de la “Convencion de Belém do Parg”.

27 Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de febrero de
2012. Serie C No. 239.
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de sus tres hijas por su condicion de lesbiana y la sometié a un proceso disciplinario. El
argumento del Estado de Chile en el caso, era que las nifias tenian derecho a crecer en
una familia normalmente apreciada en su medio social y no en una familia excepcional.
La Corte IDH adujo que la falta de consenso en algunos paises por el derecho pleno de
las minorias sexuales “no puede ser el argumento para perpetuar y reproducir la discrimi-
nacion histérica y estructural que esas minorias han sufrido” y que ello reproduce este-
reotipos asociados a ese tipo de discriminacion estructural “que han sufrido las minorias
sexuales, particularmente en cuestiones relacionadas con el acceso a la justicia”.?®

Finalmente, en 2014 la Corte IDH pronuncia dos sentencias que refrendan y fortale-
cen sus estandares principales ligados a la necesaria consideracion sobre perspectiva
de género con que deben evaluarse los deberes especiales de debida diligencia del
Estado para investigar, castigar y erradicar la violencia contra las mujeres.?®

Por caso, en “Véliz Franco Vs. Guatemala” La Corte “reitera que la ineficacia judicial
frente a casos individuales de violencia contra las mujeres propicia un ambiente de impu-
nidad que facilita y promueve la repeticion de los hechos de violencia en general y envia un
mensaje segun el cual la violencia contra las mujeres puede ser tolerada y aceptada, lo que
favorece su perpetuacion y la aceptacion social del fenédmeno, el sentimiento y la sensa-
cion de inseguridad de las mujeres, asi como una persistente desconfianza de estas en el
sistema de administracion de justicia. Dicha ineficacia o indiferencia constituye en si misma
una discriminacion (de la mujer) en el acceso a la justicia. Por ello, cuando existan indicios
0 sospechas concretas de violencia de género, la falta de investigaciéon por parte de las
autoridades de los posibles méviles discriminatorios que tuvo un acto de violencia contra
la mujer, puede constituir en si misma una forma de discriminacion basada en el género”*

3. DISCRIMINACION RESPECTO A PERSONAS MIGRANTES

En relacion con el colectivo “migrantes”, en 1996 la CIDH comienza a realizar investiga-
ciones criticas sobre la situacion de los trabajadores migratorios y sus familias en el con-
tinente americano; puntapié de lo que después seria la Relatoria sobre migrantes, creada
a fin de brindar especial atencién a un grupo caracterizado por su extrema vulnerabilidad
y en consecuencia especialmente expuesto a violaciones de derechos humanos.

En el “Segundo Informe de progreso de la Relatoria sobre trabajadores migratorios y
miembros de sus familias”, ya se afirmaba que: “no hay razdn alguna que permita excep-
tuar a la politica migratoria de la aplicacion del principio de no-discriminacion”. Asimismo,
enfatizaba que los Estados deben proveer las garantias necesarias para asegurar que
los procedimientos judiciales y administrativos sean justos y sometidos a las reglas del
proceso justo, y garantizar que las personas detenidas reciban un trato humano y que sus
condiciones de su detencién no pongan en riesgo su salud o su vida.®'

En 1999 la Corte IDH pronuncia su Opinidon Consultiva OC 16/99, referida al “Dere-
cho a la informacion sobre asistencia consular en el marco de las garantias del debido
proceso legal”, donde sefiala lo que seria su principio sefiero en materia de igualdad

28 Ibid, parrafos 92 y 267.

29 Corte IDH, Caso Véliz Franco y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 19 de mayo de 2014. Serie C No. 277 y Caso Espinoza Gonzéles Vs. Perl. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2014. Serie C NO. 289.

30 Parrafo 208.

31 Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus Familias, “Segundo Informe de Progreso de la
Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus familias”, en CIDH, Informe Anual de la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos 2000, Capitulo V Estudios Especiales, IV Garantias del debido proceso, http://www.
cidh.org/Migrantes/3.%20Garant%C3%ADas%20de%20Debido%20Proces0%20(2000).pdf
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y no discriminacion en materia de acceso a la justicia: “Para alcanzar sus obijetivos, el
proceso debe reconocer y resolver los factores de desigualdad real de quienes son
llevados ante la justicia. Es asi como se atiende el principio de igualdad ante la ley y los
tribunales y a la correlativa prohibicion de discriminacién. La presencia de condiciones
de desigualdad real obliga a adoptar medidas de compensacion que contribuyan a re-
ducir o eliminar los obstaculos y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz
de los propios intereses. Si no existieran esos medios de compensacion, ampliamente
reconocidos en diversas vertientes del procedimiento, dificiimente se podria decir que
quienes se encuentran en condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero acceso
a la justicia y se benefician de un debido proceso legal en condiciones de igualdad con
quienes no afrontan esas desventajas...”.??

Posteriormente, en 2003 profundiza ese criterio en su Opinion Consultiva 18/03 sobre
la “Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes indocumentados” afirmando que
“Toda restriccidon al goce de los derechos fundamentales que se derivan de los prin-
cipios de igualdad ante la ley y de no discriminacion atenta contra la obligacién erga
omnes de respetar los atributos inherentes a la dignidad del ser humano, siendo el prin-
cipal la igualdad en derechos. Las formas concretas de discriminacion pueden ir desde
la privacion del acceso a la justicia para defender los derechos conculcados, hasta la
negacion de derechos derivados de una relacién laboral. Cuando se realizan tales dis-
criminaciones por medio de decisiones administrativas o judiciales, se actiua con base
en la tesis de que el goce de derechos fundamentales puede estar condicionado a la
consecucién de objetivos de politica migratoria (...) La Corte considera que el derecho
al debido proceso legal debe ser reconocido en el marco de las garantias minimas que
se deben brindar a todo migrante, independientemente de su estatus migratorio...”.3

En 2010 la Corte IDH sentencia en el caso “Vélez Loor Vs. Panama”. Se trataba de un
ecuatoriano indocumentado, detenido al traspasar la frontera panamefa, que resultd
condenado a 2 afos de prision y deportado por infraccién a las leyes migratorias, luego
de permanecer en condiciones inhumanas de detencién y sin ningun tipo de asistencia
legal. La Corte condena a Panama por la violacion de garantias a la proteccion judicial,
reafirmando “la importancia de la asistencia letrada en casos como éste, de una perso-
na extranjera, que puede no conocer el sistema legal del pais y que se encuentra en una
situacion agravada de vulnerabilidad al encontrarse privada de libertad, lo cual requiere
que el Estado receptor tome en cuenta las particularidades de su situacién, para que
goce de un acceso efectivo a la justicia en términos igualitarios... Si el derecho a la de-
fensa surge desde el momento en que se ordena investigar a una persona o la autoridad
dispone o ejecuta actos que implican afectacién de derechos, la persona sometida a
un proceso administrativo sancionatorio debe tener acceso a la defensa técnica desde
ese mismo momento. Impedir a éste contar con la asistencia de su abogado defensor
es limitar severamente el derecho a la defensa, lo que ocasiona desequilibrio procesal
y deja al individuo sin tutela frente al ejercicio del poder punitivo”3*.

