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DEBATE

Corrupcion en una democracia realmente existente

Hay un intento desesperado por presentar los nu-
merosos casos de corrupcion declarados durante los
altimos meses en Espafia como si se tratara de un
asunto limitado, delimitado y controlado, que no
afecta, se dice, al tipo de gobierno ni a la esencia del
sistema democratico existente. El partido guberna-
mental y el sistema imperante, se sigue diciendo,
son henrades; 1o Unico que pasa, como en todas las
familias, es que al partido y al sistema les han salido
ranas unos pocos hijos o amiges. Ni siquiera vale la
pena repetir los nombres de aquellos que con su
conducta abochornan hey en dia al dios padre en
esta democracia. Pero si conviene decir que ésta es
la version oficial que tiene de 1a corrupcion el partido
gobernante.

Hay variantes de esa versién, naturaimente. El se-
fior presidente, pese a sentirse abochornado, tiende
a quitar importancia en sus comparecencias publicas
al comportamiento de los corruptes, mientras que
otros miembros de su partido prefieren soltar ahara
contra esos mismos corruptos toda |a bilis y toda la
caballeria que n¢ soltaron cuando los «traidores»
eran, segun decian ellos mismos, «honrados com-
pafeross».

¢, Divisién del trabajo o division del alma?

En cualquier caso, las varias variantes de esta ver-
sidn gubernamental de ias cosas que estan pasando
en el pais tienen también, como es obvio, sus varios
tedricos. A ellas responden (sin apenas ocultar el ob-
jetive de que hay que dorar la amarga pildora de la
corrupcién de los propios, o sea, de los conocidos en
el poder) algunos de nuestros profesores e intelec-
tuales, los cuales actian en los medios de comunica-
cion como si se les hubiera encargado de la intoxica-
cion y descerebramiento de la opinion publica.

Es penoso pero hay de decirlo, porque es verdad.
iY para gue no se diga luege que se acabd lo del
compromiso de los intelectuales!

No nos enganemos: siempre hubo dos tipos de
compromiso de los intelectuales: con el peder v los
de arriba/con la disidencia y los de abajo. Se que hay
un abanico de cascs intermedios. Pero también sé
que en los momentos malos, y éste es uno de ellos,
las varillas del abanico acaban reduciéndose a dos.

iA los hechos!

Primero fue Javier Pérez Royo segun venia de Jo-
hannesburge: después Fernando Savater, que lleva
camino de convertirse en el martillo de herejes de la
Espana fin de siglo; casi al mismo tiempo Enrique Gil
Calvo, quien, de vuelta ya de sus scflamas antisindi-
cales de ayer scbre el «enriqueceos todos», es logi-
<0 que acabe salvando el sistema del enriguecimien-
10; luego Jordi Sclé Tura, el armonizador, para quien
ultimamente toda critica que no coincida con su pro-
pio punto de vista esta, por definicién, mal planteada;
y. por Ultimo, aunque no en importancia, naturalmen-

Francisco FERNANDEZ BUEY

te, llegd Miquel Porta Perales para descubirir el nue-
vo mediterraneo donde todo critico del poder esta-
blecido es necesanamente un fundamentalista re-
calcitrante.

lLos nombrados no son, desde luego, l0s Unicos;
pero si son los mas conocidos. Llevan semanas y se-
manas arrojando agua, arena y polve al incendio de
las pasiones populares que les parecen «desmesu-
radas», «ignorantes», «sesgadas», «ininteligibles» o
«peligrosas», segun los casos. Y, de paso, porque
no se defiende al poder en balde, ningunsandc a los
amigos de ofros tiempos por el procedimiento de
identificarnos sin contemplaciones con la herencia
de Dolares |barruri 0 con Herri Batasuna, y hasta con
Aznar,

Lo mas chocante del comportamiento del intelec-
tual-bembero fin de siglo es algo que ha visto muy
bien hace unas semanas Antonio Elorza: el dogma-
lismo ejercido supuestamente en nombre de la lole-
rancia. Estan hablando y escribiende como si lucha-
ran a brazo parido contra la Inquisicién, como si
aquellos a los gue ctitican fueran el poder realmente
existente; como si los disidentes del poder (que hoy
son, casi todos, aqui y en todas partes, escépticos,
perplejos, irdnicos y equilibrados, o resistentes insu-
misos con buen humor) fueran de hecho extremistas
o terroristas.

Dican hablar y escribir en nombre de la tolerancia
y de la ilustracién historicas y se comportan sencilla-
mente como déspotas fundamentalistas del liberals-
mo en su parcela de poder.

Y lo que es mas importante: repiten, repiten y repi-
ten en cien formas distintas un Unico argumento, aquel
elaborado en el 84 por Pradera, Paramic y el difunto
Claudin para mantenemos en la OTAN a toda costa:
quien no quiera el menos malo de los mundos posibles
esta queriendo el peor de los mundos por venir. Agquel
argumento, adaptado a los nuevos tiempos, reza: o ta-
pamos a l0s que tapan a los pocos corruptos porque
s0n de los nuestros (nueva version de la vieja cantine-
la: «la izquierda real, no utopica», «el socialismo real,
el unice posible») © nos cargamos la democracia y
ayudamos a que venga la reaccion.

Los que tratan de quitar importancia a la magnitud
de la corrupcidén, como 8i la corrupeion apenas tuvie-
ra que ver con esta democracia, todavia no han cai-
do en la cuenta —y esto es lo peor de todo— de que
Berlusconi, y Craxi y Fini no son fa consecuencia de
la critica sena y leal de la «democracia» realmente
existente, no son la consecuencia—como se esta di-
ciendo— del intento, tan respetable, de los jueces de
manos limpias por atenerse a la legahdad en serio.
sino al contrario: Berlusconi, y Craxi y Fini son ef
efecto perverso de una democracia demediada, de
la imposicién al pueblo, precisamente, de un concep-
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to muy pobre de demaocracia, del fundamentalisme li-
beral, en suma.

El intelectual-bombero del fin de siglo ha perdido
la memoria. No recuerda ya que hay antecedentes
de situacicnes psicosocioldgicas asi. No ha visto, o
no quiere ver, que algo parecido a esto que estamos
viviendo (y esperemos que la cosa se quede sdlo en
parecido) ocurrid ya en ltalia durante la crisis de los
anos veinte, como intuyd Antonig Gramsci en L'Ordi-
ne Nuovo; y en la Alemania de Weimar en |1a crisis
de los anos veinte/treinta, como apuntd Hans Kelsen
en su propuesta de reforma del parlamentarismg, en
un célebre ensayo sobre la ampliacién de la demo-
cracia participativa.

También este clvido tiene una explicacion mate-
rial, que no es responsabilidad, obviamente, de las
personas agui nombradas: primero fue la frivoliza-
cion de la resistencia antifascista en Halia, en Fran-
cia, en Alemania, aqui misma («no hubo héroes, to-
dos fuimos iguales»: mentira); luego la tnvializacidn
del ascenso histdrico del fascismo y del nazismo
(«estetica y juventud, nada de lucha entre clases,
nada de crisis de la democracia libetal, nada de cri-
sis cultural»: mentira otra vez), y, por ultimg, como
suele suceder, |a pérdida de identidad sociopalitica
de quienes mas la necesitan («estos son aquéllos»,
le hizo decir un dia, no hace mucho, El Roto a su
mono: verdad).

Hay un ejercicio para jovenes historiadores en for-
macion que ayudaria mucho a la hora de dilucidar de
dénde salen estos locos de ahora. Sdlo pondré un
ejemplo: estudiar exhaustivamente las loas a Betting
Craxi aparecidas en las medios de comunicacion au-
torizados (aqui y en ltalia) desde 1979 hasta 1993 en
nombre del «verdadero socialismo», del socialismo
«|liberal» y «antiautoritario»; loas, como se podra
comprobar, paralelas y simultaneas a la trivializacion
de la resistencia antifascista y al descrédite del tnico
liberalismo digno de tal nombre, el de la «herejia libe-
ral» (el de Berlinguer y los suyos por lo que hace a
ltalia) que hubo en esos anos, cuandc casi nadie
creia «lo de que viene el lobo». Hay muchas perlas
de esas para historiadores jovenes en las hemerote-
cas. En Italia y aqui. Tal vez se podria comprobar in-
cluse que los autores de las loas a Craxi, el «verda-
dero socialista» de ayer, son los mismos que hoy lla-
man fundamentalistas a todos los criticos del poder.
Lo cual nos ayudaria a explicar muchas mas cosas.

Aungue sea ir contra la corriente conviene decirlo.
Creo que la verdad es lo contrario de lo que esta pre-
gonande la general coincidencia que se respira en
los principales medios de comunicacién de este pais:
la corrupcion es parte sustancial de esta cuasidemo-
cracia nuestra, y ocultarlo es precisamente lo que
esta poniendo en peligre la democracia que podria
ser (en ltalia, por cierto, estaba en peligro antes de
que llegara Berlusconi: la pusieron en peligro los
corruptos pseudactistianos y pseudosocialistas que
gobernaban en comandita).

En realidad hay en el pais por lo menos dos tipos
de corrupcion igualimente importantes: la de siempre
y la nueva. La de siempre es la de Conde y |os suyos;
la nueva es la de la «clase politica ascendente». La
batalla politica que se libra actualmente en los me-
dios de comunicacion es, sin duda, un efecto calcu-
lado de la decision simultanea, temada en los cuar-
teles generales de unos y otros, para sacar a la luz
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publca los trapos sucios del adversaric. Solo asi se
explica que lo que ayer se vendia a la ciudadania
como la normalidad del «enriguecerse» {la conducta
de Conde alabada por todos los medios) ¢ del gober-
nar democratico (la bondad de los fondos reservados
para luchar contra et Mal) se haya convertido de re-
pente en comportamiento anormal, desviado, sobre
el que han de decidir los jueces. Sélo asi se explica
que la tradicional moderacion politica de la mayoria
de los jueces empiece a verse tambeén, en ltalia y
aqui, como «extremismo» por pante de los responsa-
bles de interior y de justicia.

Sabher esto, decirlo y, sobre todo, obrar en conse-
cuencia no es abrir camino a Berlusconi y los suyos.
Lo que de verdad lleva al pantano es el ambiente psi-
cosocal gue sa crea cuando, desde arriba, 108 unos
tratan de tapar las corrupciones de los amigos y los
otros empiezan a fiarse en la «corrupcion generali-
zada»: el malestar cultural, 1a sensacion de desorden
permanente. Porque es seguro que, ademas de la
vieja corrupcion de los multimillonarios que se enri-
guecen en dos dias y de la nueva corrupcion de los
politicos gque se quedan con el dinero de las pobres
gentes, hay otras corrupciones por abajo, también
tradicionales, coma no. Entre ellas la del picaro. Pero
una de las cosas gue mas confusion esta creando en
la situacion actual es el papel de los «despistadores»
de tantas tertulias radiofonicas en las que supuestos
expertos lo amontonan 1odo sin orden ni concierto ni
distincién. Se crea, se esta creando asi, ese esiado
de ammo caracteristico de! «vivir-en-un-charco-de-
ranas» en el que se supone, siempre se supone, que
todo bicho viviente esta enlodado, y en el gue sdlo
reina una flosofia: 1a del «depende, depende, todo
depende».

Para evitar que el pantano crezca hay que distin-
guir: hay gue saber que es lo importante y con quién
se esta. Esto puede parecer cosa de antiguos, pero
tampoco esta escrito en el libro de los libros que las
moderneces sean siempre mejores que las tradicio-
nes. Asi que hay que intentarto.

La corrupcion gue estamos conociendo vieng, So-
bre todo, de la financiacion irregular de los partidos
paliticos; la financiacion irregular de los partidos po-
liticos se ha juntado por algun tiempo con las opera-
ciones financieras irregulares de los grandes del di-
nero; de esta allanza {(hoy parcialmente rota} viene
la aligarguizacion de la democracia, la concentracion
del poder real (que incluye |a circulacién de informa-
cién y conocimiento de las operaciones irregulares
de unos y de otros) en unas pocas manos, y la oligar-
guizacion de la democracia viene de la mercantiliza-
cidn constante de la politica, del haber convertido la
politica en mercado, en especlaculo y en técnica de
marketing.

Para salir de este pantanc se necesita otfro con-
cepto de democracia.

Hace faita suponer que democracia, o sea, gobier-
no del pueble, no ha habido todavia nunca bajo las
estrellas al menos en el planeta llamado Tierra. La
griega. que todos admiramos, se construyo sobre los
hombros de esclavos (el historiador Josep Fontana
acaba de escribir una pagina luminosa sobre esto en
Europa ante ef espejo). Sabemos, si, que el pueblo
e3 soberano, y que, segun la constitucion, aqui man-
da el pueblo; pero hay que tener la valentia de pre-
guntar una vez mas, como lo hizo en su dia el poeta
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Erich Fried, quién manda aqui realmente. Preguntar,
a veces, ofende. Pero al final del siglo XX, y en Euro-
pd, y hablando de politica, conviene preguntar dos
veces. Por lo demas, tampoco distinguir s una no-
vedad: ya Aristételes en el libro sexto de la Pofitica,
diferenciaba varias formas de democracia en funcion
(iprecisamente!) de los pueblos y de los elementos
gue dan cara de naturaleza a esta forma politica.

Supongamos, pues, que la nuestra, esta democra-
cla «realmente existente», es sélo una aproximacion
al gobierno del pueblo. ¥ no de las mejores que en
el mundo han sido, puesto que la libertad y la equi-
dad estan limitadas por cosas tales como: 1.° el jefe
del Estado y el ejército quedan fuera del circuito de-
mocratico y sus actuaciones, de hecho, fuera de toda
critica publica; 2.° se reservan secretamente fondos
del Estade al margen de cualquier control democra-
tico; 3.° hay torturas que se tapan, policias supuesta-
mente incontroladas y servicios de infermacién al
margen (o contra) la ciudadania; 4.° los principales
pantidos politicos no s6lo se financian irregularmente,
sino que funden de manera constante, y con consen-
timiento mutuo, lo que es publico con lo que es priva-
do en funcién de sus propios intereses; 5.° el Minis-
terio de Hacienda actua discriminando conductas e
invirtiendo de hecho el signo de la redistribucion;
6.° se encarcela a los insumisos y objetores que se
atreven a decir en voz alta lo que todos pensamos
(jbasta de guerras y de ejercitos!), 7.© se impide la
discusion racional acerca del dereche a la autodeter-
minacién de las naciones que componen el estado
plurinacional (en el que todos reconocemos gue vivi-
mos en las paginas de cullura de los periodicos para
negatlo en las paginas de cpinién politica); 8.° se re-
cortan en la legislacién laboral aquellos derechos de
los trabajadores que habian sido admitidos constitu-
cicnalmente para corregir desigualdades derivadas
de las diferenctas de fortuna; 9. se convierte de he-
cho la libertad de prensa y pensamiento en insulto
casi monocorde y cotidiano a los trabajadores criti-
cos que protestan en favor de sus derechos; 10.° se
completa la oligarquizacion de lo politico con el cua-
simonopoiic de los medios de informacion, lo que
junta oligarquia y demagogia.