32 Corte IDH. El Derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido
proceso. Opinién Consultiva OC-16/99, del 1 de octubre de 1999. Serie A Nro. 16, parrafos. 119y 120.

33 Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 de
17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parrafos 47 y 122.

34 Cf. Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 23 de noviembre de 2010 Serie C No. 218, parr. 132.

144



4. DISCRIMINACION DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Por ultimo, y en relacién a las personas con discapacidad, es importante poner de
resalto que la “Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminaciéon contra las Personas con Discapacidad”, establece desde 1999 la obli-
gacion de los Estados para la adopcion de las medidas de caracter legislativo, social,
educativo, laboral o de cualquier otra indole, necesarias para eliminar la discriminacion
y propiciar su plena integracion en la sociedad y su acceso a la justicia. Sin embargo,
debe aclarase que con casi 25 afnos de vigencia, los Estados latinoamericanos mues-
tran en relacién a su respeto, un panorama con demasiadas deudas pendientes; deu-
das que no soélo responden a la tolerancia con actos y conductas discriminatorias —de
particulares y del propio Estado- sino basicamente con la falta de puesta en marcha de
medidas de favorecimiento del goce de derechos y acceso a la justicia.

En este ambito hay también una importante jurisprudencia de la Corte IDH, resumida
en dos casos paradigmaticos con sefieras condenas e imposiciéon de novedosas me-
didas de reparacion contra dos Estados sudamericanos; “Ximenes Lopes Vs. Brasil”3®,
de 2005 y “Sebastian Furlan y Familiares Vs. Argentina”®, de 2012, que dan cuenta de
los deberes especiales exigidos a los Estados respecto a las personas titulares de una
proteccién especial, siendo insuficiente que se abstengan de violar derechos, ya que
resulta imperativa la puesta en marcha de acciones positivas determinables en virtud
de cada necesidad®.

El caso “Ximenes Lopes” dio cuenta de las condiciones infrahumanas de internacién
de personas con discapacidad mental en Brasil, cuyo abandono y violencia provocé
la muerte del sefor Ximenes Lopes. La falta de investigacién del caso fue demostrativo
de la desidia e impunidad que rodea muchas de las causas que tienen por victimas a
los grupos mas vulnerables.

Pero es en “Furlan Vs. Argentina” donde la Corte pone el acento fundamental en la
relacion discriminacion de vulnerables-barreras en el acceso a la justicia, ya que el caso
refiere a la violacién del plazo razonable del proceso civil, mostrando en toda su am-
plitud, la indolencia y desapego de los jueces que tuvieron a su cargo un proceso por
dafos y perjuicios cuya victima principal era un niflo con discapacidad mental.

Sebastian Furlan y su familia, fueron mis representados en ese caso ante la Corte
Interamericana, en el cual tomé intervencion en virtud del rol de defensora publica inte-
ramericana. El habia sufrido en 1988, un accidente en un predio del ejército argentino
cuando tenia 14 afos, y quedd con secuelas incapacitantes neurolégicas y motrices.
Su familia de escasos recursos acudio a la justicia para lograr un resarcimiento para
hacer frente a su rehabilitacién inmediata y cuidados varios. En ese proceso se violaron
fundamentales garantias judiciales respecto a los nifos; por caso, nunca se realizé una
audiencia donde pudiera tomar parte por si o mediante representante, todavia mas,
cuando el juzgado notd que se habian “olvidado” de darle la intervencion obligada que
corresponde en estos casos al defensor de menores, Sebastian Furlan ya era mayor de
edad (21 anos en aquella época). El proceso judicial durd casi diez afios, y mas de otros
dos afos, la ejecucién administrativa, ya que el pago indemnizatorio se establecio en
bonos de la deuda argentina a ser percibidos en su totalidad en el afio 2016.

35 Corte IDH, Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C No. 149.
36 Corte IDH Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
37 Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie C No. 246, parr. 269

38 Conjuntamente con el defensor interamericano Andrés Marifio (Uruguay) y en virtud de las previsiones esta-
blecidas
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Este, que fue el primer caso donde la Corte IDH aplica la Convencién de Naciones
Unidas sobre derechos de las personas con discapacidad (CDPD) y su modelo de
abordaje social. Constituye un leading case sobre las dificultades de acceso a la justi-
cia de quienes se encuentran en situacion de vulnerabilidad (en el caso; nifiez, pobreza
y persona con discapacidad). Al hacer referencia en “Furlan” a la situacidén agravada
de vulnerabilidad de Sebastian, la Corte IDH sefald la responsabilidad del Estado de
Argentina por la omisioén de realizar un proceso judicial con diligencia, proteccion espe-
cial y “ajustes razonables” (conforme lo establece el articulo 13 de la CDPD)%°, maxime
si ello se relacionaba con la necesidad de rehabilitacién, estableciendo la violacién de
otros derechos convencionales segun las particularidades que presentd el caso; pero
ademas, impuso obligaciones ligadas al derecho a la salud y a la seguridad social en
su relacion insita con el derecho a la informacion (tanto el certificado de discapacidad
como la pension que le correspondian a Sebastian Furlan desde el mismo momento del
hecho, sufrieron igualmente los avatares de plazos irrazonables: 20 afos para percibir
el primero, y 22 para la segunda).

Mas alla de ordenarse la capacitacion de variados funcionarios publicos en la mate-
ria, en virtud del principio de transparencia activa, la Corte IDH establecié la obligada
elaboracién de cartillas sobre derechos —y del modo de ejercitarlos- a ser entregadas
a toda persona o alguien de su entorno, al momento de ser diagnosticada con graves
problemas o secuelas relacionadas con discapacidad “que resuma en forma sintéti-
ca, clara y accesible los beneficios que contemplan las mencionadas normas, los es-
tandares sobre protecciéon de las personas con discapacidad mental establecidos en
esta Sentencia y las politicas publicas analogas, asi como las instituciones que pueden
prestar ayuda para exigir el cumplimiento de derechos™®.

Debe recordarse que la Corte IDH ya habia establecido en 1990, que si por falta de
dinero no se puede tener un abogado para la defensa de derechos o para pagar los
costos del proceso, la persona queda discriminada por motivo de su situacién econé-
mica*'. En “Furlan”, la Corte considera que las personas con discapacidad a menudo
son objeto de discriminacion a raiz de su condicion, enfatizando que “El debido acceso
a la justicia juega un rol fundamental para enfrentar dichas formas de discriminaciéon™2.

Para dar cuenta de la ausencia total de proteccion especial requerida al juez del proceso
en virtud de la triple vulnerabilidad de Sebastian Furlan, baste decir que la primera vez que
un integrante de su familia pudo hablar frente a frente con un juez, fue en la audiencia cele-
brada ante la Corte Interamericana en San José de Costa Rica, 24 afios después del hecho.