Lo que un dia se llamo «cuarto poder» se esta con-
virtiendo en Espafia en ejemplo de demagogia oli-
garquica. En los media siempre se critica (hasta aho-
ra impunemente) a los trabajadores sindicados en
nombre de los parados (sin hacer nada por ellos ni
proponer nada para que dejen de estarlo); a los pa-
rados en nombre de los que tienen trabajo (siempre
que éstos no estén sindicados o quieran sindicarse);
a los sindicatos, por el bajo nivel de afiliacién existen-
te en Espana; y a los trabajadores que se sindican,
por no tener que ver con |a mayotia de los trabajado-
res que no estan sindicados. Tal es el discurse gene-
ralizado del oscurantismo prefascista.

Supongamos por un momento, lo cual no es mu-
cho supcher (puesto que también hay respetables
profesores universitarios, nada extremistas ni funda-
mentalistas, ni siquiera italianos, que lo han supues-
to asi) que /as elecciones sdlo, sin mas, no son aun
la democracia. En este caso, si la democracia es un
ideal (tomo otros), y parece justificado llamarlo de
este modo teniendo en cuenta lo mal que huele en
las «democracias» existentes, entonces el discurso,
enfriador de pasiones, de Pérez Royo. de Savater,
de Solé Tura, de Gil Calvo y los demdas no parece
ya tan atendible, ni siquiera desde ef punto de vista
de la defensa de la democracia. Pues bien podria-
mos decir que nuestro ideal de democracia es mas
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alto que el suyo. limitado, como se ve, a la democra-
cia realmente existente por comparacion ¢on la «de-
mocracia» berlusconiana gue se ve venir.

Para ser mas precisos y hacer justicia a fodos los
citados habria que decir nuestro ideal de democra-
cia es su ideal de democracia antes de que se deci-
dieran a hacer de bomberos de la democracia real-
mente existente. Pues también Pérez Royo cuando
escribia en Materiales, Savater cuando escribia el
Panfleta contra e! todo, Gil calvo ¢cuando escribia la
Logica de la Libertad y Solé Tura cuando traducia a
Gramsci y a Althusser tenian un ideal de democracia
muy parecido a este nuesiro de ahora.

Desde este otro concepto de la democracia como
ideal, la corrupcion actuaimente existente en Espafa
no se ve ya un asunio limitado y al que haya que qui-
tar importancia, sino como un problema gravisimo
cuya génesis conviene conocer si No se quiere que
el clamor actual contra la democracia realmenie
existente se convierta manana o pasado mafana en
desprecto absoluto de la democracia en general.

Lo que ha ocurndo en la Europa de los alimos
anos con el otro gran ideal de nuestra ilustracion, el
socialismo, deberia dar que pensar a los defensores
a ultranza de la democracia realmente existente y a
los que arrojan agua fria contra las justas pasiones
de los de abajo. El ideal de la sociedad socialista de
libres e iguales se ha venido abajo desde el momen-
to en que todo el mundo ha caido en la identificacion
del socialismo con el «socialismo real» © con el mero
estado del malestar realmente existente,

Desde este otro concepto de la democracia (repu-
blicana, naturalmente) por profundizar, ¢ ial vez por
hacer, la corrupcion actual se ve como el efecto de
otros procesos temporales que coviene recordar
ahora que se habla de comisiones para investigar la
financiacién irregular de todos los partidos politicos.

Si nos pusiéramos de acuerdo en que democracia
no es todavia esto que hay ahora; en que se puede
hacer mucho todavia en favor del establecimiento de
unas reglas del juego que nos permitieran acercanos
mas a eso gue se ha llamado gobierno del pusblo;
si perdiéramos, por tanto, el miedo a decir la verdad,
porque mas alla de la verdad puede estar Bertusco-
ni, ¥ Fini, y los otros, entonces tendriamos que empe-
Zar a pensar en contestar con franqueza a preguntas
como éstas; ,de dénde vino y a donde fue a parar
el dinero que amamanté entre el 75 y el 77 al sindi-
cato y partido socialistas? ;era «blanco» 0 era «ne-
gro»" ;idonde se fue ygara que sirvio el dinero que
se despistd en Banca Catalana? ¢como se financio
la UCD en la transicién? ;de donde salieron los mi-
llones para la fracasada operacion Roca? ;i de donde
los millones Bara financiar la campana del PSOE fa-
vorable a la OTAN? ¢ por que se cerrd el caso Nasei-
ro? ¢por que seguimos sin saber los datos esencia-
les del caso Filesa? ;con qué objeto y a cambio de
gué se han favorecido desde el poder operaciones
financieras y negocios empresariates irregulares?

Se puede adelantar una hipdtesis para tratar de
contastar tales preguntas: mercantifizacion de fa de-
maocracia, oligarquizacion de la poiitica. Que la mer-
cantilizacién y la oligarquizaci()n estén afectando
también a lo que un dia se llamé 1zquierda se debe
sencillamente a esto: querer hacer como ellos, como
los otros, como la derecha. Pnimero en polltica; des-
pués en lo demas.

En el fondo lo sabiamos desde hace tiempo: al po-
der corrompe. Lo que nunca queremos acabar de
aceptar es esto otro: también corrompe a los que han
sido nuestro amigos.



El lugar de la justicia

En situaciones estables, las sociedades y los ciu-
dadanos viven su relacion con las instituciones de
una manera espontanea y fluida, sin que se presen-
ten escollos en esa relacién y sin que el ciudadano
medio —que dispeone de una cultura politica en gran
medida puramente inconsciente— necesite plan-
tearse el problema de qué funciona mal y por qué,
y sin que, consecuentemente, en la conciencia so-
cial se extienda el sentimiento difuso de la necesi-
dad de una reforma de caracter profundo. La fluida
espontaneidad de la dindmica social en esas épo-
cas tranquilas es, desde luego, una apariencia; el ju-
rista sabe mejor que nadie que la reproduccidn de
las relaciones sociales nunca es espontanea ni flui-
da; antes bien, sélo es posible gracias a la continua
intervencién en conflictos que tienen que resolverse
mediante decisiones, es decir, de una forma que
siempre, en mayor o menor grada, es traumdtica. Y
estos dos factores inerradicables, conflictos y deci-
sidn, implican que la fluidez y la tranquilidad de asas
situaciones de mayor estabilidad deben atribuirse
antes al funcionamiento de los mecanismos de in-
tervencién para solucionar los conflictos que a la au-
sencia de estos. Cuando la relacién de los ciudada-
nos con las instituciones aparece como un proble-
ma en si misma es porque determinadas dificulta-
des (que pueden ir desde las meramente tecnicas
hasta cuestiones mas graves, de legitimidad) impi-
den que la vida social discurra con la falta de con-
ciencia propia de la espontaneidad. La sociedad
toma conciencia de |a existencia de problemas en
los mecanismos de solucion de los problemas: a una
patologia que considera «natural» {los conflictos que
«naturalmente» generan las relaciones sociales) 58
suma ofra que deja a la primera al descubierto, con
una crudeza y una capacidad de generar «alarma
social» ciertamente importantes.

Me parece evidente que las sociedades de nues-
tro entorno, y desde luego la nuestra, estan atrave-
sando una fase de inquietud que responde a ese
despertar de |a anestesia en medio de una opera-
cién y descubrir que el cirujano se ha ido, o simple-
mente es un incompetente. Sucede con institucio-
nes como los partidos politicos y los sindicatos, de
cuyo necesario redimensionamiento nadie parece
dudar ya (excepto los interesados, claro); alcanza a
la confianza en la eficiencia de los Parlamentos
como instancias de control del poder ejecutivo y a
su credibilidad como verdaderos titulares, no media-
tizados, de las decisiones en que se deberia expre-

' Es parfectamente legitima la sospecha de que esta «conclu-
sidn» de Weber sea en realidad un «presupueston; asi lo esta po-
niendo de relieve la revisidn critica de su obra. Especialmenta cla-
ro al respecto es el andlisis del problema al que me refiero de Cat-
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sar la soberania popular. ¥ toca también a la justicia.

Pero en el casc de la justicia estamos asistiendo
a un fenémeno en cierto modo inverso a 1o que
ocurre con el resto de |as instituciones. Mientras que
ante las carencias de credibilidad o legitimidad de
otras instituciones la reaccion mayoritaria parece ser
la de un desentendimiento que deriva peligrosamen-
te hacia |a idea de que nada sirve para nada y por
tanto todo vale, en los dltimos afios la administra-
cién de justicia parece estar siendo destinataria de
un requerimiento explicito para que asuma |a tarea
de salvar los muebies del Estado de Derecho. Este
es el punto sobre el que quisiera ofrecer algunas re-
flexiones, cuyo proposito es el de senalar la ambi-
guedad y los riesgos implicitos en tales requerimien-
tos. Para ello, empezaré recordando algunas ideas
de Max Weber que me parece que siguen siendo
pertinentes,

EL RETORNO DEL CARISMA

Como es sabido, el propdsito de toda la chra de
Weber era lograr una explicacidn del desarrollo de
las sociedades del occidente capitalista en términos
que superaran el tosco fisicalismo de la sociologia
de Comte o Spencer (finalmente deterministas) y el
irracionalismo latente en la tradicién historicista (Dilt-
hey, Rickert, etc.). La conclusion de Weber, suma-
riamente expuesta, consiste en |a tesis de que una
serie de circunstancias histéricas dio como resulta-
do gue «sblo en Occidente» se desarrollaran socie-
dades que, liberadas del pensamiento magico y de
todas sus secuelas en |la organizacion politico-social,
se dotaron de una organizacién racional cuyos dos
ejemplos emblematicos serfan el Estado burocratico
y la empresa capitalista; al triunfo de esa racionali-
zacion corresponderia, finalmente, una forma legal
del poder que dejaba atras mecanismos de domina-
cion (y de legittmacién de la dominacion) basados
en categorias prerracionales’. La equivalencia Oc-
cidente = Racionalizacion toma asli en la obra de
Weber un lugar absolutamente central que, sin em-
bargo, el propio Weber se encargé de matizar e in-
cluso relativizar.

En efecto, cuando en su célebre conferencia so-
bre La politica como vocacior Weber anota los
efectos producidos por la irrupcion de las masas en
la politica, su andlisis —ademas de evidenciar un
sesqo ideolégico al que en seguida me referiré— no

herine Colliot-Thelene, Max Weber el I'hisloire, Parls, PUF, 1990.
2 En El politico y el cientffico, con introduccion de R. Aron, Ma-
drid, Alianza, 1969.



puede resultar mas lucido y mas actual. La necesi-
dad que todo poder tiene de conseguir ser acatado
por los subditos tiene que solventarse de una ma-
nera completamente distinta cuando se ha pasado
de la época constitucional a la época de la demo-
cracia de masas. En ésta, hacen falta mecanismos
que, como «la maquina» (una imagen que en We-
ber es polisémica, porgue vale tanto para los apa-
ratos de poder publicos como para los privados, es-
pecialmente los de los partidos politicos), tienen que
utilizar recursas no racionales, y en particular el me-

" canismo de la manipulacion de los sentimientos de
las masas, para poner a estas a los pies del lider (el
«demagogo=», en el lenguaje de Weber). Este dato
es, para Weber, de una importancia capital porque,
como demuestra su andlisis de la evolucion de fos
partidos en Estados Unidos, Inglaterra y Alemania,
significa que una pieza esencial de la modernizacion
y la racionalizacion occidentales como era la «ma-
guina» (pues «maguina» era fambién la burocracia
moderna que sustituyé las relaciones de dependen-
cia personal entre administradores y administrados
por relaciones definidas por normas) pasaba a un
modo de actuacion contraria a la forma racional-le-
gal propia exclusivamente de la politica moderna del
occidente capitalista. Asi es como la forma legal de
la organizacion social se desliza, segun Weber, a un
tipo de vincuio carismafico entre los ciudadancs y
los aparatos de dominio gue finalmente conducira a
una democracia plebiscitaria, un tipo de cesarismo
que, por la dependencia no racional respecto del de-
magogo, consigue una comriente de obediencia mas
eficaz (pero menos madura) que la basada estricta-
mente en el acuerdo sobre normas y procedimien-
tos. No es el inico parentesco entre Marx y Weber
el que pone de relieve esta interpretacién del de-
sarrolio de las sociedades capitalistas coma intrin-
secamente contradictorio: las fuerzas puestas en
juego por el espiritu moderno son cuando menos
ambiguas, tanio que el botin mas preciado del ra-
cionalismo occidental, la desmagificacién del mun-
do, acaba arrinconado por la recuperacion del caris-
ma que opera la «maquina» en las democracias de
masas. Para Weber, el riesgo puesto en marcha por
este desarrollo ambivalente ponia en peligro la mis-
ma esencia de la modernidad, la autonomia practi-
ca del individuo.

Ante esta situacion, 1a posicion de Weber se sus-
tenta en dos ejes basicos: su escepticismo o relati-
vismo moral (resultado del «desencantamiento» mo-
derno del mundo) y su nada oulto elitisma patricio.
Para encontrar un contrapeso al proceso degenera-
livo que vela desarrollarse y arrastrar consigo la for-
ma legal del poder (el desequilibric de los poderes
en favor del ejecutivo y el superpoder de los apara-
tos burocréaticos asi lo demostraban), Weber mezcla
ingredientes ideologicos derivados de aquellos dos
ejes basicos y que, a los efectos que aqui importan,
podemos sintetizar en estos tres (ires rasgos que,

3 Vide Bobbio, N., «La teoria dello stato e 1l potere», en Max
Weber e l'analisi del mondo moderno, a cura di Pietro Rossi,
pags. 215y ss., Turln, Einaudi, 1981. Parece obvio que, en la ac-
tualidad, para hablar de una concepcion realista de la politica ha-
brla que utilizar un discurzo mucho mas complejo, camo por ejem-
plo el que puede derivarse de la obra de Foucaull.
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por cierto, me parece que ¢on ropajes no tan distin-
tos han vuelto a comparacer entre nosotros):

a} Una concepcion realista de la politica segun
la cual ésta viene entendida como una interminable
lucha gque recorre las sociedades en todas las direc-
ciones y sentidos y que tiene como objetivo acceder
a una posicion de poder desde la que se pueda ejer-
cer la violencia en régimen de monopolio®; por esta
via, la politica queda «irracionalizada», es decir, en-
tregada a un ambito en si mismo irracional cuya uni-
ca salida es recanducir la accidn politica a los ter-
minos de cdlculo y prevision propios de la forma le-
gal del poder.

b} Una disiancia olimpica respecto de las masas.,
el nuevo actor histérico que con su presencia sella
el final de la epoca constitucional y al que Weber
solo es capaz de ver como victima de 1a Entseelung
{privacion del alma; aniseeft significa exanime,
muerto) producida por la utilizacion que la «maqui-
na» hace de sus sentimientos.

¢) La contraposicion —que seria un eje de la ideo-
logia de Thomas Mann“— entre el mundo de la Z-
vilisation (el pensamiento democratico-plebeyo que
triunfa con las revoluciones burguesas) y el mundo
de la Kultur (la excelencia intelectual y moral fruto
de la Bildung de los intelectuales alemanes) como
mundos inconmensurables cuyas diferencias los si-
tuaban en planos distintos, imposibles de mediar.