Asi, la Corte considerd “que en casos de personas vulnerables, como lo es una per-
sona con discapacidad, es imperante tomar las medidas pertinentes, como por ejemplo
la priorizacién en la atencion y resolucién del procedimiento por parte de las autorida-
des a su cargo, con el fin de evitar retrasos en la tramitacion de los procesos, de mane-
ra que se garantice la pronta resolucién y ejecucion de los mismos™3

39 “Asimismo la Corte recuerda que la CDPD contiene normas sobre la importancia del acceso a la justicia de las
personas con discapacidad “en igualdad de condiciones con las demas” e “incluso mediante ajustes de procedimien-
tos y adecuados a la edad (Predmbulo y art. 13.1), parr. 196.

40 Parrafo 295.

41 Corte IDH Opinién Consultiva OC-11/90 del 10 de agosto de 1990. Serie A No. 11.

42 Parrafo 135.

43 Parrafo 196. Ademas “... la Corte resalta que de la prueba pericial allegada al expediente se deriva que en casos
como el presente la rehabilitacion debe ser brindada en forma temprana y oportuna, para lograr un resultado idéneo,
debe ser continua y abarcar mas alla de la etapa de mayor complejidad inicial. Asimismo, la rehabilitacion debe tener en
cuenta el tipo de discapacidad que la persona tiene y ser coordinado por un equipo multidisciplinario que atienda todos
los aspectos de la persona como una integridad” (parr. 283).
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En definitiva, mas de un nexo comun es posible extraer de este recorrido jurispru-
dencial; pero lo relevante es que toda persona y todo colectivo en situacién de vulne-
rabilidad, debe ser sujeto a una proteccidon especial. En este sentido, la distincion de
trato no solo no resulta ofensiva para el principio de igualdad, sino que se impone para
no contrariarlo.

147



ZONA LIBRE DE DERECHO

EL JOVEN CALAMANDREI, NATURALISTA

Silvia CALAMANDREI

En estos dias primaverales, los campos que circundan la quinta de San Lazaro'
estan verdeantes vy floridos, y en ellos cabe encontrar muchos de los especimenes
recolectados por el jovencisimo Piero en sus excursiones botanicas, unas veces a las
colinas en torno a Florencia, otras a la campifia de Montepulciano y a los bosques de
Poggiano. Enormes extensiones de margaritas, un ejemplar de las que el pequefio
Piero, cuando solo contaba cuatro afos, regal6 a la tia Annina Damaride, en un primer
ejercicio botanico, embalsamado en el album de los recuerdos recogidos por la
hermana de su padre, en cuyas paginas los sonetos conviven con los ramilletes de
flores secas.

En la alternancia de las estaciones, recorriendo los lugares tan queridos por él y por
su familia, pero sobre todo por él y su amadisima Ada, se hallan las flores, ciclamenes
y violetas, luego adheridas a las cartas de amor. En el archivo de Montepulciano,
donde se conservan los papeles mas privados del jurista?, que Paola Roncarati ha
consultado apasionada y atenta con la ayuda de la archivera Francesca Cenni, esta
depositada la casi cotidiana correspondencia juvenil con Ada®y, en ella, las flores secas

*

Palabras de la autora, pronunciadas el 5 de mayo de 2015, en la presentacion del libro Codici e rose, que tuvo
lugar en la Biblioteca Ariostea, del Garden Club de Ferrara, en el ambito del «Maggio dei libri», de las bibliotecas.
Traduccién y notas de Perfecto Andrés Ibanez.

Codici e rose. Lerbario di Piero Calamandrei tra storia, fiori e paesaggio, es la obra de Paola Roncarati y Rossella
Marcucci, con prélogo de Enrico Alleva y epilogo de Francesco Cocozza, publicada por la editorial Leo S.Olschi,
Florencia, 2015. Piero Calamandrei confeccioné su herbario, que consta de 223 ejemplares, muy bien conservados,
durante sus afos de liceo. Es un trabajo que, sin duda, contribuyé a modelar su sensibilidad, y al que tuvo siempre
particular aprecio, porque —escribio— «me ha ayudado durante toda la vida a encontrar los campos en toda su
extensién poblados de amigos eternamente jovenes» (Inventario de la casa de campo, prélogo y traduccién de Perfecto
Andrés Ibanez, Trotta, 2012, p. 128).

1 La quinta de San Lazzaro, il villino, es una pequefa finca situada en las afueras Montepulciano, en Toscana.
Pertenecio al abuelo paterno, que ejercié de pretore en esa ciudad, en la que vivié también su jubilacion. En la quinta,
donde le acompafié muchas veces Piero, de nifio y adolescente, pasaban parte del verano. Desde ella, situada al
borde de unas barranqueras, se contempla una vista bellisima de la ciudad, sobre todo en los atardeceres. Rodolfo
Calamandrei, el padre de Piero, dedico a ese entorno un librito muy hermoso, Le balze di San Lazzaro, del que la familia
hizo una publicaciéon pdstuma, con motivo del primer aniversario de su fallecimiento, en 1932.

2 Actualmente censados en Archivio Piero Calamandrei. Inventario, llevado a cabo por Francesca Cenni, con
notas introductorias de Silvia Calamandrei, Amministrazione Provinciale, Siena, 2015.

3 La correspondencia de Piero Calamandrei esta recogida en Lettere 1915-1956, edicion de G. Agosti y A.
Galante Garrone en dos volumenes, La Nuova ltalia, Florencia, 1968, que contiene una parte de las cartas escritas a
Ada. Asimismo, parte de esta correspondencia puede verse en Ada con gli occhi stellanti. Lettere 1908-1915, edicion
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que Piero le enviara: junto a los ciclamenes y violetas de Montepulciano, las muchas
flores exdéticas de montana recogidas en los momentos de calma de la Gran Guerra,
para respirar algo distinto al hedor de los cafionazos®. Tantos testimonios botanicos
y tantas descripciones de una flora y una naturaleza diversas, para ennoblecer la
correspondencia de la zona de guerra, que el capitan Piero Calamandrei explora y
observa con pasion de botanico, acompanandose con lecturas de Maeterlink y de
Fabre.

Piero fue educado en la observacion de la naturaleza desde los afios de su infancia,
no solo en el ambito escolar florentino, y gracias a la particular tradiciéon toscana, como
bien documenta Paola Roncarati en su ensayo, sino también por la pasién cientifica
positivista de Rodolfo, su padre, que reunia a los campesinos y a sus familias en la
era, para contemplar, tendidos en ella, el firmamento y reconocer las constelaciones, y
que forzaba las barranqueras de toba de Montepulciano, para crear en ellas un jardin
en pendiente de cipreses y madrofos. Y, si es que la etimologia de los apellidos quiere
decir algo, ciertamente, debié animarle el amor por las especies vegetales, tanto por
la parte de los Calamandrei como por la de la familia materna, los Pimpinelli, porque la
calamandrea y la pimpinella, son hierbas del campo. La primera nace entre las piedras
y es muy amarga, mientras que la segunda, aromatica, es recordada incluso por la
mistica Hildegarda de Bingen. Para darse un toque de nobleza y crearse un blasén,
alguno de los Calamandrei acudio al griego, definiéndose hombre de pluma (kalamos
y andros), pero, realmente, es en la herboristeria donde Piero podria encontrar sus
raices...