A partir de estos elementos, la allernativa de We-
ber era la apuesta por estructurar la organizacion de
un patriciado de |a inteligencia que, a pesar y como
consecuencia del desencantamiento del mundo (la
perdida de sentido), permitiera encontrar un lugar
para la excelencia de las almas superiores en el
munde de la demagogia propio de la democracia de
masas’.

Lo que en seguida llama la atencion aqui es que
la pérdida de racionalidad en favor del decisionismo
se intente contrarrestar con la apelacidén a un deci-
sionismo que se legitimaria solo por la superior cua-
lidad del sujeto de la decision, el Kulturmensch de
Weber. Diche de otra forma: una vez que se acep-
tan como irreversibles el proceso y las consecuen-
cias de la democracia de masas (y asi era para We-
ber, de ahi su pesimismao), la unica apcidn es anadir
a la situacion un supplément d’ame que soblo puede
venir de las manos de una individualidad —o una
casta— superior. El estado prerracional al que son
reducidas las masas y el decisionismo al que ello
conduce (el cesarisma de la democracia plebiscita-
ria como resultado de la corrupciéon de la forma le-
gal del poder) se compensan con un decisionismo
hiperracional. Imagino que ya se adivina el punto al
que quiero llegar con estas consideraciones: la ten-
tacion, siempre a mano, de que el juez —una deter-
minada forma de entender la funcién del juez— asu-

4 Mann, Thomas, Consideraciones de un apoiico, Barcelona,
Gr;jalho, 1978, especialmente el Prdlogo y el capiulo «Palilicar
Vide Rebutta, G., Nel crepuscolo della democrazia, Bolonia,

H Muling, 1981, especialmente el capitulo linal



ma en épocas de crisis institucional practicamente
generalizada un protagonismo que va mas alla de
su estricta funcion constitucional. Pero para llegar a
esto, hay que argumentar antes otras cosas.

LA POLITICA DENTRO DE LA JUSTICIA

Recuérdese cémo Kelsen, al hablar de la interpre-
iacién y la aplicacion del derecho, tuvo buen cuida-
do de distinguir, en la Teoria pura del derecho, en-
tre un momente de la razon (cuandoe la ciencia juri-
dica puede ilustrar al juez acerca de las distintas in-
terpretaciones posibles de una norma) y otro de la
voluntad, que es el de la opcion entre una de esas
posibles interpretaciones. Este segundo momento
es, para Kelsen, infundamentable; compartiendo el
relativismo derivado del desencantamientc weberia-
no, Kelsen acepta gue toda decision es un acto he-
roico por cuanto significa aceptar que, en un mundo
desmagificado, desprovisto de sentido, el Unico sen-
tido posible es el que el hombre —animal significan-
te— decide atribuir al mundo sabiendo que esa de-
cisién es un hecho de conciencia impesible de fun-
damentar racionalmente.

Pero para la cultura juridica al uso esta posicion
contiene un radicalismo inaceptable. El derecho mo-
derno no puede prescindir de un tipe de legitimacion
no desencantada, material, o lo que es lo mismg, no
puede asumir |a ausencia de garantia ideologica que
supone reconocer la falta de fundamento Gltimo de
cualquier decision. Asumir esto equivaldria a dejar
sin cubrir las exigencias de prevision y calculabili-
dad de las soluciones de los conflictos. Y equival-
dria, mas concretamente, a dejar también al descu-
bierto la expectativa de seqguridad juridica que se de-
posita en la figura de un juez que no decide persg-
nalmente, sino que se limita a «declarar la ley». Para
la cultura juridica, se trata de una contradiccion nu-
clear: para poder presentarse como ciencia, tiene
que considerar el munde de la decisidon como algo
contingente; pero su encargo congsiste en legitimar
las decisiones que reproducen las relaciones so-
ciales.

El deslinde entre justicia y politica (entendiendo
ahora a ésta como el ambito de las decisiones en ge-
neral) resulta, pues, mas que dificil. Para Weber, en-
trar en el mundo de la politica significaba hacer un
«pacto con el diablo» (y por tanto perder el alma),
porque en la palitica se trata siempre de la violencia
y eso significa, irremediablemente, mancharse las
manos. Este es el realismo que tanto cuesta asumir.
Con razén podemos pensar, por tanto, que Weber,
con todas |as insuficiencias que se quiera, tuvo el va-
lor de aceptar la complejidad del «racicnalismo og-
cidental» del que nacié el mundo moderno, mientras
que la cultura juridica posterior —con |a excepcion
de Kelsen, a pesar tambien de todas sus insuficien-
cias— se ha limitado a prolongar la linea de menor
tension de su pensamiento, la que celebra el triunfo
de la forma legal del poder, y a recubrir como pue-
de |a virulencia practica del momento de |la decision
para ignorar el desafio que plantea.

¢ Barcelona, Anagrama, 1983,

En este punto, me parece legitimo plantear la si-
guiente hipodtesis de trabajo. La cultura juridica do-
minante no puede ni retroceder ni avanzar desde el
punto representado por la «racionalizacion sin de-
sencantamiento» (esa suerte de lectura soft de We-
ber a gue antes me he referido); Weber, al sumar a
los efectos de la racionalizacudn (la forma legal del
poder) los del desencantamiento {la carencia de
sentido), apostd por una regeneracidon heroica del
mundo de la decisidn apelando a la madurez de los
hombres excelentes. Sin excluir —todo o contra-
rio— la recurrencia en la actualidad de una salida
de este tipo, podriamos plantear una hipotesis alter-
nativa: ;entenderiamos mejor qué significan el de-
recho moderno y la admnistracion de justicia si re-
trocedemos hasta encontrarnos con lo que habia an-
tes de la racionalizacion y la modernizacion?

Podemos contestar faciimente la pregunta acu-
diendo a |la obra de René Girard La viclencia y fo sa-
gradc®. A partir del sacrificio como la estrategia con
la gue la sociedad desvia hacia una victima relativa-
mente indiferente una violencia intestina que ame-
naza a sus propios miembros, Girard identifica el pri-
mer rasgo descisivo de la gestidn de la violencia: en
la medida en que el sacrificio se presenta como un
imperativo absolutc emanado de una divinidad, el
rito violento y \a raiz de la violencia quedan situados
fuera del mundo real y se puede ignorar su verda-
dera naturaleza. Con el sacrificio, ademas, se recha-
za una torma de gestionar la violencia intestina que
es la venganza de la sangre, algo intolerable porque
toda venganza reclama a otra que la satisfaga, y asi
hasta el infinito. Lo importante (y este es el segundo
rasgo que debemos retener) es que alli donde la pro-
hibicion de la venganza es mas estricta (las socie-
dades modernas) es donde ella misma reina de ma-
nera mas plena, determinando desde la sombra las
relaciones sociales. No es que se transgreda clan-
destinamente la prohibicién de venganza, sino que
el sistema judicial alsja la amenaza de la venganza
al limjtarla a una unica represafia confiada a una au-
toridad central. Al descartarse asi la posibilidad de
la venganza interminable, la venganza {«tomarse la
justicia por su mano») se convierte en venganza pri-
vada, lo cual implica que hay una venganza publica.
Pero en las sociedades modernas solo se reconoce
la existencia de venganza privada. Y en cambio no
hay en ellas ningdn principio de justicia que difiera
realmente del principio de venganza. La diferencia
entre venganza privada y publica reside Unicamente
en que ésta ya no puede ser vengada, desapare-
ciendo el riesgo de la venganza interminable. Lo de-
cisivo es, por tanto, la existencia de una autoridad
ceniral: si en las sociedades no modernas la ven-
ganza es inferminable no es porque no haya un prin-
cipio de justicia, sinp porque el deber de venganza
esta aun en manos de los allegados de la victima.
Lo que anade la modernizacidon es un organismo so-
berano que sustituye al ofendido y reserva para si
el deber de venganza de éste. Hasta aqui la expli-
cacion de Girard.

Si en las sociedades modernas la divinidad que
ordena el sacrificio es la idea de que es necesario



que una autoridad central se reserve el deber de
venganza, ellg significa lo mismo que el primer ras-
go antes sefialado: esa 1dea permite ignorar la vio-
lencia intestina y su naturaleza real. Pero ademas si
la geslién de la venganza que hace esa autoridad
central se presenta legittmada materiatmente me-
diante la afirmacion de un consenso en torno a ella
(la mitologia del contrato social), la ignorancia de la
violencia intestina (y por tanto de la verdadera ra-
z6n de ser de la existencia de una administracion de
justicia) queda ahora transformada en verdad de la
razén (y no otro es, en efecto, el trabajo de la teoria
juridico-politica de los siglos XVl y XVIII}. Quizés las
palabras fuertes de la antropologia asusten, pero lo
cierto es que nuestra diferencia respecto de lo que
consideramos primitivo es mas una sulileza espiri-
tual que un saito cualitativo en la evolucidn de fa es-
pecie. A Weber, su inmensa erudicion le impedia 1g-
norar estas cosas; de forma que cuando hablaba de
la politica, del mundo de la decision infundamenta-
ble como un mundo en el que al entrar se hace un
pacic con el diablo porque ahi sélo se trata de vio-
lencia, sabia lo que decia. Y si por nuestra parte re-
vertimos toda esta argumentacién sobre la innega-
ble cuota de decision que hay en la practica juridi-
ca, pedemos entender mejor de qué se trata cuan-
do una sociedad en crisis requiere a los jueces como
sanadores de sus males mas radicales, pero tam-
bién cuantoc cesarisma carismatico hay en el gesto
de un juez que se mira en el espejo del Kuftur-
mensch y da un paso hacia el proscenio de la vida
publica. Las circunstancias actuales propician el en-
cuentro de aquella demanda social y este deseo per-
sonal: ese es el riesgo de malentender un caso
como el italiano y, desconociendo que |a serie de ac-
tuaciones conocida como operacion manos limpias
ha side posible gracias a un escrupuloso respeto del
equilibrio de poderes del Estado de Derecho, bus-
car en elia la coartada para una «judicializacion de
la politica» de imprevisibles costes institucionales.

Pero el problema de fondo sigue abierto: por mu-
cho que se insista en contrapesar las tendencias a
solventar la crisis de legitimidad de los sistemas de-
mocraticos sobrecargando al poder judicial con fun-
ciones que le son ajenas, el poder judicial, por el
mero hecho de ser poder, ng puede caber en una
definicién exclusivamente formal de su naturaleza.
Al final, el problema de la legitimidad de la decisién
siempre vueive. Hay vias —como la del jurado— que
pueden servir de puentes con los cuales atravesar
ese vacio de fundamento que siempre puede emer-
ger, con todo su potencial nihilista, desde el magma
de la practica. Pero en el nivel de la cultura juridica
no parecen adivinarse soluciones plausibles que,
esto es lo importante, no escamoteen el problema:
guste © no, dentro de la justicia vive lo politico.

Sintéticamente, hay dos opciones: o insistir en la
optica formalista que apuesta exclusivamente por el

7 Sobre el programa del «proyecto junidico», wide Fioravant,
M., Giuristi @ costtuzione politica nell'ottocento ledesco, Milano,
Giutfré, 1979

® Sobre el lema, vide Mercado Pacheco, Pedro, £l anaisis
econdmico del derecho. Una reconstruccion ledrica. Madrid, Cen-
tro de Estudios Consttucionales. 1994
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«proyecto juridico» {es decrr, el proyecto de que todo
el proceso historico se tramite juridicamente, con la
consiguiente utopia de descartar el recurso a la po-
litica’}, o hacer depender la practica juridica de plan-
teamientos metajuridicos que se presenten como ta-
les, sin esconder la posicién que toman ante 1os con-
flictos sociales. En esta segunda linea estarfan dos
opciones tan opuestas entre si como el viejo Uso Al-
ternativo del Derecho y el ya ng tan nuevo Analisis
Economice del Derecho. La diferencia mas acusada
entre ambas seria que, mientras la primera plantea
de manera directa 1a articulacion entre derecho y po-
litica (o la politicidad inesquivable del derecho vy la
practica juridica), |la segunda escamotea el caracter
politico de la propuesta con un rodeo retérico. En
efecto, para los valedores del Analisis Econdomico
del Derecho? la legitimacion de que la decision judi-
cial deba responder a la légica del mercado se ar-
gumenta con la afirmacién de que la logica del com-
mon faw y la logica del mercado son coincidentes
{con lo cual la primera es redundante). Pero esto es
solo una forma de aplazar el problema, porque to-
davia habria que preguntar —y esta es la pregunta
que los tedricos de la corriente dan por respondida
«naturalmente»— por la legitimidad de la decision
que ha establecide la légica de! mercado como
dominante.

En el caso del Uso Alternalivo hay algo, en cam-
bio, que me parece capaz todavia de aportar suge-
rencias validas. Podemos comprobarlo a partir de
dos diferentes interpretaciones de aquel movimien-
to de la magistratura italiana. Segun la primera, de-
bida al historiador Pietro Costa®, en el Uso Alterna-
tivo del Derecho se sumaban dos ingredientes he-
terogéneos: una teoria de la interpretacion del dere-
cho que en realidad venia de la tradicion y era com-
partida por muchos juristas no adscrilos a la corrien-
te, y una concepcion marxista de la historia y de los
conflictos sociales desde la que aquella leoria de la
interpretacion sufria un vuelco practico de inspira-
cion directamente politica. Y asi, una vez abierta la
crisis del marxismo y desaparecido el telén de fon-
do desde el que se proyectaba |la estratiegia politiza-
dora del Usa Alternativo, la aventura acabaria —por
asl decir— de muerte natural. Segun la segunda lec-
tura de esta historia, la que propone Pietro Barce-
llona'®, 1o que el Uso Alternativo planted fue una es-
trategia mas compleja: la operacidn de hacer explo-
sionar, dentro del sistema v la teoria de las fuentes
del derecho, la idea democratica. Esta segunda lec-
tura tiene, en mi opinién, la considerable ventaja de
dejar el problema abierto a nuevas reflexiones, se-
nalando ademas un punto tan central como el siste-
ma de las fuentes como el lugar en el que idear una
articulacion de derecho y politica capaz de respon-
der a dos exigencias basicas en estos momentos:
remitir la cuestion de la decisién y la politica al cam-
po de la democracia, y plantear a su vez el papel de
lo juridico en la recuperacion de la democracia como

® Costa, P., La alternativa ~lomada en seros. manifiestos ju-
ridicos de fos anos sefenta, en «Anales de la Catedra Francisco
Suarez», 30, 1990, pags 161 y ss

' En el primer capitulo de ! soggett e le norme, Giuffra,
Mildgn, 1984



horizonte real, no sélo formal, del desarrollo de las
relaciones sociales.