Cuando se lee Inventario de la casa de campo, escrito en los aflos mas oscuros de la
ultima guerra, entre 1939 y 1941, en busca de las propias raices, se entiende hasta qué
punto contaron en la formacién de la personalidad y la sensibilidad de Piero la infancia
transcurrida en el campo en contacto con las plantas, los insectos, los pajaros y otros
animales o los paseos por los bosques y las colinas en torno a Florencia, estimulando
su capacidad de observaciéon mas también su vena poética de simbiosis con el mundo
natural, que se refleja en sus obras literarias, en las fabulas juveniles, sobre todo.

Es para mi algo muy grato, en este 70 aniversario de la Liberacion, en el que se
reeditan obras de Piero Calamandrei que ilustran su itinerario politico y civil, poder
presentar un lado esencial de su personalidad, a veces olvidado, a cuyo conocimiento
han contribuido Paola Roncarati y Rosella Marchcci. El Calamandrei que queria ser
enterrado con su herbario, en el papel del ajuar de las tumbas etruscas®; el Calamandrei
de la mariposa Vanesa, que acudia a visitarle en su estudio del Poveromo®. Es el

de Silvia Calamandrei, Sellerio, Palermo, 2005; y en Piero Calamandrei, Zona di guerra. Lettere, scritti e discorsi, edicion
de Silvia Calamandrei y Alessandro Casellato, Laterza, Roma-Bari, 2006.

4 Piero Calamandrei, renunciando a la exencién del reclutamiento a la que le daba derecho su miopia, en agosto
de 1915, se enrol6 como voluntario en el ejercito italiano, para combatir en la Gran Guerra. Y, en efecto, como dice
la autora, en su correspondencia figuran cartas dirigidas a Ada, escritas desde el frente, que llevan, delicadamente
adherida en su angulo superior izquierdo, con una pequefia tira de papel engomado, alguna flor silvestre.

5 Escribio: «Dejaré dicho a mis herederos [...] que mi herbario, que contiene el viejo olor de esta tierra, deberan
enterrarlo conmigo, como mi ajuar personal» (Inventario, cit., p. 178).

6 Piero Calamandrei se hizo construir una casa en la localidad de Poveromo, en la Marina de Massa, provincia
de Massa-Carrara, en Toscana. En ella, el estudio estaba situado en la parte mas alta de la edificacion, una suerte
de torretta, desde la que se divisaba el mar y los Alpes Apuanos. La villa del Poveromo fue mitico lugar de encuentro
de nuestro autor con un selecto grupo de intelectuales amigos. Entre ellos Giorgio Agosti, ex magistrado, comisario
regional de las formaciones Giustizia e Liberta del Piamonte, durante la Resistencia, y primer gobernador del Turin
liberado, que hablaria en su interesantisimo diario de «aquel rincén de paraiso terrestre que era el Poveromo» (Dopo il
tempo del furore. Diario 1946-1988, Einaudi, Turin, 2005, p. 80, anotacién correspondiente al 28 de septiembre de 1956,
dia de la muerte de Piero Calamandrei).
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Calamandrei divertido que inventa la fabula de la Primavera’, el hada que el rey
Barbogio no consigue mantener presa, porque llena la prisidon de flores, mariposas y
pajaros, desencadenando las carcajadas liberadoras de sus subditos. El amor y los
eternos ciclos naturales como antidotos contra la melancolia y la desesperaciéon que
producen las vicisitudes humanas.

Es una vena fuertemente presente en Inventario, pero también en la fabula escrita
en 1950 sobre el fin de la humanidad como consecuencia de una explosién atémica.
Este escrito, titulado «Come fini questa storia», publicado con otros del autor en el
libro Futuro postumo?®, se extiende en una reflexion mas amplia acerca del sentido de
la existencia, sobre la vida y la muerte, anticipada en las discusiones con el amigo
Luigi Russo registradas en Diario, en Inventario de la casa de campo y en fragmentos
y apuntes en los que Piero se confronta con las visiones religiosas e historicistas para
decantarse por una dimension en la linea de Giacomo Leopardi donde la Unica certeza
esta en la naturaleza: la especie humana es un accidente, si no una enfermedad del
planeta, y esta destinada a la autodestruccién: el mundo sigue adelante sin los hombres,
y animales y plantas les toman el relevo. La energia vital se transfiere a otras especies,
y grandes mariposas sobrevolaran los océanos. Una suerte de confianza panteista en
la supervivencia de la biosfera modera la angustia apocaliptica de un mundo congelado
por la guerra fria.

Son muchos los momentos dramaticos de su itinerario vital en los que Piero se
refugia en la reflexion sobre los ciclos de la naturaleza: asi, pudo también sublimar los
enfrentamientos con su hijo, considerando el choque generacional como un fenémeno
natural: «<Al escuchar a ciertos jovenes, hasta ayer apenas muchachos, enunciar algunas
de sus ideas que te golpean como una bofetada, nosotros los viejos experimentamos
la misma sensacion de indiferencia que al ver en un campo, a comienzos de febrero, el
primer almendro florecido de improviso» (1938).

Esta consonancia con la naturaleza que ayuda a sobrellevar la existencia se gesto,
seguramente, en los estudios de botanica del liceo y en el ejercicio clasificatorio el
herbario. Pero la sugestién del titulo elegido por los autores del libro, Codici e rose, nos
pone también sobre otra pista.

Colocar las etiquetas a las plantas, clasificarlas por especies con el nombre latino
y vulgar, indicar el lugar donde fueron recogidas, fijarlas con delicadeza en la pagina,
es una operacion que recuerda también la del archivo de un legajo, de un caso vivo
sometido a la ciencia juridica, de una vicisitud humana a clasificar conforme al supuesto
de hecho legal. Rigor cientifico clasificatorio, adherencia a la ley, pero libertad del espiritu
interpretativo, que com-padece al defender una causa y al juzgar: el codigo y la rosa,
como en el logo del abogado Piero Calamandrei®.

Los dos rigurosos y densos ensayos de Roncarati y Marcucci ayudan a contextualizar
el herbario desde el punto de vista histérico-biografico y del cientifico-botanico. Precioso

7  Seencuentra recogida en La burla di Primavera con altre fiabe, e prose sparse, edicion de Giorgio Lutti, Sellerio,
Palermo, 32 edicion, 2006.

8 Piero Calamandrei, Futuro postumo. Testi inediti 1950, edicion de Silvia Calamandrei, con ilustraciones de
Salvatore Puglia, Le Balze, Montepulciano, 2004.

9 Piero Calamandrei, muy bien dotado para el dibujo y la pintura, disefid un logo que ilustra las paginas de su
Elogio de los jueces escrito por un abogado y representa una balanza. Uno de sus platillos contiene un grueso volumen
encuadernado (obviamente, un texto juridico o legal) y el otro una rosa, cuyo peso rompe ostensiblemente el equilibrio
de ambos. (De Elogio existen dos versiones: una primera, escrita en 1935, de la que hay traduccion al castellano de
Santiago Sentis Melendo e Isaac J. Medina, con prélogo de Diego Medina, Editorial Géngora, Barcelona, 1936; y
otra, notablemente ampliada, de 1955, en traduccion de Niceto Alcala-Zamora y Castillo, Santiago Sentis Melendo, y
Corrado Finzi, con prologo de Eduardo J. Couture, EJEA, Buenos Aires, 1956).
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el epilogo de Francesco Cocozza, con la indagacién sobre las metaforas florales y
botanicas en el lenguaje juridico de Calamandrei, sugestivas las paginas introductivas
de Enrico Alleva, y preciosas las divagaciones de Paola Roncarati que pronostican obras
futuras tal vez en femenino.

Este nuevo perfil biografico de una personalidad compleja y poliédrica, se publica
casi al mismo tiempo que la reedicién integra de su Diario 1939-1945', un legado
que queria dejar a los futuros historiadores como testimonio de una civilizacion quiza
en vias de extincién. El herbario, en cambio, testimonio de un ciclo de floracion de la
primavera al verano de su adolescencia, habria querido llevarlo consigo al mas alla
como viatico, en el retorno a la tierra de los progenitores etruscos. Tantos signos, tantas
improntas dejadas, sobre todo, a través de la escritura, ensayistica, poética, literaria
y mediante la oratoria juridica y politica, podrian contar menos que estas criaturas
vegetales amorosamente conservadas, algunas de las cuales emanan todavia una
vaga fragancia.

10 Piero Calamandrei, Diario 1939-1945, Introduccién de Mario Isnenghi, Edizioni di Storia e Letteratura, Roma,
2015, dos volumenes. Esta obra fue publicada por primera vez, en edicion de G. Agosti, con escritos de Franco
Calamandrei y Enzo Enriques Agnoletti, por La Nuova ltalia, Florencia, 1997.
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APUNTES*

e Miércoles negro

El 1 de julio de este ano ha pasado ya a la historia como un dia negro. Aquel en el
que el ordenamiento juridico espafol experimentd un enorme retroceso en materia de
derechos fundamentales y sus garantias, con la entrada en vigor de la bien llamada Ley
mordaza y de la enésima reforma del Cédigo Penal.

La primera, innecesaria y solo explicable por la obsesién de criminalizar una protes-
ta social mas que justa, masiva pero masivamente pacifica, encarna el topico tic de
la derecha autoritaria, de invariable comparecencia cuando gobierna: persecucion del
ejercicio de derechos basicos, tipos abiertos de par en par, desmesura en las sanciones;
inseguridad juridica, en suma, para la ciudadania, que es en lo que consiste la «seguri-
dad ciudadana» de Rajoy-Fernandez Diaz.

El nuevo Cédigo Penal, sale al paso de una de las tasas de criminalidad mas bajas de
la Unién, obsesionado asimismo con la criminalizaciéon de la protesta, con un endureci-
miento de las penas, y con una oprobiosa pena estrella: la cadena perpetua. Elaborado
en la practica clandestinidad (por algo serd), parece que mirando con embobado arrobo a
Alemania, llega sin debate y cuajado de oscuridades y defectos técnicos. Si al legislador le
quedase un resquicio de conciencia autocritica, deberia tener la autoestima por los suelos.

Se debe a Calamandrei una, en su momento, revolucionaria aproximacion critica a la
forma tradicional de concebir la relacion entre los derechos fundamentales. Aquella que
plasma su jerarquia sobre el modo de aparicién en la historia del constitucionalismo:
haciendo de los civiles y politicos un prius, en relacion con los sociales, que vendrian
después. El inolvidable profesor de Florencia escribié (en 1946): «Solo una democracia
social puede decirse verdadera democracia, porque solamente en ella los derechos de
libertad son efectivamente disfrutados por todos los ciudadanos, sin que la diversidad
de condicién econémica se traduzca en desigualdad politica y reduzca los derechos de
libertad a ser, de hecho, un privilegio».

Pues bien, la mayoria gobernante mantiene una relacién ciertamente calamandreiana
con los derechos, en lo que estéa siendo su concienzudo proceso de demolicion: los so-
ciales primero (trabajo, educacién, sanidad...) recorte a recorte; y ahora los de libertad...

¢ Los derechos y el imputado, segun Catala

En los ultimos tiempos, Rafael Catala, el actual ministro de Justicia se ha prodigado
en declaraciones sobre las que vale la pena reflexionar. Una de estas, en respuesta a
un periodista radiofénico, se concretaba en la afirmacion apodictica de que, literalmen-
te: «los derechos no son absolutos, ninguno». Una arriesgada manifestacion que debe
preocupar. Claro que, mas aun, cuando, como ocurre con cierta frecuencia, comparece,
sin mas matizaciones, en el texto de las sentencias.

*  Esta seccion ha estado a cargo de P. Andrés Ibafez, J. Fernandez Entralgo y J. Hernandez Garcia.
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Y no es que los derechos fundamentales no puedan sufrir limitaciones, pues lo cierto
es que unos ya las tienen en la Constitucion; y otros, como en el caso de aquel que
fumaba en el autobus: «van pudiendo». Lo malo es que ese mantra antigarantista suele
legitimar cualquier limitacién, o mejor recorte, para decirlo con una terminologia mucho
mas a la page. Y, lo que es peor, en el uso del mismo que se comenta, contradiciendo la
Ley de Hume, vale para justificar aparatosas transiciones del es al debe, de muchisimo
riesgo en boca, y no se diga en manos ministeriales.

El terreno de las limitaciones de derechos es peligrosamente deslizante. Incluso, po-
dria decirse, previsiones derogatorias de la proteccion constitucional de algunos como
el de la intimidad domiciliaria o el relativo al secreto de las comunicaciones, funcionan en
la practica cual si el art. 18 de la Constitucion llevase adosado una especie de tobogan,
para, agilizando el descenso, facilitar el cambio de estandar...

Toda limitacion de derechos fundamentales tendria que ser vivida como un caso-
limite, sufrirse como una experiencia traumatica y tratarse juridicamente como tal, y no
de la forma seriada y burocratica en que lo hacen esas resoluciones juidiciales —va-
lidadas, jay!, por el TC— que sustituyen la carga de motivar la decisién por la simple
yuxtaposicion de un auto impreso al oficio de la policia, por lo general tan enfatico como
falto de datos.

Por otra parte, habria que preguntar a Catala si ese inquietante «ninguno» abarcaria,
por ejemplo, el derecho a la presuncion de inocencia. O el del imputado al silencio: aun-
que, claro, si se piensa en el detenido que, luego de manifestar su deseo de no declarar,
es retenido en comisaria, cabe que en régimen de incomunicacion...

Catala ha dicho también —en este caso a un diario ultraconservador— que los cargos
publicos solo deberian abandonar sus responsabilidades politicas cuando se abra juicio
oral contra ellos y no por lo que, para él, es una «mera imputacién».

También aqui podria haber un maltrato a Hume, en este caso, tal vez, involuntario,
debido a la elevacién de un supuesto factico que en nuestra cotidianeidad ha perdido el
caracter de excepcional, a la categoria de regla. Con algun fundamento, visto el fluido
precipitarse de politicos en el juzgado y la situacion procesal del partido del gobierno:
pues si se puede seguir gobernando en estas condiciones, sera que...