Dicho brevemente, la cuestién en relacién con la
cual deben decidirse las tomas de posicién es la de
la soberania popular. La crisis institucional que vivi-
mos hoy es grave, ante todo y sobre todo, porque
la decadencia de los principios clasicos del Estado
de Derecho (legalidad, publicidad y control) lo que
signfica en ultima instancia es una evaporacion de
la soberania popular, que corre el riesgo de llegar a
tener una existencia meramenie retorica. En este
sentido, la primera conclusion seria la urgente ne-
cesidad de hacerse fuertes en los argumentos mas
elementales del garantismo juridico —incluso los del
mas decimonénico— para establecer una linea de
resistencia que preserve simultaneamente a la jus-
ticia y a la sociedad del retorno al carisma y la ten-
tacion de la demagogia. Paradéjicamente, asumir la
politicidad de la funcion judicial pasa por preservar
exquisitamente el lugar y la funcidn de la justicia de
cualquier forma de politizacién carismatica, espec-
tacularizante, y mantenerla en los limites que le
prescribe por definicién su compromiso con el Esta-
do democratico de derecho. Pero —segunda con-
clusién— eso seria todavia una posicién débil, me-
ramente defensiva, si no se acompana del riesgo
tedrico de pensar la democracia ¢como una vocacion
de poder constituyente con vocacion de poner en
cuestion de manera sistematica al poder constitui-
do. En esta ultima tarea, las insuficiencias de la cul-
tura juridica dominante son alarmantes. Intuyo que

debe haber mas deseos de abordar este campo en
el silencio —heroico, como Weber decia— del juez
que es consciente de que cada decision suya tiene
que ver con la necesidad mas primaria de toda so-
ciedad: preservarse de su violencia intestina. Lo que
fa racionalizacion moderna ha acabado instaurando
es un sistema en el que la ausencia de sentido se
cancela atribuyendo a un Unico sefor —la razén ins-
trumental— el poder sobre la significacion del mun-
do y de la practica. Una lectura nihilista —que ya no
es minontaria— de argumentos que he utilizado aqui
(la concepcién realista de ia politica como coartada
para deducir el caracter supérfluo de la forma legal
del poder; o simplemente la irracionalizacion de la
decision judicial en los mismos términos que los de
la practica politica, adoptando una actitud probable-
mente decorativa en determinados salones, pero es-
pantosamente nefasta a efectos pablicos) puede sig-
nificar entregarse atados de manos a un proceso
gue ya ha corrompido las garantias de los derechos
mucho mas alla de las limites que Weber llegé a ima-
ginar. Pero hacer conscientes los datos que he ma-
nejado, incluida la dureza de la argumentacién an-
tropolégica, también puede Hevar a ofra posicion: a
la necesidad de reabrir el concepto y el ambito de
la democracia para encontrar en esa sede un lugar
habitable por la justicia. Esto se traduce en asumir
que 10 que hay en juego en cada decision es la lu-
cha —politica— por devolver al hombre su sobera-
nia sobre el sentido de su experiencia. Y trabajar por
algo asi merece realmente llamarse «hacer justicia».

NO HAY DEREGHO.

A que la dignidad del hombre y sus ideales
de paz, libertad y justicia social sean
avasallados en ningdn lugar del mundo.

Si crees en los Derechos Humanos,
lucha por ellos.
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La contra-reforma del mercado de trabajo

EL EMPLEQO COMO PROBLEMA ECONOMICO

El empleo constituye el problema central de los
paises occidentales y por ello el aumento del desem-
pleo y el nivel de aceleracién en la destruccion de
puestos de trabajo ha provocado una alarma social
generalizada.

Dicha preccupacion ha alcanzado las cotas méas
altas en nuestro pais, por cuanto se trata de una eco-
nomia que no sdlo tiene prablemas de crecimiento,
sino que incluso en coyuniuras favorables no ha sido
capaz de generar niveles de creaciéon de empleo im-
portantes, a diferencia de otros paises, que son pre-
cisamente los competidores de los paises europeos
en general y de Espana en parlicular.

Este fendmeng tiene que ver con la progresiva in-
ternacionalizacién de la economia, que ha supuesto
la incorparacién al mercado y a la competencia mun-
dial de paises, que estaban alejados tradicionalmen-
te del escenario econdémico, asi como de las exigen-
cias de la convergencia econdmica en el contexto
europeo, |la aceleracioén del proceso de innovacion
tecnoldgica y scbre todo los efectes de las fases ba-
jas det ciclo econdmico.

Se trata, en definitiva, de un problema econémico
y no juridico, que exige principalmente soluciones
econdmicas, pareciendo evidente, que 1as propues-
tas juridicas deben instrumentarse exclusivamente
como complemento las primeras, en la construccion
de una politica generadora de empleo.

EL CONSENSO COMO SOLUCION AL
PROBLEMA DEL DESEMPLEOQ

En las ultimas elecciones generales celebradas en
nuestre pais, marcadas por la crisis econdémica y por
una pérdida diaria de mas de dos mil puestos de tra-
bajo, la totalidad de las fuerzas pcliticas contendien-
tes propusiercn como objetivo prioritario la puesta
en marcha de una politica economica, centrada en
la creacion de empleo, existiendo conformidad en
gue dicha politica habria de convenirse con todes
los interlocutores sociales.

En concreto, el Partido Socialista Obrero Espanol
propuso la apertura de un proceso de negociacion
con patronal y sindicatos, que culminara en un «Pac-
to por el empleo», centrado en dos ejgs basicos,
consistentes en la culminacién de un acuerdo de
rentas y en la modificacion del mercade de trabajo,
resaltando en tode momento, que era la unica fuer-
za politica con capacidad de lograr el consenso, al
ser un interlocutor privilegiade de los sindicatos, con
los que diticilmente podrian contactar sus oponen-
tes.
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El «Pacto por el empleo» se constituia, de este
modo, en un factor estratégico, que permitiria la
adaptacién de la economia espanola a los nuevos
retos econdémicos con un coste razonable, que ha-
bria de mantenener, en cualquier caso, 10s elemen-
fos estructurales de las relaciones de trabajo espa-
fiolas, libertad sindical, negociacion colecliva y pro-
teccion social, de modo que las reformas, que hu-
hieran de acometerse, no los hicieran irreconocibles.

Se trataba, en suma, de avanzar hacia una nueva
politica econémica consensuada en la que la even-
tual flexibilizacién de las relaciones de trabajo ga-
rantizara al tiempo el respeto y el mantenimiento de
los derechos de los trabajadores y el equilibrio de to-
das las pantes intervinientes en el mercado de tra-
bajo, evitando disfunciones, que habrian de produ-
cirse necesariamente, de quebrar €l acuerdo, en la
busqueda de soluciones ante lo que todo el mundo
calificaba de crisis nacional.

Se ofreci6 el consenso y la mayoria de la ciuda-
dania apostt decididamente por esta propuesta, que
constitula no sdlo un instrumento para la elabora-
cidn de propuestas, sinc también una garantia de su
eficaz aplicacién y un elemento de confianza en su
proyeccién posterior.

LA RUPTURA DE LA NEGOCIACION
CON LOS SINDICATOS

Pese a la promesa electoral comentada que,
como se resaltd mas arriba, fue una de las lineas
maestras de la campana, la negociacion con los in-
terlocutores sociales no llegd a buen fin, rompiéndo-
se las conversaciones en un tiempo récord, ya que
comenzaron efectivamente en el mes de septiembre
de 1993 y culminarcn en noviembre del mismo ano,
lo que sorprende a cualguier observador, si se pien-
sa, que la reforma propuesta afectaba a la mayoria
de las instituciones del Derecho del Trabajo, siendo
destacable, que el Gobierno no asumid practicamen-
te ninguna de las proposicionas sindicales, lo que
evidencia claramente, que no se negocié con la vo-
luntad politica necesaria para cerrar el acuerdo, al
ser impensable, que los Sindicates admitieran, sin
contrapartidas visibles, las modificaciones propues-
tas, que desequilibraban nctoriamente, como se
destacara mas adelante, las relaciones laborales in-
dividuales y colectivas, en beneficio de ios sectores
patronales.

Es indudable, que las responsabilidades politicas
de dicha ruptura corresponden en alguna medida a
todos los interlocutores, pero no cabe duda que el
Gobierno debe cargar con la mayor responsabilidad
por la ruptura del consenso social, ne solo por el in-



cumplimiente de la oferta electoral, que aposté de-
cididamente por la concertacién social, obteniendo
un gran nimero de votos de los trabajadores, sino
porque la imposicidn de la reforma laboral a los Sin-
dicatos constituye una carga de profundidad para la
propia reforma, ya que la aplicacién efectiva de la
misma exigia, como se resalté en el dictamen del
Consejo Econdémico y Social, el acuerdo de todos
los afectados, ya que dicho acuerdo constituia no
sdlo un instrumento util para fa elaboracion de pro-
puestias, sino tambien una garantia de su eficaz apfi-
cacion y un elemento de confianza para su fuluro
desarrolio.

Consecuancia del fracaso en la negaciacion, cuya
estrategia fue calificada de errénea par un destaca-
do dirigente del Grupo Parlamentaric Socialista, por
el alto coste politico praducido, fue la huelga gene-
ral del 27 de enero pasado, cuya incidencia no debe
valorarse en este trabajo, si bien debe subrayarse,
que ha supuesto la ruptura mas radical en las rela-
ciones Gobierno-Sindicatos, que lastrard de modo
decisivo la aplicacidn de la reforma en el mercado
de trabajo, por cuanto una de las partes implicadas,
que estaba destinada a tener un gran protagonisma
aplicativa, especialmente a través de la negociacion
colectiva, se queda voluntariamente al margen, ha-
biendo anunciado, que su objetivo estratégico en las
futuras negociaciones sera la liquidacién o, al me-
nos, la limitacién de la eficacia de las institucianes
surgidas de la reforma laboral.

LAS RAZONES DE LA REFORMA

Se opt6, por tanto, por la imposicién de la refor-
ma, lo gue obliga a analizar, en primer término, las
razones de sus promotores, que justifican su deci-
sion en la existencia de un desempleo masivo, gue
habia alcanzada al 18 por 100 de la poblacién acti-
va, lo que obligaba a tomar medidas urgentes, asu-
miendo, si era necesario, el coste palitico de la rup-
tura del consenso con los Sindicatos.

Para ello, se propone una politica de reactivacién
econémica, que ha de estar sometida al crecimiento
del empleo, sobre cuatro lineas de fuerza;

a) La promocién de nueves empleos.

b} El mantenimiento del empleo actual.

¢) El protagonismo de la negociacién colectiva.

d) El mantenimiento del nivel de prateccién so-

cial.

En lo referente a la promocion de empleo, la pro-
puesta gubernamental apuesta decididamente por la
flexibilizacion en el acceso al trabajo, favoreciendo
la intermediacién contractual, a través de las agen-
cias privadas de colocacién y las empresas de con-
tratacion temporal, lo que constituye una ruptura ra-
dical con la situacion anterior, que las prohibia total-
mente por entender, que contribuian a la precariza-
cidon de |as relaciones laborales, si bien se insiste en
todo momento en que el Instituto Nacional de Em-
pleo mantendrd una actuacion protagonista, poten-
ciandose su competitividad con las agencias de co-
locacion privadas, especializandose en trabajadores
con especiales dificultades de empleo, como jove-
nes, mujeres y trabajadores mayores de cuarenta y
cinco anos.

Se hace, asimismo, hincapié en la blsgueda de
un escalon intermedio entre el desempleo y el em-
pleo fijo y bien remunerado, con la nueva regulacién
de los contratos de aprendizaje, practicas, a tiempo
parcial, para desempleados y mayores de cuarenta
y ¢inco anos, sosteniendo, que estas nuevas moda-
lidades contractuales posibilitaran un aumento es-
pectacular del empleo.

En cuanto al mantenimiento del empleo se propo-
ne flexibilizar ampliamente la regulacidn del contra-
to de trabajo, ya que se entiende, que en situacio-
nes de crisis econdmica es mejor «jugar» con la jor-
nada, salario, categoria profesional, movilidad geo-
gréafica y condiciones de trabajo, que con el puesto
de trabajo, por cuanto las empresas, al carecer de
un marco laboral suficientemente flexible, se ven for-
zadas a despedir coma unica alternativa.

A estos efectos, se reforma el instituto del despi-
do, como propuesta estrella de la reforma y aunque
se mantiene la autorizacion administrativa en los de-
nominados expedientes de regulacion de empleo
para los cierres de empresas superiores a cinco tra-
bajadores y para las extinciones de contrato, que
afecten a cierto numero de trabajadores, se amplia
el nimero de motivos, que a partir de ahora se apo-
yaran en causas técnicas, organizativas, productivas
y econdmicas, cuando anteriormente se justificaban
solamente por razones técnicas y economicas, re-
forzandose, por otra parte, el despido objetivo, de
modo, que es posible despedir a un numero menor
de trabajadores, alegando también razones técni-
cas, organizativas, productivas y econémicas, sin
necesidad de permisa de la Autoridad Laboral, en-
tendiéndose por el Gobierno, gue estas medidas
«excepcionalizan» el despido improcedente, que era
el recurso utilizado habitualmente por las empresas,
cuando estaban obligadas a prescindir de parte de
su personal y contribuyen a consolidar el sistema de
relaciones |aborales, ya que su mejor adaptabilidad
a la situacién econdmica permite ser mds eficaces
en términos reales que las actualmente existentes.

Se reducen, por otra parte, los supuestos de des-
pido nulo, ya que sélo se podra estimar la nulidad,
cuando el despido vulnere derechos fundamentales
y cuando se extingan contratos de trabajo, por cau-
sas técnicas, organizativas, productivas o econémi-
cas, sin seguir el procedimiento establecido, liqui-
dandose, de este modo, el caracter formal del insti-
tuto del despido.

Se reducen, asimismo, los salarios de tramitacién,
al acabar la ejecucion provisional de los despidos
improcedentes, cuando la empresa opta por la read-
misién, abaratandose, de este modo, los costes ge-
nerales del despido.

Respecto a la negociacién colectiva, se propone
romper con el «monetarismo» en los convenios co-
lectivos, promoviendo una negociacion en |a que las
partes se vean obligadas a tratar sistematicamente
de todos los aspectos de las relaciones laborales, al
modificarse por Ia reforma la mayoria de los dere-
chos, que anteriormente se reconocian como mini-
mos en las relaciones laborales, con el objetivo con-
creto de adaptar la negociacion colectiva a las ne-
cesidades productivas de los sectores y empresas.

Se obliga, por otra parte, a los negociadores del
convenio, a establecer cldusulas de descuelgue
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para las empresas en dificultades econémicas, pre-
tendiéndose, de este modo, relacicnar efectivamen-
te al convenio colectivo con ta «realidad» concreta
de las empresas.

Se propone, por ultimo, que las partes dispongan
en cada convenio de los derechos reconocidos en
los anteriores, asi como de la eficacia de las clau-
sulas normativas del convenio, una vez denunciada
su vigencia y hasta que no entre en vigor el siguien-
te convenio.

Sobre el mantenimiento de los actuales niveles de
proteccién social, se sostiene sobre tres lineas de
fuerza: sanidad, educacién y pensiones, subrayan-
do la necesidad de equilibrar gasto social y la fun-
cidn social para la que se gasta, lo que obliga a de-
finir adecuadamente la condicion de desempleado,
distinguiendo entre la persona, que carece de em-
pleo y la que no tiene rentas de ningun tipo, asi como
sobre la disposicién a la busqueda de trabajo, de-
biendo primarse el principio de coherencia financie-
ra, de modo que se relacione efectivamente la soli-
daridad civica con la disposicién contributiva.

LA CONCLUSION DE LA REFORMA

Se ha apostado, por tanto, por un nuevo modelo
de relaciones laborales, que pone su acento en la
flexibilidad en las relaciones de trabajo, proponien-
do tres niveles de flexibilizacion, de entrada, en el
desarrolfo y en la safida del contrato de trabajo, por
entender, que el anterior modelo de relaciones labo-
rales no permitia adaptar adecuadamente ios me-
dios personales y materiales de la empresa a las ne-
cesidades de la productividad y de la competitividad
de las empresas espafolas, constituyendo estos as-
pectos, las otras lineas de fuerza en las que se afir-
ma la reforma, junto con el nuevo tratamiento de la
negociacion colectiva, que se regulan en las Leyes
10y 11/94, del 19 de mayo, publicadas en el «<BOE»
de 23-5-1984.

Se impone, en consecuencia, analizar los tres ni-
veles de flexibilizacion citados, examinando las nue-
vas instituciones creadas, valorando la incidencia de
las mismas en el mercado de trabajo.

1. La flexibllizacion de entrada en el mercado
de trabajo

1.1. La desestabilizaclon del instituto Nacional
de Empleo y las agencilas privadas
de colocacion

Pese a la promesa de mantener y adaptar al
INEM, como principal intermediador en la bisqueda
de empleo, garantizando, de este modo, /a iguaidad
8n la colocacion, se desnaturaliza su funcién, por
cuanto su actividad, relacicnada con el empleo, se
limitara a registrar los contratos escritos y a recibir
la comunicacién empresarial de los restantes con-
tratos, vacidndose su funcién intermediadora, con
excepcion de la promocion de contratos de trabaja-
dores mayores de cuarenta y cinco afos, minusya-
lidos y desempleados de larga duracion, que debe-
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ran contratarse mediante ofertas genéricas de em-
pleo.

Esta decisién se justifica por la incapacidad del
INEM de intermediar eficazmente en el mercado de
trabajo, siendo cierto, que en el ultimo afo no tuvo
incidencia alguna en e1 90 por 100 de las contrata-
ciones efectuadas, pero dicha evidencia, que trae su
causa en la deficiente gestién del mismo, cuya re-
forma no se acomete, no justifica razonablemente |a
cesion total de funciones a ia iniciativa privada, ya
que las agencias de colocacidn son terreno abona-
do para la quiebra del principio de igualdad en el ac-
ceso al trabajo.

Asi, aunque se haya prohibido la existencia de
agencias de colocacidn con fines lucrativos, admi-
tiéndose solamente la remuneracién, que perciban
del empresario o del trabajador por los gastos oca-
sionados por los servicios prestados, parece eviden-
te, que los trabajadores capaces de pagar estos ser-
vicios tendran una prima de proteccion frente a los
gue no estén en capacidad de pagarlos.

1.2. Las empresas de contratacion temporal

Se /egalizan, por otra parte, a las empresas de
contratacion temporal, normalizando su existencia
de hecho, permitiéndoles la contratacién de irabaja-
dores para cederfos temporalmente a otras empre-
sas, que se constituyen, de este modo, en las em-
presas usuarias de la fuerza de trabajo, establecién-
dose una relacién triangular entre la empresa de
contratacion temporal y sl trabajador afectado, de
una parte y la empresa de contratacién temporal y
la empresa usuaria, de otra, que serd quien organi-
ce y dirija ef trabajo de los trabajadores cedidos,
rompiéndose la prohibicion de cesién de mano de
obra, siempre que la cesién se produzca a través de
una de estas empresas, que habra de estar autori-
zada administrativamente, previo cumplimienio de
los requisitos, que se contemplan en el actual pro-
yecto de ley, por el que se regulan las empresas de
contratacion temporal, que en el momento en @l que
se escriben estas notas, ha sido aprobado por el Se-
nado y que la mayoria de fa doctrina coloca en la
banda baja de |a regulacién de este tipo de empre-
sas en la CEE.

No obstante, parece poco razonable oponerse
frontalmente a la regulacién de estas empresas, por
cuanto las mismas eran, como se apuntd mas arri-
ba, una realidad en el mercado y estén apoyadas
por |a Directiva Comunitaria, que propuso la Comi-
sién al Consejo en 3-4-1.984, si bien debe criticarse
su implantacion en un momento tan delicado para
el empleo en nuestro pais, gue hara probablemen-
te, que estas empresas contribuyan a precarizar ain
mads, si cabe, la situacion existente.

Asi, debe resaltarse, que no existe obligacion al-
guna de que las empresas de contratacién temporal
tengan personai fijo, que permita su cesion tempo-
ral a las empresas, que lo demanden, sino que la fu-
tura regulacién apunta a que se contrate puntual-
mente a los trabajadores, que demanden concreta-
mente las empresas usuarias, o que llevara proba-
blemente a que proliferen empresas de contratacion
temporal, que se limiten a gestionar «ficheros» de



trabajadores, desnaturalizéndose su funcién social,
al trocarse en una especie de agencia de colocacion
«SUi generis»,

Es destacable, por otra parte, que la retribucion
de los trabajadores cedidos habra de ser la misma,
gue los trabajadares con categoria eqguivalente en
las empresas usuarias, cumpliéndose, de este
modo, 1o previsto en la Directiva antedicha, si bien
el articulo 11.a) del Proyecto de ley, habilita otra re-
tribucién, si asf esta previsto en el convenio colecti-
vo de la empresa de contratacién temporal, lc que
hace pensar, que estas empresas contrataran el su-
ficiente personal fijo, dedicado normalmente a fa
gestian administrativa, que permita la celebracién de
elecciones y la posterior negociacion colectiva, ha-
hilitandose, sin duda, salarios inferiores a los de las
empresas usuarias, lo que dara lugar a que los tra-
bajadores cedidos perciban salarios infericres a los
percibidos por otros trabajadores, que desarrollen el
mismo trabajo.

Senalar, por ultimo, que los trabajadores cedidos
tendran graves dificultades para ejercer el derecho
de participacién en la empresa, contemplado en el
articule 129.2 de la Constitucion espafiola, en rela-
cién con ios articulos 4.1.g) y 61 del Estatuto de los
trabajadores, asi como el derecho de huelga, con-
sagrado en el articulo 28 de {a Coenstitucién, al ser
impensable su ejercicio frente a la empresa de con-
tratacién temperal, siendo asi, que prestan sus ser-
vicios en la empresa usuaria, que serfa la unica per-
judicada efectivamente por los efectos de la huelga.

2. La flexibilizaciéon de la contratacion laboral

Tal vez, el dato mas revelador sobre la filosofia de
la reforma sea la supresion de la presuncion de in-
definicion del contrato de trabajo, contemplada en el
articulo 15.1 de la regulacién anterior del Estatuto
de los trabajadores, estableciéndose actualmente en
su nueva diccién, que el contrato de trabajo podra
concertarse por tiempo indefinido o por duracién de-
terminada, lo que implica una fuerte limitacién al
principio de estabilidad en el empleo y provecara
una fuerte reduccion de los pronunciamientos judi-
ciales sobre indefinicién del contrato que, de esie
modo, se convertird en |la excepcidn a la regla de
nuestro ordenamiento laboral.

Por otra parte y pese a los reiterados pronuncia-
mientos en la exposicién de motivos de la Ley 10/94,
de 19 de mayo, sobre la supresidn de los contratos
temporales sin causa, previstos en el RD 1989/84,
de 17 de octubre, sobre cantratacion temporat so-
bre fomente del empleo, a los que se reconacia efec-
tos perverscs, al haber provocado una rotacién es-
pectacular de trabajadares fijos en trabajadores tem-
porales, debe decirse, que la contratacion sin causa
se acentuara, como veremos mas adelante, en los
contratcs de aprendizaje (aunque formaimente |a
tengan} y en lcs contratos de fomento de empleo
para el afio 1994, que se regulan en la Disposicidn
Adicional Sexta de la norma antedicha, en cumpli-
miento de lo establecido en el articulo 17.3 del pro-
pio Estatuto de los trabajadores, que habilita al Go-
bierno para dichas contrataciones, siendo destaca-
ble, por otra parte, que se establece la prérroga du-

rante dieciccho meses de los contratos de fomento
del empleo, cuya duracion maxima de tres anos ex-
pire enire el 1 de enero y el 31 de diciembre de 1994,

2.1. El contrafo de aprendizaje

El contrato de aprendizaje, rescatado por el pre-
sidente del Gobierno en un debate electoral, se ha
constituido con razén, en uno de los puntos claves
de la reforma, al presentarse como buque insignia
de 1a creacién de empleo juvenil, pretendiendo re-
pescar para la actividad productiva al gran colectivo
de jévenes, que han fracasado escolarmente, pro-
poniéndose dotarles de |la formacién necesaria para
desempenar adecuadamente un oficio.

Por ello, el contrato de aprendizaje tiene por ob-
jeto la adquisicién de la formacion tedrica y practica
necesaria para el desempefio de un oficio ¢ puesto
de trabajo cualificado, asentandese en des funcio-
nes determinantes, de una parte, la insercion de j6-
venes en el mercado de trabajo y de otra, la forma-
cién de los mismos, si bien de la leciura del texto le-
gal se constata, que el legislador ha limitado signi-
ficativamente la funcién formativa, que da nombre al
articulo 3.° del capitulo Il de la Ley 10/94, de 192 de
mayo, contratos formativos.

Asi, en el articulo 3.2.d) se establece, que no se
podran celebrar contratos de aprendizaje, que ten-
gan por objeto a cualificacién para un puesto de tra-
baje, que haya sido desempenado con anterioridad
por el trabajador en la empresa por un tiempo supe-
rior a doce meses, salvo, que el contrato se hubiera
celebrado al amparo del RD 18/93 de 3 de diciem-
bre, de Medidas Urgentes de Fomento de la Con-
tratacion, como dispone la Disposician Transitoria
Segunda de la propia Ley, Ic que significa, gue mu-
chos trabajadores, que hayan desempefiado el mis-
mo puesto de trabajo en periodos inferiores al ano
y que estén formados efectivamente en muchas pro-
fesiones, podran ser repescados por esta modahdad
contractual con la consiguiente reduccion de condi-
ciones de trabajo y Seguridad Social.

Se admite, asimismo, en la Disposicién Transito-
ria Primera de la Ley, que se noven como contratos
de aprendizaje los contratos para la formacion, que
se hubieran pactado conforme a la fegislacion ante-
rior, siempre que no hubieran agotado los plazos
maximos, previstos en la misma.

Se suprime el tiempo de formacion tedrica, si el
aprendiz acredita, mediante |a certificacion adminis-
trativa pertinente, que ha realizade un curso de for-
macién ocupacional adecuado al oficio o puesto de
trabajo contratado.

Se establece, por Glitimo, gue si el empresaric no
proporciona al aprendiz el tiempo de formacion teo-
rica exigible, la consecuencia sera exclusivamente
una indemnizacion, consistente en abonarle la dife-
rencia entre el salario minimo percibido, caso de ha-
ber recibido formacién tedrica y el salario minimo or-
dinario, referido a las horas correspondientes a la
formacion tedrica, pretendiéndose, de este modoe,
quebrar una tradicién jurisprudencial, que venia con-
siderando celebrado en fraude de ley el contrato for-
mativo, en el que no se proporcionaba formacion,
par considerarlo un contrato simulado.
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Se propone, por tantg, un modelo de contratacién
formativo, en el que la formacion sera irrelevante en
muchas ocasiones, sin otras consecuencias, que las
ya descritas y que habilitan a los empresarios, que
decidan contratar aprendices sin darles formacién,
a utilizar gsta mano de obra en unas condiciones de
precariedad notables, ya que la retribucion es mini-
ma, 70 por 100 def salario minimo interprofesional,
el primer afo, 80 por 100 el segundo afo y 90
por 100 el tercero, pudiéndose, incluso, reducir en
convenio colectivo, extinguiéndose automaticamen-
te al cumplirse el plazo pactado, sin riesgo aparente
de novacién indefinida y con uncs costes de segu-
ridad social de 3.780 pesetas mensuales.

Como carga sobreafnadida, los aprendices sdlo
tendran como proteccidn social, las contingencias de
accidente de trabajo y enfermedad profesional, asis-
tencia sanitaria por contingencias comunes, presta-
cion econdmica correspondiente a los periodos de
descanso por maternidad, pensiones y Fondo de
Garantia Salarial, privandoseles de las prestaciones
de desempleo, lo que choca claramente con lo dis-
puesto en el articulo 41 de la Constitucion espano-
la, que contempla al desempleo como situacién de
especial de necesidad, pareciendo irrazonable pri-
var a este colectivo de estas prestaciones, sin otras
causas aparentes, que la edad y la forma de acce-
s0 al emplec.

Se trata, en definitiva de un modelo contractual,
que se apoya en una relacién mecanica entre des-
proteccion e incremento del empleo, cuya eficacia
esta por demostrar y que es, en todo case, dificil-
mente encajable en el marco de un ordenamiento ju-
ridico, que propugna la libertad, la justicia y la
igualdad.

2.2. Elcontrato a tiempo parcial

El segundo banderin de enganche de la reforma,
como gran instrumento de revitalizacién de ia con-
tratacion, es el contrato a tiempo parcial, cuya regu-
lacion sigue fas lineas de fuerza del Libro Verde so-
bre la contratacién temporal y que se promociona
fundamentalmente por las razones siguientes:

a) Para contribuir a la supresion de horas ex-

traordinarias.

b} Para ajustar el tiempo de trabajo a las nece-
sidades productivas.

¢) Para incorporacién de mujeres, que lo com-
patibilicen con otras actividades.

d) Para recoger actividades, que por su escasa
duracion, no constituyan el medio de vida
habitual.

Sin duda, el rasgo mas revelador de la reforma es
la supresion del limite de dos tercios de la jornada,
previsto en el articulo 11 de la regulacién anterior
del Estatuto de los trabajadores, pasando a consi-
derarse como trabajo a tiempo parcial, cuando se
trabaje durante un niamerc de horas al dia, a la se-
mana, al mes o al ano, inferior al considerado como
habitual en la actividad de que se trate en dichos pe-
riodos de tiempo, siendo |a gran novedad la referen-
cia anual, ya que permitira a los empresarios orga-
nizar su actividad productiva con gran anticipacién,
permitiéndoseles un ajuste muy precisc para la uti-
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lizacién de la fuerza de trabajo, dada la gran flexibi-
lidad en la determinacion del tiempo de trabajo, asi
como la regulacion de los denominados contralos in-
fimos, que son los que afectan a trabajadores, que
prestan servicios durante doce heras a la semana o
cuarenta y ocho al mes, a los que se limita al maxi-
mo |la proteccion social, reconociéndoseles exclusi-
vamente |as contingencias de accidente de trabajo
y enfermedades profesionales, la asistencia sanita-
ria por enfermedades comunes, Fondo de Garantia
Salarial y prestacion econémica correspondiente a
los periodos de descanso por maternidad, por en-
tenderse, que este tipo de trabajo no constituye el
medio de vida habitual, io que es chocanie en el ac-
tual marco de desempleo generalizado y planteara
graves problemas en aquellos supuestos, como gn
la limpieza de edificios, en los que se presta habi-
tualmente servicios para diferentes patronos en pe-
riodos de tiempa limitados.