Pero, en una democracia sana, la imputacion de un sujeto publico, cuya legitimidad
se nutre de la confianza de la ciudadania, nunca puede ser «mera» («insignificante, sin
importancia», segun la RAE). Alarmante el grado de trivializaciéon. Vamos, es como si la
imputacion del politico no plantease otro problema que el de la coordinacion de su se-
cretaria con la del juzgado, a efectos de agenda, para las citaciones. jUn dislate!

Dijo también el ministro que su departamento esta al habla con la Real Academia en
la denodada busqueda de un eufemismo que haga mas digerible en el plano estético, la
condicion de imputado. Esto es: del politico en ejercicio meramente imputado. Pero, de
atenerse a un recto uso de la lengua, como el que parece que le obliga, la noble institu-
cién no lo tiene facil. Porque, en rigor procesal y en el respeto el paradigma indiciario,
imputado es aquel sobre el que pesan indicios de delito intersubjetivamente valorables,
segun experiencia, a tenor de datos que le conciernen. Datos que, ademas, en casos
como los de referencia, se manejan con particular cuidado, al tratarse de sujetos bien
defendidos, generalmente aforados y frente a los que jueces y policias suelen «cogérse-
la con papel de fumar»

En la sede de San Bernardo habita, en fin, otra preocupacién: como preservar la ima-
gen de los —politicos, para qué vamos a engafiarnos— imputados en sus entradas y sa-
lidas del juzgado. Curioso, también, cuando el gravisimo plus de penalizacion impuesto
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por los medios a los ciudadanos de a pie en tales situaciones nunca habia suscitado la
menor inquietud. Y mas curioso aun si se repara en que, de haber imagenes de imputa-
dos dotadas de serio interés informativo serian, precisamente, aquellas.

¢ Independencia judicial: el valor de la apariencia

La apariencia de vigencia efectiva de un principio de los que idealmente han de infor-
mar la administracion de justicia, se ha circunscrito, por lo general, en la jurisprudencia,
a la imparcialidad. Asi se consolidé el topico de la de caracter objetivo, en cuyo nombre
se han anulado ya bastantes sentencias.

Sorprende que la misma légica no haya llevado a trasladar el profilactico criterio al
plano de la independencia. Lo que, en situaciones como la espafiola (y no es de las
peores), seguramente se debe a razones pragmaticas inexpresadas pero ciertamente
de peso. Y es que la politizacion partidista, difundida con tanta eficacia en el medio
judicial, a través de la nefasta experiencia del Consejo, y también mediante la insoélita
figura de la «excedencia especial», propiciadora de los conocidos viajes de ida y vuel-
ta, podria arrastrar efectos ciertamente desestabilizadores del statu quo. Privando,
ademas a los partidos, de un relevante instrumento de gobernanza (también de la
instancia judicial).

Semejante estado de cosas no podia dejar de pasar factura, en términos de descré-
dito para la independencia de los tribunales. Y tal es lo que, como nunca hasta ahora,
esta sucediendo, a raiz de haberse hecho publica la formacién de la sala que enjuiciara
la primera fase del Grtel y de alguna otra circunstancia.

Segun se sabe, uno de los integrantes de aquella es el magistrado Enrique Lopez,
conocido por su marcada proximidad al Partido Popular; una proximidad que en este
caso no es, por asi decir, la vagamente ideolégica que pudiera predicarse de cualquier
juez, como de cualquier persona, en virtud de sus afinidades politicas como ciudadano.
Lo acredita el hecho del insélito empefo de aquella formacion en promoverle al Tribunal
Constitucional, a pesar de la ostensible falta de méritos y de su escasa experiencia juris-
diccional, propiamente dicha. Algo tan evidente como para que la practica mitad de los
componentes de ese 6rgano hubiera tenido que pronunciarse en contra de la idoneidad
de Lépez, creando una situacién tan inédita como embarazosa. Salvada por Pascual
Sala con su presidencial voto de calidad. Es de suponer que no sin motivo, aunque in-
motivado, procesalmente hablando.

Mas lo cierto es que en el caso concurre una llamativa singularidad: el polémico ma-
gistrado, al poco tiempo de su designacion, se encargé de confirmar de forma auténtica
lo fundado del juicio de sus detractores. Lo hizo ante la policia municipal, en las horas
tempranas de un domingo, en el madrilefio Paseo de la Castellana...

Lo peculiar del asunto sugiere, mas bien impone la realizacion de una inferencia ele-
mental. Si el partido interesado de forma tan vehemente y reiterada en el caso, no hallo
méritos de los de ley que invocar para la promocion de Enrique Lopez al TC, tendria que
haberlos, es obvio, inexpresables, de alguna otra naturaleza. La prensa ha informado de
la implicacién, organica, por su intensidad, en FAES (una manifiesta articulacién del PP),
como habitual cursillista y ponente; y también de la estrecha amistad con algun conno-
tado exponente del mismo partido, datos realmente sugestivos porque dan cuenta de la
Unica razon plausible, que solo podia ser politica.

Aunque, quiza, de menor intensidad, algo del género ocurre, podria decirse, en el
caso de otra magistrada, la presidenta, de la misma sala de ese tribunal, Concepcién Es-
pegel. «Concha» para una Maria Dolores de Cospedal hecha almibar, que habria venido
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a reeditar el oscuramente famoso «mas que amigos», inscrito ya de manera indeleble en
la cronica negra de la justicia espanola...

Por si faltase algo, sucede que otro magistrado de la Audiencia Nacional, ahora Al-
fonso Guevara, ha tenido que abstenerse de conocer de una causa por la relacién —sin
duda intima (219,9° LOPJ)— con dos imputados. Uno de ellos, nada menos que Arturo
Fernandez: el privilegiado titular de una tarjeta black, amigo del «pequeno Nicolas»,
concesionario de expresivas concesiones... Es decir, poseedor de un pedigree, que no
lo hacia idéneo precisamente para ser frecuentado por un juez.

Podria parecer, y no faltara quien lo piense, que estas vicisitudes se mueven en el
terreno de la anécdota. Pero no es cierto porque —al igual que el increible reciente
nombramiento de Fernando de la Rosa (del equipo de Camps: recuérdese) para presidir
la Audiencia Provincial de Valencia, contestado hasta por la APM, aunque apoyado por
algunos vocales del conocido como sector progresista del CGPJ— entran de lleno en el
ambito de /a categoria. Informan sobre algo que nada tiene que ver con la casualidad, y
que deberia provocar la mas rigurosa reflexion sobre la clase de relaciones (incluidas las
institucionales) que los jueces estan — ético-juridicamente— autorizados a mantener. Y
sobre la clase de cultura que, en la materia, demanda una funcién como la jurisdiccio-
nal, tan delicada y tan necesitada de ejemplaridad en sus manifestaciones de todo tipo.
Constitucionalmente hablando, claro esta. Porque cualquiera sabe que existen otras
perspectivas bastante menos exigentes...

e Paradigma Ruz

Durante varios afios Pablo Ruz ha ejercido como juez central de Instruccién. Hacien-
do de la necesidad virtud —no en balde ocupaba plaza en comisién de servicio, una
situacion vulnerable en la que el profesional se ve sometido a una revalida continua para
permanecer en el cargo, pues sus expectativas dependen del aprobado del Consejo—
ha dejado el recuerdo de una manera digna de ser y de operar, que merece reconoci-
miento. Un reconocimiento ciertamente escatimado, vistas los modales, por quienes
propiciaron su salida de aquel érgano.