En segundo lugar, la reforma ha aprovechado
para ajustar cuentas con la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo en sentencias de 26-5 y 18-10-1993,
dictadas en unificacion de doctrina, (RA 6374 y
7836), que venian admitiendo, que las cotizaciones
realizadas por los trabajadores a tiempo parcial, se
computaran como dias cotizados, con independen-
cia de las horas trabajadas y de la reduccién, que
correspondiera en |a base requladora, al habilitar le-
galmente en el articulo 4.3 de la Ley 10/94, de 19
de mayo, que se regule reglamentariamente la for-
mula de célculo de los dias de cotizacién exigible,
asi como de los periodos en que los mismos hayan
de estar comprendidos, dando valor, de este modo,
a lo dispuesto en la Disposicion Adicional 9° del
RD 2319/93, de 29 de diciembre de revalorizacién
de pensiones en la que se vino a sostener, que
cuando se lrabaje por horas, el nimero de dias ted-
ricos computables sera el resuftado de dividir la
suma de fas horas efectivaments trabajadas por ef
numero que constituya la jornada habitual para la ac-
lividad de que se trate, |0 que supondri a este co-
lectivo un importante gravamen para acceder a las
prestaciones de Seguridad Sccial y desempleo.

2.3. Elperiodo de prueba

Es destacable, asimismg, la regulacion del perio-
do de prueba en la reforma, en el que se amplia el
plazo establecida en la banda baja, al contemplarse
un periodo de sels meses para los técnicos titulares
y dos meses para los restantes trabajadores, am-
plidndose a tres meses en las empresas de menos
de veinticinco trabajadores, lo que presenta dificil
justificacion, si se atiende a la funcién social del pe-
riodo de prueba y al mayor control scbre el mismo,
que se produce en las empresas mas pequenas.

Parece, por tanto, que nos encontramos ante una
especie de prima a la pequefia empresa, gque ng se
justifica por un mayor control del periodo de prueba
y que puede producir efectos perversos para la fije-
za en el empleo, ya que con este periodo tan am-
plio es posible atender, sin tener presentes las ga-
rantias de la contratacién temporal, cualquier nece-
sidad productiva de |la empresa, facilitdndose la ex-
tincidén contractual sin causa.



Significar, por ultimo, que en la regulacién del pe-
riodo de prueba se sustituye el principic de norma
minima y de derecho necesano absoluto o relativo,
por el derecho supletorio, es decir, la norma legal se
aplicara solamente en defecto de convenio colecti-
Vo, que puede ampliar o disminuir los ptazos citados,

2.4. Reduccion del ambito del contrato
de trabajo

Aun manteniéndose la presuncién de existencia
de contrato de trabajo, prevista en el articulo 8.1 del
Estatuto de los trabajadores, entre todo aguel que
presta un servicio por cuenta y dentro del Ambito de
organizaciéon y direccion de otro, que lo recibe a
cambio de una retribucidn de aquel, se ha produci-
do un ataque frontal al introducir una letra g) en el
punto tercerc del articulo primero de dicha norma le-
gal, al excluir genéricamente del contrato de trabajo
a cualquier relacion distinta a la definida en el punto
primero del articulo primerg, estableciéndose una
presuncién de inexistencia de contrato de trabajo en-
tre los llamados «transportistas autdnomos» y sus
empresarios, aungue presten servicios para uno
solo, quebrandose, de este modo, una linea jurispru-
dencial reiterada y pacifica.

2.5. Potenciacion del conirato eventual frente
al fijo discontinuo

Se privilegia al contrato eventual para atender cir-
cunstancias de mercado, acumulacién de tareas o
exceso de pedidos, al contemplarse la posibilidad de
que per convenio sectorial se modifique la duracion
maxima de estos contratos (seis meses en un pe-
rodo de doce meses, contades a partir de la fecha
en la que se producen las causas), en atencion de
la actividad en que dichas circunstancias se puedan
praducir, en detnmento del contrato fijo discontinuo,
que era el sistema utilizado habitualmente para aten-
der a las actividades ciclicas o estacionales, provo-
candose un nuevo vuelco en perjuicio de la indefini-
cién del contrato.

2.6. El contenido del contrato de trabajo

Se introducen también importantes modificacio-
nes referidas al contenido del contrato, liquidandose
el sistema tradicional de clasificacidn subjetiva del
trabajador, adscribiéndose a éste a un grupo profe-
sional, categoria equivalente ¢ nivel retributivo, que
vendra determinado par Convenio colectivo y en su
defecto, por ef sistema gue se venga aplicando en
la empresa afectada, mediante acuerdo entre em-
presa-trabajador, que habra de producirse necesa-
riamente al inicio de la relacion laboral, momento
éste, en el que la posicion del trabajador es mas dé-
bil frente al empresario, estableciéndose un sistema
de clasificacién profesional, que se dividira en «gru-
pos profesionales», que agruparan unitariamente las
apiitudes profesionales, titulaciones y contenido ge-
neral de fa prestacion, pudiendo inciuir diversas ca-
tegorias profesionales, funciones y especialidades y

«categorias protesionales equivalentes», que incor-
poraran las aplitudes profesionales, que permitan
reafizar las funciones profesionales basicas de una
categoria superior, previa realizacion de procesos
simples de adaptacion o formacidn, siendo destaca-
ble, que estos sistemas de clasificacion profesional,
al igual gue los ascensos, habran de pactarse en
Convenio colectivo y en su defecto, mediante acuer-
do entre la empresa y 05 representantes de los tra-
bajadores, mucho mas incontrolables, que los Con-
venios colectivos y que se multiplicaran probable-
mente ante el previsible vacio de la negociacién co-
lectiva estatutaria, que sera muy dificil de ajustar en
temas tan conflictivos.

3. La flexibilizaciéon del desarrollo del contrato
de trabajo.

3.1. La ordenacion del salario en la reforma

En primer término debe destacarse, que desapa-
recen los complementos de antigliedad, reguladas
en el anterior articulo 25 del Estatuto de los trabaja-
dores, como norma minima, reenviandolos a los tér-
mings, que fijen los Convenios colectivos y en su
caso, los contratos indwiduales de trabajo, sin per-
juicio de los derechos adquiridos o en trance de ad-
quisicion, introduciéndose, de este modo, un nuevo
frente en la futura negociacién colectiva, cuyo futuro
se presenta poco envidiable y una distincion nueva
entre los trabajadares empleados con antiguedad,
que mantendran al menos, la antigliedad cansolida-
da y los nuevos contratados, que salvo mejar resul-
tado en la negociacion colectiva o en la gestion de
sus contratos individuales, no accederan jamas a es-
tos complementos.

En lo referente a la estructura del salario se remi-
te nuevamente a la negociacion colectiva, sin distin-
guir entre negaciacion colectiva estatutaria o ex-
traestatutaria y en su defecto al confrafo individual,
que puede llegar a convertirse en el mecanismo ha-
bitual de determinacion del sisterna salarial y que se
encontrara con un problema suplementario, ya que
se ha derogado el Decreto 2.380/1973, de 17 de
agosto, de ordenacion del salario y la Orden de
22-11-1973, que o desarroliaba, suprimiéndose, de
este mado, la presuncién de que los complementos
salariales, que no fueran objetivos, se convertian en
salario base, vaciandose de contenido la doctrina le-
gal y la jurisprudencial, que distinguia entre salario
formal y material, que estaba motivada por la apli-
cacion a la materia salarial de la simulacion y el frau-
de de ley del articulo 6.4 del Codigo Civil.

Asi, el salario habra de dividirse necesariamente
en salaric base, como retribucion fijada por unidad
de tiempeo o de obra, «complementos personales»,
que seran determinados por la negociacién colecti-
va, «por frabajo realizado», que parecen incluir 108
antiguos complementos de cantidad o calidad y de
puesto de trabajo y «por la situacién y resultados de
la empresa=, que intraduce la retribucion segun los
beneficios de la empresa, pudiendo pactarse igual,
por negociacion colectiva o contrato individual, el ca-
racter consolidable o no de dichos complementos, si
bien la norma se asegura de la nc consolidacion de

17



los complementos de puesto de trabajo y los de si-
tuacion o resultados de la empresa, advirtiendo, que
en defecto de pacto, se consideraran no consolida-
bles, trasladandose asi a los trabajadores el nesgo
empresarial.

Por lo demas, se eliminan los recargos legales a
las horas extraordinarias y a la jornada nocturna, sal-
v0 pacto en contraric en convenio colectivo, siendo
destacable, que puede pactarse la obligatoriedad de
realizar horas extraordinarias en convenig colectivo
e incluso en contrato individual de trabajo y aunque
se establece un tope maximo de ochenta horas
anuales, se viabiliza la puesta a cer¢ del contador,
si en los cuatrc meses siguientes a la realizacion de
las horas, el empresario concede descanso equi-
valente.

3.2. La distribucion de Ia jornada de trabajo

La jornada introduce un nuevo impulso a la flexi-
bilidad, consistente en la posibilidad de pactar en
Convenio colectivo o, en su defecto, mediante
acusrdo entre la empresa y los representantes lega-
lss de los trabajadores, fa distribucion irregular de la
jornada a fo fargo del afio, con la unica limitacidn de
respetar el descanso diario entre jornadas, doce ho-
ras y el descansa minimo semanal, acumulable por
periodos de hasta catorce dias, de dia y medio inin-
terrumpido, salve para los mencres de dieciocho
anos, que sera de dos dias ininterrumpidos, supri-
miendose las preferencias y la ptanificacion legal del
calendario de vacaciones.

Si a ello afadimos, los margenes de disponibili-
dad de las horas extraordinarias, cuya obligatorie-
dad es disponibie y gue pueden sustituirse por tiem-
po de descanso equivalente en periodos de cuatro
meses, sin recargo econémico o de tiempo alguno,
salve pacto convencional en contrario, se hace evi-
dente, que nos encontramos ante un instrumento de
planificacién del trabajo, que ordenaré y adaptara los
medios personales de la empresa a las necesida-
des de la produccion o del mercado con una discrec-
cionalidad desconocida hasta ahora en nuestro de-
recho del trabajo y que independientemente del de-
sequilibrio, que pueda abrir en las relaciones de tra-
bajo, generara probablemente graves trastornos
personales y familiares a los trabajadores afectados.

3.3. La movilidad funcional y territorial
de los trabajadores

El articulo 39 de la Ley 11/94 reguia pormenoriza-
damente la movilidad funcional de los trabajadores,
viabilizandose sin ningun tipo de limitacién la movi-
lidad en el grupo profesional y en su defecto, entre
categorias profesionales equivalentes, admitiendo,
asimismo, la movilidad entre distintos grupos o ca-
tegorias profesionales no equivalentes, si bien por
el tiempo imprescindible, siempre que existan razo-
nes técnicas u organizativas que lo justifiguen.

Admite, no obstante la urgencia citada, que se
pueda producir una movilidad fuera del grupo profe-
sional o de las categorias equivalentes, que supeare
seis meses en un ano u ocho meses en dos afos,
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salvo que por la negociacion colectiva se acuarden
otros plazos, en cuyo caso el trabajador podra soli-
citar el ascenso, si lo contempla el convenia y en su
defecto reclamar, que se provea la vacante confor-
me al procedimiento establecido en el propio conve-
nig, percibiendo, en todo caso, las diferencias retri-
butivas de la categoria superior o0 manteniendo las
propias, caso de obligarsele a realizar tareas de ca-
tegoria inferior.

En lo referente a la movilidad geografica se pro-
duce un cambio cualitativo, por cuanto desaparece
la autorizacién administrativa en los traslados, que
exijan cambio de residencia, ya sean individuales o
colectivos, si bien la decisién empresarial podra ser
impugnada ex post ante el Juzgado de lo Social, que
corresponda, guien decidira si la misma es o no es,
ajustada a derecho.

Destacar, en cualguier caso, que [a decision em-
presarial es directamente gjecutiva, si bien, cabe dis-
tinguir entre traslados individuales y colectives, ya
que la modificacion en los individuales se toma di-
rectamente por el empresario, mientras que en los
colectivos, que son los que afectan a la totalidad del
centro de trabajo, salvo que sea inferior a cinco tra-
bajadores o ta que afecte a diez trabajadores, en las
emprasas de menos de cien trabajadores, el 10 por
100 en las empresas que ocupen entre cien y tras-
cientos trabajadores y treinta trabajadores en las
empresas que ocupen trescientos o mas trabajado-
res, la decisién empresarial debera ir precedida de
una consulta con los representantes de los tra-
bajadores.

No obstante, la gjecutividad de la medida, los tra-
bajadores podran optar entre el traslade con la per-
tinente compensacion de gastos o la extingion de su
contrato, percibiendo una indemnizacion de veinte
dias por afo, con un tope de doce mensualidades.

Subrayar, en todo ¢aso, qgue la decision del tras-
lado es causal, debiendo acreditar el empresario,
que la medida tomada se produce por razones eco-
némicas, tecnicas. organizativas ¢ de produccion,
entendiéndose, gue concurren dichas causas, cuan-
do la adopcion de las medidas propuestas contribu-
yan a mejorar la situacion de la empresa a través
de una mds adecuada organizacion de sus recur-
505, que favorezca su posicion competitiva en el
mercado o una mejor respuesta a las exigencias de
fa demanda, lo que introduce en los Juzgados de lo
Social una carga suplementaria de trabajo de gran
calado, por cuanto dotar de contenido a una defini-
cién tan ambigua exigird, sin duda, un gran esfuer-
zo interpretativo, en el que los Jueces de lo Social
deberan procurarse sus propios recursos, requirien-
do los informes, que estimen oportunos a la Inspec-
cion de Trabajo 0 a cualquier otro Organismo, que
permita clarificar si existen o no las causas alega-
das por el empresario, ante la previsible contradic-
cion frontal, que se producira entre los peritos em-
presariales y los de los trabajadores, siendo desta-
cable, que la Ley, pese al informe dei Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, no ha introducido elemen-
tos de apoyo técnico y material a los Juzgados para
resolver un tipo de conflicto tan cualificado.

Se facilitan tambien los desplazamientos, que no
obliguen a cambiar de residencia por las razones ya
expuestas, que son recurribles también ante el or-
den jurisdiccional social.



3.4. Las modificaciones sustanciales
de las condiciones de trabajo

Por las mismas razones antedichas, esto es, eco-
némicas, técnicas, organizativas o de produccion el
empresario podra acordar modificaciones sustancia-
les en las condiciones de trabajo, considerandose
como tales a las siguientes.

— Jomada de trabajo.

— Horaric.

— Régimen de trabajo a turnos.

— Sistema de remuneracion.

— Sistema de trabajo y rendimiento.

— Funciones cuando excedan de los limites que
para la movilidad funcional prevé el articulo 39
del ET.

A estos efectos, se entiende, que concurren las
circunstancias antedichas en los mismos términos,
gue ya se apuntaron en la movilidad geografica, dis-
tinguiéndose entre modificaciones individuales, que
son las que se disfrutan por los trabajadores a titulo
individual y las referidas a modificaciones funciona-
les y de horario de trabajo, que afecten en un pe-
riodo inferior a noventa dias a menos de diez traba-
jadores en empresas, que ocupen a menos de cien
trabajadores, al 10 por 100 de la plantilla en empre-
sas, que ocupen entre cien y trescientos trabajado-
res y a treinta trabajadores en empresas, que ten-
gan trescientos 0 mas trabajadores, que podran de-
cididirse unilateralmente por el empresario, ¢on la
simple obligacion de preavisar a los trabajadores
afectados con treinta dias de anticipacion, que po-
dran cumplir la decisién, sin perjuicio de su derecho
a impugnar la decisidn empresarial ante el Juzgado
de lo Social 0, &n su caso, de resultar perjudicados
por el cambio de jornada, horarie y régimen de tra-
bajo a turnos, solicitar 1a extincion del contrate con
derecho a una indemnizacion de veinte dias por afio
con un tope de nueve mensualidades.

Por otro lado, se consideraran modificaciones co-
lectivas a las reconocidas a los trabajadores en vir-
tud de acuerdo o pacto colectivo o disfrutadas por
éstos, en virtud de una decision unilateral del em-
presario de efectos colectivos, distinguiéndose en el
apartado 2. del articulo 41 de la Ley 11/94, de 19
de mayo, que la modificacidn de condiciones, esta-
blecidas en los convenios colectivos estatutarios,
solo podra producirse por acuerdo entre la empresa
y los representantes de los trabajadores y en con-
creto respecto de las que afecten a horario, régimen
de trabajo a turnos, sistema de remuneracion y sis-
tema de trabajo y rendimiento.

Asi pues, si se trata de modificar condiciones sus-
tanciales colectivas, que no estén originadas en con-
venio colectivo estatutario, el empresano estara obli-
gado a evacuar consultas previas con los represen-
tantes de los trabajadores y case de culminar sin éxi-
to, su decisién sera ejecutiva, sin perjuicio de la im-
pugnacién de la medida ante la jurisdiccion social,
que podra instumentarse por reclamacion individual
o conflicto colectivo, en cuyo caso se suspenderd la
tramitacion de las demandas individuales.

Por el contrario, de intentarse una modificacion de
tas citadas mas arriba, que estén originadas en con-
venio colectivo estatutario, el empresaric debera
acordarla con los representantes de los trabajado-

res, introduciéndose asi un faclor sobreafadido de
flexibilizacion, al viabilizarse el vaciamiento negocia-
do de lo pactado en convenio, lo que contradice
cumplidamente el protagonismo, que los autores de
la reforma otorgan al convenio colective que, de este
modo, puede verse degradado por un simple acuer-
do empresa-reprgsentantes legales de los traba-
jadores.

Se concede, por tanto, a los empresarios, con la
movilidad geografica y la modificacion de condicio-
nes sustanciales del contrato de trabajo. un formi-
dable instrumento de adaptacion unilateral de la
mano de obra a las necesidades productivas y aun
siendo cierto, que las modificaciones controvertidas
son causales y controlables judicialmente, no es me-
nos cierto, que las causas contempladas en la nor-
ma se fundan en una calculada ambigledad, que
habra de clarificarse por unos Juzgados de lo So-
cial cargados de trabajo e infradotados de los ins-
trumentos tecnicos adecuados para resolver conflic-
tos de esta naturaleza, pareciendo, por otra parte,
que el legistador pretende favorecer la salida indem-
nizada, cuando el empresaro se niegue a cumplir o
cumpla irregularmente la sentencia del Juzgado, al
establecerse en el articulo 50.1.c) del Estatuto de
los trabajadores y en el articulo 137 bis 6.° del
RDL 521/90, de 27 de abril, que si el empresario in-
cumple su obligacion de reintegrar al trabajador en
sus anteriores condiciones de trabajo en los supues-
tos. previstos en los articulos 40 y 41 del propio Es-
tatuto, cuando una sentencia judicial los haya decla-
rado injustificados, podran solicitar la extincion jus-
tificada de su contrato de trabajo con una indemni-
zacion de cuarenta y cinco dias por afo, con un topse
de cuarenta y dos mensualidades.

4, La tiexibilizaclén en la salida
4.1. EI despido colectivo

Nuevamente la Ley 11/94, de 19 de mayo. en su
articulo 51 define al despido colectivo, como la ex-
tincidn de contratos de trabajo fundada en causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produc-
cion, cuando en un periedo de noventa dias afecten
a diez trabajadores en empresas de menos de 100
trabajadores, el 10 por 100 del nimero de trabaja-
dores de la empresa, que ocupe entre 100 y 300 tra-
bajadores y treinta trabajadores en empresas, que
ocupen 300 trabajadores © mas, asi como |as que
afecten a la totalidad de la plantilla, siempre que ocu-
pen a mas de cinco trabajadores y se produzca
como cesacion total de |a actividad empresarial, fun-
dandose en las causas anteriores.

Debe resaltarse, que la regulacion final de la Ley
ha mejorado en parte la definicion anterior, ya que
exige, que si las razones aducidas son econdmicas,
deben ayudar a superar una situaciéon econémica
negativa en la empresa o, si son tecnicas, organiza-
tivas o de produccion, a garantizar la viabilidad fu-
tura de la empresa y del empleo en 1a misma a tra-
vés de una mas adecuada organizacion de los re-
cursos, acentuandose asi, la necesidad de que las
medidas tomadas han de contribuir necesariamente
al mantenimiento de la empresa y sobre todo del em-
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plec existente, planteandose, en todo caso, a los
Juzgados de lo Social, la misma problemética inter-
pretativa, descrita para la movilidad territorial y la
modificacion de condiciones sustanciales del contra-
to de trabajo.

Se mantiene la condicion de despido colectivo, al
igual que en tas medificaciones sustanciales de con-
diciones de trabajo, cuando el empresario extinga
en periodos sucesivos de noventa dias, para contra-
venir lo dispuesto en esta Ley, despidos objetivos
en nUmero inferior a los umbrales citados anterior-
mente, en cuyo caso dichos despidos se considera-
ran producidos en fraude de ley, si bhien matiza,
siempre que no Concuiran causas nuevas, que jus-
tifiquen tal actuacion, lo que puede constituir una val-
vula de escape para evitar los mecanismos garan-
tistas del despido colective.

En estos supuestos se mantiene el procedimiento
en lo esencial el procedimiento sequideo tradicional-
mente en los expedientes de regulacion de empleo,
que han de ser autcrizados por la Autoridad Labo-
ral, previo un periodo de consultas con los represen-
tantes de los trabajaderes, que puede terminar con
acuerdo o sin él, debiendo existir proenunciamiento
administrative en todo caso.

4.2. La nueva regulacion del despido objetivo

Por el contrario, los despidos fundados en las cau-
sas citadas, gue no superen los umbrales antedi-
chos se constituyen en despidos objetivos, confor-
me a lo dispuesto en la nueva regulacion del articu-
lo 52.c) del Estatuto de los trabajadores, tomandose
la decisién unilateralmente por el smpresario, que
habrd de dar un preaviso de treinta dias, notable-
mente inferior al existante con anterioridad, notifi-
candoselo, asimismo, a los representantes de los
trabajadores, lo que constituye la gran novedad de
la reforma y responde a una reivindicacion histérica
de los empresarios, qua han venido reclamando rei-
teradamente la supresion de la autorizacion admi-
nistrativa para los expedientes de requlacién de em-
pleo, habiéndola obtenido parcialmente, ya que &l le-
gistador ha entendido, que en los despidos colecti-
vos existen intereses colectivos econdmicos y socia-
les, que han de ser ponderados necesariamente por
la Administracion, mientras que en los despidos in-
dividuales, en los que predominan intereses de ca-
racter individual, pueden utilizarse simplemente los
instrumentos juridicos, establecidos con caracter ge-
neral, para la defensa de dichos intereses.

No obstante, atendido, que el 70 por 100 de las
empresas espanolas ocupa menos de cinco traba-
jaderes y los sugerentes porcentajes, que separan
el despido colectivo del despido individual, con la po-
sibilidad de despedir debajo de los umbrales cita-
dos, alegando causas diferentes e incluso la misma,
«de existir circunstancias nuevas», parece que la
victoria parcial tendré largo aliento, haciéndose pre-
visible a corto plazo un gran ajuste de plantilla.

4.3. La reduccion de ios supuestos
de despido nulo

Ofra novedad significativa es |la desaparicion efec-
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tiva de las formalidades en el despido, ya que des-
de l2 vigencia de la Ley 11/94, de 19 de mayo, cual-
guier empresario podra despedir sin causa a sus tra-
bajadores, ya gue el despido verbal o el que incum-
pla las formalidades |legales o convencionales debe-
r4 declararse improcedente, lo que viene a consa-
grar una modalidad de despido libre indemnizado,
rompiéndose una tradicidon consolidada en el dere-
cho del trabajo, que venia declarando la nulidad de
estos despidos con la consiguiente readmision del
trabajador, haciéndose dificilmente inteligible esta
medida en las grandes lineas de fuerza de la refor-
ma, cuyo objelo era precisamente lo contrang, man-
tener el empleo existente y crear nuevo empleo.

En la misma direccion se liquida la ejecucién pro-
visional de las sentencias de despido favorables a
los trabajadores, cuando la empresa opte por la in-
demnizacién y la sentencia sea recurrida por ésta,
en cuyo caso el trabajador pasa a situacién legal de
desemplec durante |la sustanciacion del recurso,
rompiéndose, asimismo, una institucién tradicional
del derecho del trabajo, que obligaba a la empresa,
durante ia sustanciacién del recurso, a abonar los
salarios de sustanciacion a estos trabajadores, pu-
diendo, si era su voluntad, utilizar sus servicios, pa-
reciendo poco convincente, que la decisidon de re-
currir, sea financiada por el INEM, en un momenio
de especial penuria en los recursos de dicho Ins-
tituto.

5. La nueva regulacion de la negociacion
colectiva

5.1. La estructuracion de la negociacion
colectiva

El segundo hilo conductor de la reforma se refiere
a la negaciacion colectiva, sosteniéndose en la ex-
posicion de motivos, que potenciard la negociacion
colectiva, asi como sus contenidos.

A estos efectos, se da una nueva redaccién a la
Disposicion transitoria sequnda del Estatuto de los
trabajadores, dandose un ultimatum a las Ordenan-
zas de trabajo, que se mantendran como derecho
dispositivo hasta que se sustituyan por convenio co-
lectivo, hasta ef 31-12-1994, de modo gue gran par-
te de la legislacion heteroncma, que servia de firme
a la negociacion colectiva, debera ser sustituida en
un plazo impensable, siendo revelador, que a me-
diados de ano no se han constituido las mesas ne-
gociadoras de los convenios, que puedan hacer
frente a tan ciclopea tarea en ninguna gran rama de
produccion, lo que implicard, sin duda, que los tra-
bajadores y los negociadores sociales quedaran pri-
vados de un colchon garantista, que hasta la fecha
habia auxiliado significativamente la conclusion de
la negociacion colectiva.

Se proponia, por otra parte, en el proyecto envia-
do por el Gobierno, la puesta en marcha de un
Acuerdo Interprolesional, que estableciera un calen-
dario para la sustitucion sectorial de las Ordenanzas
laborales, que estableciera a la vez la banda sala-
rial, que ordenara los crecimientos salariales de to-
dos los convenios colectivos, asi como los factores
de competitividad, empleo y productividad, corres-
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pondiendo a los convenios colectivos sectoriales
acometer particularizadamente la sustitucion de las
Ordenanzas laborales y la concreccion salarial al
sector, adaptandose a las circunstancias especificas
de competencia, empleo y productividad, pero este
esquema ha quedado fueremente tocado con la re-
gulacion actual del articulo 84 del Estatuto de los ira-
bajadores, impuesto por presion nacicnalista, que
viabiliza a los Sindicatos y Asociaciones Patronales
representativas en un ambito determinado, que sea
superior al de empresa, negociar acuerdos o conve-
nios, que afecten a lo dispuesto en el del ambito su-
perior, siempre que dicha decision obtenga el res-
paldo de las mayorias exigidas para constituir la Co-
mision Negociadora en la correspondiente unidad de
negociacion, rompiéndose, de este modo, la prohi-
bicién de concurrencia de convenios, asi como la re-
gulacién igualitaria de las condiciones de trabajo en
el conjunto del Estado.

Por lo demas el texto legal constituye un auténti-
co galimatias en sus referencias a la autorregulacién
de las condiciones de trabajo en el seno de la auto-
nomia colectiva al introducir indistintamente |a utili-
zacion de conceptos como «convenio colectivor,
«convenio colectivo sectorial», «negociacion colec-
tiva», «acuerdo colectivo», «pacto colectivo», «ne-
gociacion empresa-representantes de los trabajado-
rese, que permiten pensar, que la intencion del le-
gislador es habilitar la aparicion de los convenios ex-
tragstatutarios, negociados con representaciones
sindicales minoritarias, lo que contribuira, sin duda,
a liquidar el factor de igualacion de condiciones de
trabajo, tipicas del convenio colectivo estatutario,
dispersando los espacios de negociacion en multi-
ples frentes, debilitando gravemente la posicion ne-
gociadora de los Sindicatos.

5.2. Los contenidos de la negociacion
colective

En este apartado debe admitirse, que la normati-
va estudiada envia a la negociacion colectiva la re-
gulacion de multiples temas, que anteriormente ve-
nian recogidos en la normativa heteronoma, hacién-
dose nada menocs que veintinueve llamados a la ne-
gociacion, que van desde la regulacion del periodo
de prueba, contemplado en el articulo 14 del Esta-
tuto de los trabajadores, hasta &l establecimiento de
procedimientos de mediacion y arbitraje para la so-
fucion de las controversias, que puedan derivarse de
la aplicacién de los Convenios colectivos, asi como
para los conflictos de tipo individual, como dispone
el articulo 91 de la Ley 11/94, de 19 de mayo, pero
dicha inflacién de «cuestiones a negociar», consti-
tuye un gesto voluntarista, que desconoce |a reali-
dad de nuestra negociacion colectiva, tradicionai-
mente débil y que, inclusc en momentos de gran bo-
nanza econdmica ha sido incapaz de alcanzar altas
cotas de autorregulacion, pareciendo imposible
creer, que en un momento de especial dificultad eco-
ndmica, sea viable una negociacidén colectiva, que
debe, de una parte, sustituir las Ordenanzas labora-
les en un tiempo récord y regular en sectores y em-
presas sobre un plantel amplisimo de problemas,
que carecen de tradicion en nuestra negociacidn co-
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lectiva y que dificilmente podran llevarse a a buen
fin por unos Sindicalos, que pese a su gran repre-
sentatividad, tienen una presencia débil en la inmen-
sa mayoria de las empresa espanolas.

Esta debilidad se vera acentuada significativa-
mente, ya que el servicio principal de los Sindicalos
a los trabajadores ha sido precisamente |a negocia-
cion de convenios colectivos de eficacia general en
la mayoria de los sectores productivos y la nueva re-
gulacién de |la negociacion colectiva obliga a los ne-
gociadores de los convenios a establecer cldusulas
de descuelgue en la aplicacion del régimen salarial
para las empresas cuya estabilidad econdmica pu-
diera verse afectada por la misma, lo que equivale
a presenciar descuelgues masivos en un pais en el
que un alto porcentaje de empresas pequenas de-
claran pérdidas por razones fiscales.

Si a ello anadimos, que una vez descolgada la em-
presa de la aplicacion salarial, las condiciones eco-
némicas habran de pactarse entre {a empresa y los
representantes de los trabajadores, teniéndose pre-
sente, que la inmensa mayoria de las empresas es-
pafolas carecen de representacion colectiva, dado
su pequefio famano, Nos encontraremos con gue un
numero muy importante de trabajadores se veran
privados de la aplicacién del convenio y deberan ne-
gociar por si mismos sus condiciones salariales, en
condiciones de maxima desigualdad.