La sala penal de la Audiencia Nacional tiene rasgos muy especiales, y esta expe-
rimentando una transformacion inusitada de tribunal del terrorismo al de los grandes
delitos de corrupcion publica y privada. Esto intensifica su presencia en el espacio so-
cial, la concentracién de poder y de protagonismo en los seis jueces de instruccion, la
extrema visibilidad mediatica abierta a utilizaciones indeseables, con el resultado de un
perfil institucional inédito en otras latitudes de la planta judicial. Véanse, si no, las ultimas
abstenciones y recusaciones como muestra del catalogo de singularidades.

Sometido a la sobreexposicion y la critica acerada, Ruz ha operado sin vanidades,
con rigor juridico, demostrando disposicion al didlogo y la escucha, entregando genero-
samente su tiempo —como muchos otros, cierto—, con diligencia, buen hacer y, sobre
todo, prudencia y racionalidad, valores esenciales para las gentes de la justicia. Ha
soportado presiones externas y, también desgraciadamente, internas, estas de parte de
autoridades llamadas a proteger su independencia.

Si se le trae aqui es porque ha ofrecido un alto ejemplo de dignidad profesional,
acompafado, por cierto, en uno de los casos mas dificiles, por dos fiscales que res-
ponden al mismo patrén de independencia y vinculacién a la legalidad, Concepcién
Sabadell y Concepcién Nicolas.
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EXTRACTOS/ABSTRACTS

Separar a los partidos del estado y devolverlos a la sociedad
Luigi Ferrajoli

El autor, tomando como referencia inmediata la situacion italiana en la materia, ana-
liza la actual situacion de los partidos, connotada por la falta de democracia interna,
por su separacién de la sociedad y la conversién en una suerte de atipica articulacion
estatal. Y considera que, en este momento, es la cuestién constitucional por antonoma-
sia, en cuya adecuada resolucion se juega la suerte de la democracia. La reflexién se
cierra con algunas propuestas idéneas para revertir el constitucionalmente inadmisible
statu quo.

Separating political parties from the State and returning them to society

The author of this paper, taking the Italian situation as a close reference, analyses the
current position of political parties, characterised by the lack of internal democracy, the
disaffection from society, and the transformation into a sort of atypical state structure.
In the author’s view this is the current constitutional issue par excellence, whose lack of
proper solution can put democracy at stake. The paper also includes some proposals
aimed at reversing the current statu quo, which is unacceptable from the constitutional
perspective.

Poniendo el derecho a la protesta a régimen (democratico). A propésito de la
sentencia del Tribunal Supremo 161/2015, de 17 de marzo

Marco Aparicio Wilhelmi

El autor examina criticamente los presupuestos tedricos y juridico-constitucionales
en los que se funda la sentencia n.° 161/2015 de la Sala de lo Penal del Tribunal Supre-
mo, que condend a penas de prisidn a algunas personas que se manifestaron ante el
Parlamento de Catalufa, en protesta por la politica legislativa de recortes en materia
de derechos sociales. Y defiende el derecho a la critica y a la protesta pacifica como
soporte de la vida democratica.

Putting the right to protest on a (democratic) regimen. On the judgment of the
Spanish Supreme Court 161/2015, of March 17

This paper analyses the theoretical and constitutional reasoning on the grounds
of which judgment number 161/2015, passed by the Spanish Supreme Court on
March 17, imposes custodial sentences on some of the protesters who demonstra-
ted in front of the Catalonian Parliament against social expenses cutback policies.
The author defends the right to criticism and peaceful protest as the foundation of
democratic life.
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Sobre el uso del cine en la formacioén judicial
Benjamin Rivaya

“El cine puede utilizarse como un instrumento didactico muy rico en la formacion ju-
dicial, sobre todo porque propicia un acercamiento concreto, realista e interdisciplinar a
los asuntos juridicos. Por supuesto, se trata de un complemento de la literatura juridica,
y no al revés, pero los conocimientos que transmite y las reflexiones que sugiere son de
gran viveza. Se analizan algunas ensefianzas basicas que el cine puede proporcionar al
futuro juez, como la del caracter argumentativo del proceso o el caracter probabilistico
del conocimiento de los hechos”.

On the use of cinema in judicial training

Cinema can be used as a very fruitful educational tool in judicial training, particularly
since it promotes a specific, realistic and cross-disciplinary approach to legal matters.
Indeed cinema is a complement to legal literature —and not the other way round-, but the
conveyed knowledge and the reflections suggested by it are highly fecund. This paper
presents some of the basic lessons that cinema can provide to would-be judges, such
as the contending nature of legal process or the probability character of knowledge
about facts.

Transformar la cultura de la jurisdicciéon. Una lectura de Tercero en discordia de
Perfecto Andrés Ibanez

Ramén Saez

Seinvita a la lectura de Tercero en discordia, obra imprescindible para colmar vacios
tedricos relacionados con la jurisdiccion, la posicién del juez en el estado, el proceso, la
decision judicial y la independencia. Frente al modelo de juez funcionario o juez del po-
der, el arquetipo constitucional produce un modelo distinto de juez y de derecho cuya
independencia interna y externa es funcional a la garantia de los derechos de todos, lo
que requiere de una transformacion en la cultura jurisdiccional.

Transforming the jurisdiction culture. A reading of Tercero en discordia, by Per-
fecto Andrés Ibanez.

This paper is an invitation to read Tercero en discordia (third party as umpire), an
indispensable essay to fill any theoretical gaps concerning the jurisdiction, the position
of the judiciary in the constitutional State, the legal process, judicial decisions and judi-
cial independence. In contrast to the models of bureaucratic judge or power judge, the
constitutional archetype requires a different model of judge and law, whereby judicial
independence (both external an internal) is linked to the safeguard of everyone’s rights,
demanding a transformation in the jurisdiction culture.

El delito de administracion desleal en la jurisprudencia
Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

La Ley Organica 1/2015, introduce una importante reforma en el Cédigo Penal. Des-
aparece el delito de administracién desleal en el ambito societario del articulo 295, que
se deroga, y al lado de la apropiacién indebida de dinero y cosas muebles, aparece un
nuevo delito de administracién desleal, mas ampliamente configurada que la que antes
aparecia en el 295, y, desde luego, mucho mas amplia que la apropiacion indebida del
articulo 258.
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The offence of fraudulent administration in the Spanish case-law

Organic Act 1/2015 has made a significant amendment of the Spanish Criminal Code
currently in force. Fraudulent administration as a specific corporate offence envisaged
in section 295 of the Criminal Code has been repealed. The law-maker has introduced
a new category of fraudulent administration akin to misappropriation of moneys and
movables under section 253 of the Criminal Code. However, the new offence has been
defined in much broader terms than the former category of fraudulent administration
under section 295 or misappropriation of moneys and movables under section 253,
both of the Criminal Code.

El impacto de la STEDH de 21 de octubre de 2013 en el procedimiento penal
José Manuel Ortega Lorente

La STEDH de 21 de octubre de 2013 visibilizé el problema de la ausencia de meca-
nismos procesales para que las sentencias del TEDH que declaran la violacién de un
derecho reconocido en el CEDH pudieran producir efectos reparadores de la lesion.
El articulo analiza la evolucion jurisprudencial acaecida a raiz de la recepcién interna
de dicha sentencia, su proyeccién sobre supuestos analogos y la respuesta del le-
gislador ante el requerimiento efectuado por el TS para que resolviera dicha laguna
procesal.

The impact of the ECHR judgment of the 21st of October 2013 on the Spanish
criminal procedure

The judgment issued by the ECHR on the 21st of October 2013 showed the problems
posed by the lack of procedural mechanisms to implement in the Spanish legal system
the decisions of the ECHR which declare the violation of Convention rights. This paper
analyses the development of the case-law as a result of the implementation of the said
ECHR decision in the domestic legal system, its repercussions on analogous cases and
the response of the Spanish law-maker to the request made by the Supreme Court in
order to have the loophole filled.

El seguro de responsabilidad civil profesional: algunas modalidades
José Manuel Marco Cos

El auge del seguro, en cualquiera de sus ambitos, esta en directa relacion con el
aumento de los riesgos y, sobre todo, con el incremento de los siniestros. En términos
generales, el siniestro supone un perjuicio o pérdida econémica y es extremadamen-
te dificil neutralizar toda posibilidad de su ocurrencia mediante medidas preventivas
y econdmicamente negativa la prevencion mediante el ahorro, que puede suponer la
inmovilizacion de un capital importante. La institucién del seguro se muestra como
la manera adecuada de afrontar, primero la posibilidad de que se produzca (riesgo) y
cuando ocurre, sus negativas consecuencias econémicas.

Profesional civil liability insurance: some modalities

The growth of insurance in any of its scopes is directly linked to the rise of risks and
the increase of accidents. In general terms an accident implies a financial damage or
loss whose chances of occurrence are difficult to counteract by way of preventive mea-
sures. These preventive measures consisting in savings can have a negative financial
impact, since they normally entail an important increase of fixed capital assets. Insuran-
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ce is an adequate way of facing the possibility of an accident’s occurrence (risk) and the
negative financial consequences in the event of an actual accident.

La exigibilidad de la pensién de alimentos debida a los hijos menores. Una nueva
revision de las connotaciones constitucionales del articulo 148.1 del Cédigo civil
ala luz del auto 301/2014, de 16 de diciembre del Tribunal constitucional

Manuel Olmedo Palacios

El Tribunal Constitucional ha decidido inadmitir a tramite, por considerarla “mani-
fiestamente infundada”, una cuestién de inconstitucionalidad planteada por el Juzgado
de Primera Instancia numero 20 de Palma de Mallorca, en la que se sugeria la posible
contravencion del articulo 39.2 CE por parte del inciso final del art. 148.1 CC, en cuan-
to determina como momento para la exigibilidad de los alimentos debidos a los hijos
menores de edad el de la presentacion de la demanda. A la vista de este Auto, y del
voto particular de uno de los magistrados del Tribunal Constitucional, se examina la
jurisprudencia constitucional sobre este tipo de prestaciones alimenticias y se plantean
dudas razonables sobre la compatibilidad entre la normativa legal y los principios cons-
titucionales consagrados en el articulo 39.

Eligible claims for child allowance. A new revision on the constitutional implica-
tions of article 148.1 of the spanish Civil Code regarding decision (inadmissible)
301/2014 of the spanish Constitutional Court

The Spanish Constitutional Court has recently concluded inadmissible (manifestly ill-
founded) a preliminary ruling initiated by a First Instance Court of Palma de Majorca, on
the constitutionality of article 148.1 of the Spanish Civil Code. The Judge suggested that
this provision of the Spanish Civil Code conflicts with article 39.2 of the Spanish Cons-
titution, in as far as the former provides that child allowance may not be claimed from
the parents but from the moment of bringing the action before the court. Regarding this
decision, this essay examines the constitutional case-law on maintenance allowance,
especially that benefiting minors, and casts reasonable doubts on the constitutionality
of its legal regulation.

Los tribunales de opinion y el Tribunal Permanente de los Pueblos

Luis Moita

El autor discurre sobre el origen y el papel de los tribunales de opinidén, que tienen
su origen en la iniciativa de Bertrand Russell, a la que se debe la fundacion del primero,
muy conocido, creado como instancia ética para juzgar la actuacién de los EEUU en la
guerra de Vietnam. Y se detiene, en particular, en la labor del Tribunal Permanente de
los Pueblos, fundado en 1979 por Lelio Basso en el contexto de la fundacién interna-
cional que lleva su nombre.

Opinion tribunals and the Peoples’ Permanent Tribunal

The author of this paper presents the origin and role of opinion tribunals, whose foun-
dations were laid by Bertrand Russell’s initiative to create a well-known ethical court
which would try the US actions in the context of the Vietham war. The paper pays par-
ticular attention to the activity of the Peoples’ Permanent Tribunal, founded in 1979 by
Lelio Basso in the framework of the international foundation which bears his name.
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Discriminacion y acceso a la justicia en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos

Maria Fernanda Lépez Puleio

El trabajo aborda la proteccién especial que los integrantes de grupos en situacion
de vulnerabilidad deben tener para favorecer su acceso a la justicia. La Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, tiene un importante recorrido jurisprudencial de sefa-
lamientos discriminatorios de los Estados en relacion a esos grupos, para la remocion
de obstaculos que inhiben o limitan el acceso a la justicia, lo que genera mayor discri-
minacion. En este contexto, se alude a la necesaria asistencia letrada gratuita, al rol de
las defensorias publicas y a la novedosa instauracién de la figura del Defensor Publico
Interamericano, en el continente con mayor desigualdad del planeta.

Discrimination and access to justice in the Inter-American System of Human
Rights

This paper deals with the issue of the special protection that members of vulnerable
groups must enjoy in order to favour their access to justice. The Inter-American Court
of Humans Right has developed a case-law pointing out discriminatory practices by
member States concerning these groups and ordering the removal of obstacles limiting
access to justice, which creates greater discrimination. In this context the author makes
references to the need of free legal aid, the role of public defenders’ offices and the new
establishment of the Inter-American Public Defender, who operates in the continent with
greatest inequality of the globe.

El joven Calamandrei, naturalista
Silvia Calamandrei

Con motivo de la presentacion del libro Codici e rose, en el que una escritora y una
botanica presentan el herbario que el Piero Calamandrei, estudiante de liceo, elaboro,
clasificando mas de doscientas plantas de su Toscana natal, la autora discurre sobre
una dimensién poco conocida de la riquisima personalidad del polifacético jurista, que
le acompanaria siempre.

Young Calamandrei, naturalist

On the occasion of the presentation of the book Codici e Rose, in which a writer and
a botanist describe the plant collection made by Piero Calamandrei when he was a se-
condary student, the author of this paper reflects about a scarcely known facet of the
rich personality of the Italian law professor, that accompanied him throughout his life. In
his plant collection Calamandrei classified more than two hundred plants native to the
Italian region of Tuscany.