Se habilita, por otra parte, la posibilidad de que
las partes dispongan, una vez concluida la duracién
pactada, el contenido normative del convenio, que
anteriormente era indisponible, de modo que los tra-
bajadores estaban protegides necesariamente has-
ta la nueva negociacion convencional, si bien debe
decirse, gue en defecto de disposicién negociada,
se mantendra en vigor el contenido normativo, aun-
gue dicho mantenimiento se ha producido tras una
gran batalla parlamentaria, por cuantos 0§ grupos
nacionalistas y el grupo popular, animados por la
propuesta gubernamental, pretendieron quebrar el
principio dispositivo, introduciendo una enmienda,
que no prosperd finalmente, en la que se establecia
el cese del contenide normalivo del convenio hasta
seis meses después de la pérdida de vigencia del
anterior convenio.

5.3. Mejoras en el procedimiento
de negociacion

Se han introducido, no obstante, algunas mejoras
importantes en el procedimiento negocial, que favo-
receran técnicamente la culminacién de convenios.

Asi, se han mejorado los niveles de representa-
cion empresarial en los convenios de ambito supe-
rior a la empresa, viabilizandose la presencia de
Asociaciones empresariales, que cuenten con el 10
por 100 de los empresarios y siempre que den ocu-
pacién a igual porcentaje de trabajadores afectados.

Se ha favorecido también la adopcién de acuer-
dos en las mesas de negociacion, al establecerse,
que la composicion empresarial debera contar con
la mayoria de los trabajadores afectados por el con-
venio y al viabilizarse, que los acuerdos de cada re-
presentacion se conforme por el 50 por 100 de ta
misma.



6. Un balance provisional de la reforma

De lo expuesto se deduce claramente, que el le-
gisiador ha optado por reducir sustancialmente el
espacio del derecho del trabajo, admitiendo, que
la intervencion normativa estatal en el mercado de
trabajo constituye una expresion de rigidez, lo que
incide claramente en la propia concepcion del Es-
tado, primandose la eficiencia del sistema econo-
mico frente a la intervencion normativa de tutela de
los intereses de los trabajadores, caucionandose,
de este modo, las concepciones de aquellos, que
discuten la razén de ser de las propias normas la-
borales, por entender, que su existencia, justifica-
da histéricamente para limitar |a libertad economi-
ca, protegiendo a quienes son social y contractual-
mente mas débiles, ha repercutido negativamente
en el mercado y provocado el actual desempleo
masivo.

Esta apuesta por la desregulacion, en una situa-
cién de desempleo masivo, que entrega la fijacion
de las condiciones de trabajo al libre funcionarmien-
lo del mercado, constituye, sin duda alguna, un re-
troceso historico en el equilibrio de las relaciones la-
borales, ya que la llave de su funcionamiento, tanto
en la entrada, como en su desarrollo y en su salida,
queda en manos de la decision empresarial, con
muy pocos factores de correccion.

Es cierto, que uno de ellos podria ser la negocia-
cidn colectiva, a quien se concede sobre el papel un
mayor protagonismo, entendiendo, que la misma se
adaptara mejor, que el legislader a las necesidades
de las distintas actividades productivas, pero dicha
tesis olvida, que existen multiples sectores en los
que la nula ¢ infima representacién sindical hace im-
pensable la negociacion colectiva, asi como la exis-
tencia de convanios colectivos concesivos, tan ge-
neralizados en las pequefas empresas, que tenian
como Gnico soporte garantista a la legislacién esta-
tal y en particular las Ordenanzas laborales y que
ahora se veran privados de dicho apoyo sin ningan
tipo de contrapeso, consagrandose, de aste modo,
condiciones de trabajo muy degradadas.

Si a ello anadimos la previsible dificultad de llegar
a acuerdos en la futura negociacion por la enorme
complejidad a la que habran de hacer frente los in-
terlocutores sociales, sin tradicion negocial en la ma-
yoria de los temas a negociar y en un momento de
fuerte crisis econdmica, asi como |a dualizacién de
la negociacion colectiva con la generalizacion de las
«clausulas de descuelgue», que privaran, como se
dijo mas arriba, de una auténtica negociacidén a am-
plios colectivos de trabajadores, que al carecer de
representantes, se veran privados de una auténtica
negociacién de sus condiciones econémicas, una
vez admitido el descuelgue, se constata, que la ne-
gociacidon colectiva no podra servir de correctivo su-

ficiente al vacio normativo, provocado por la refor-
ma, en las relaciones empresatrio-trabajadores.

Asi pues, el elemento predominante de la referma
acentla la recuperacién de espacios, que eran ocu-
pados anteriormente por la norma legal y colectiva
para el ejercicio del poder unilateral del empresario,
en el entendido de que el sacrificio del derecho del
trabajo, redundara en el derecho al empleo, al sos-
tenerse, que el aumento de la flexibilidad an las re-
laciones laborales y el menor coste de la mano de
obra es la unica manera de combatir el paro, ya que
la reduccion del coste de trabajo y la adaptacion de
la fuerza de trabajo a las necesidades productivas
de las empresas, como sostienen los artifices de la
norma, fomentar4 la contratacién ante su menor cos-
te, promocionara los beneficios empresariales e in-
centivara la inversion y |la subsiguiente creacion de
puestos de trabajo.

Dicha tesis olvida, que los argumentos antedichos
fueron precisamenta los utilizados en la reforma del
Estatuto de los trabajadores del afio 1984, que apos-
t6 decididamente por primar |a contratacién tempo-
ral, siendo pacifico, que dicha fiexibilizacion, como
reconocen |os autores del Libro Verde sobre 1a re-
forma del mercado de trabajo de abril de 1993, no
produjo los efectos deseados, sino una progresiva
precarizacion del marcado de trabajo, asi como la
sustitucion de mano de obra fija por temporal, efec-
to éste, que se acelerara significativamente al entrar
en vigor la reforma, ya que muchos contratados fi-
jos no podra resistir la competencia de los nuevos
productos contractuales.

En cualquier caso, es destacable gue los prime-
ros efectos de la reforma, a varios meses de la vi-
gencia de RDL 18/93, de 3 de diciembre, a tenor con
los resultados de la EPA del primer trimestre del ano
1994, no son especialmente esperanzadores, ya
que el paro se ha incrementado en 110.430 perso-
nas, arrojando un total de 3.792.760 personas en
paro, que alcanza la tasa récord del 24,5 por 100 de
la poblacidn activa.

Vamos, por tanto, a una grave dualizacion del
mercado de trabajo, gue tendra, asimismo, graves
repercusiones sobre la proteccién social, ya que la
reduccion de los costes sociales. que se incorporan
a los contratos formativos y a tiempo parcial, dada
su fuerte proyeccién en el mercado de trabajo, in-
troducird una importante desestabilizacion del siste-
ma de seguridad social y una desproteccion sobre-
afiadida en los sectores mds débiles de la poblacion
ocupada.

No puede coincidirse, por tanto, con la reforma
propuesta, por cuanto la misma ha contribuido a
romper el consenso social, gue nucied la voluntad
colectiva de la mayoria de la poblacion en |as pasa-
das elecciones y porque desequilibra las relaciones
de trabajo existentes, profundizando en un modelo,
gue ya se ha visto fracasar en nuestro pais.
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La otra solucion (a propdsito de una sentencia reciente del
Tribunal Constitucional)

En el pasado mes de febrero se suscité un grave
problema a prepasite del acuerdo de la sala prnmera
de! Tribunal Supremo —finalmente neo tramitado—
de acudir al rey para que, en el ejercicio de la fun-
cién arbitral que la Constitucion le reconoce, éste
corrigiera de alguna forma la extralimitacién de po-
der en que habria incurrido el Tribunal Constitucio-
nal en una reciente sentencia de su sala primera. El
problema juridico que se discutia podria resumirse
asi: ;qué valor debe darse a la negativa a someter-
se a la prueba biolégica de paternidad, cuando los
otros medios de prueba existentes son suficientes
para mostrar que la demanda de paternidad no es
frivola ni abusiva, pero insuficientes para acreditar
por si solos |a paternidad, y cuando la unica razén
que se alega es que la realizacién de esa prueba
—la extraccion de una pequena cantidad de san-
gre— implica una intromisién en el derecho a la in-
timidad y la integridad fisica y moral del afectado?
A la Audiencia Provincial de Madrid, esa negativa,
unida al resto de las pruebas practicadas, le llevé a
declarar la paternidad del demandado, revacando
asi una anterior reseluciéon de un juzgado de prime-
ra instancia que se habia pronunciado en sentido
contrario. Pero esa sentencia de apelacion fue re-
currida con éxito en casacion: el Tribunal Supremo
(su sala primera) entendié que al haberse impedido
la contrastacion biolégica («voluntaria y obstinada-
mente»), l1a demanda quedaba «sin un soporte se-
rno de prueba, para senalar con la exigible seguri-
dad y certeza la paternidad del demandado» (fun-
damento juridico tercerg), Finalmente, ante e recur-
50 de amparo interpuesto por la madre de la menar,
el Tribunal Constitucional no se limitdé a reconocer
ol derecho de la demandante a la tutela judicial efec-
tiva, sino que anulé la sentencia del Tnbunal Supre-
mo y declard firme la de la Audiencia.

El caso expueste plantea muchas cuestiones de
interés sobresaliente. Por ejemplo: ;hasta qué pun-
to se puede distinguir entre cuestiones de hecho
—problemas de prueba— y cuestiones de Derecho
—problemas de interpretacion—7? ¢;Qué tipo de de-
ber juridico es el que tiene una persona de someter-
se a una prueba de paternidad? ;Qué papel ha de
jugar 1a presuncion racional como medio de prueba?
¢ Qué significa «tutela judicial efectiva» y derecho a
un proceso «sin ditaciones indebidas»? ;,Cémo de-
ben resolverse los conflictos antre derechos recono-
cidos constitucionalmente? ;Cudles san los limites
del formalismo en el Derecho? ¢ Hasta qué punto se
pueden separar las cuestiones estrictamente lega-
les de las constitucionales? ,Como trazar los limi-
tes entre la jurisdiccion civil y la constitucional? ¢En
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qué sentido es vinculante para el Tribunal Supremo
—y para el resto de los drganocs jurisdiccionales—
la doctrina del Tribunal Constitucional? ;Qué signi-
fica ser «supremo»? ; Es posible que el Tribunal Su-
premo no sea tan supremo? ;,Como podria o debe-
ria limitarse el poder de quien lo fuera?

Aunque incluso el breve espacio de un articulo de
periédico parece ser suficiente para aclarar muchas
de estas cuesticnes e incluso para suprimir mas de
un interrogante {me refiero a los articulos de Rubio
Llorente y de Tomas y Valiente, aparecidos en Ef
Pais de los dias 9 y 11 de febrero), supongo que el
caso es lo bastante importante como para que ten-
ga sentido plantearse objetives mucho mas modes-
tos. El que yo persigo aqui es simplemente mostrar
que la otra solucién a |la que padria haber llegado el
Tribuna! Constitucional —y a la que de hecho llega
uno de sus magistrados en un voto particular a la
sentencia— era inaceptabla.

La argumentacion que se contiene en el voto di-
sidente basicamente viene a decir lo siguiente; La tu-
tela judicial efectiva que garantiza la Constitucion
exige de los jueces y tribunales (y en esto hay ple-
na ceoincidencia con la opinion de la mayoria) «que
realicen las actividades necesarias para garantizar
la practica de pruebas que, como |a bioldgica en este
caso, son idoneas, casi insustituibles, para garanti-
zar la base factica de la pretensién». Ahora bien, las
tres resoluciones indicadas «han acatado la negati-
va a la realizacion de la prueba, condonando una
conducta carente de toda |ustificacion; todas ellas
han hecho recaer, de este modo, toda la prueba en
la demandante y han venido a imponerle una exi-
gencia excesiva contraria al derecho fundamental
del articulo 24.1 CE (derecho a la tutela judicial efec-
tiva)». Por eso, y «a fin de restablecer a la deman-
dante en su derecho», la solucidn a la que habria
que haber llegado es la de reconocer el amparo y
anular las tres sentencias (del Juzgado de Primera
Instancia, de la Audiencia Provincial y del Tribunal
Supremo), «a fin de que se proceda a la practica de
la prueba biclégica en su dia acordada por el Juz-
gado de Primera Instancia». Desde luego, es muy
posible que esa solucién no hubiese generado nin-
gun conflicto con la sala de lo civil del Tribunal Su-
premo. Lo que dudo es que no lo generara con la
Constitucion y con ideas elementales de lo justo.

Pues supongamos que el Tribunal Censtitucional
hubiese decidido en esa forma. El caso volveria aho-
ra de nuevo al Juzgado de Primera Instancia que or-
denaria una vez mas al demandado que se some-
tiera a la prueba en cuestion. Este Wtime, como cual-
quiera puede imaginar, volveria a negarse a la mis-



ma, ya que su deber al respecto —y ésta parece ser
una cuestion pacifica y que tampoco el magistrado
disidente discute— no es de los que pueden hacer-
se cumplir por la fuerza, ni de aquellos otros cuyo
incumplimiento lleva aparejada una sancion penal o
de otrotipe; la forma mas razonable de entender ese
deber es precisamente como parece haberlo hecho
la Audiencia previncial y el Tribunal Censtitucional:
su infraccién da lugar a una consecuencia negativa
para su titular (se establece una presuncién en su
contra, fundada racionalmente) y de esta manera
puede establecerse una diferencia entre infringir un
deber (no someterse a la prueba) y ejercer un dere-
¢cho o un privilegio (por ejemplo, no declarar contra
si mismo en un asunto penal). Supongamos que, no
obstante todo esto, el Juzgado de Primera Instancia
cambia ahora de opinién y falla en favor de la de-
mandante, esto es, reconace la paternidad sobre la
base de las otras pruebas existentes y de la nega-
tiva a la realizacion de la prueba bioldgica. Es obvio
que la otra parte recurriria 2hora en apelacién a la
Audiencia Provincial y, cualquiera que fuera la res-
puesta de este dltimo 6rgano, el caso llegaria de
nuevo al Supremo vy, finalmente, al Constitucional
gque previsiblemente volveria a encontrarse en la
misma situacién de ahora... pero varios afos des-
pués (la resolucion del Tribunal Constitucional de
enero de 1994 pone punto y final a un pleito que se
habia iniciado nada menos que en julio de 1987).
sAlgquien diria que de esta manera se garantiza sl
derecho a una tutela judicial efectiva y a un proceso
sin dilaciones indebidas? ;Es esto lo que se espera
de una institucion encargada de velar por los dere-
chos fundamentales reconocidos en la Constitucian?

Curiosamente. la argumentacion esgnmida en el

voto particular contiene, en mi opinidn, &l mismo tipo
de error —lo que podria lamarse una falacia prag-
matica— existente en la fundamentacién de la sen-
tencia del Tribunal Supremo y que el Constitucional
denuncia en su fundamento séptimo. Lo que el Tri-
bunal Constitucional llama «coniradiceion esencial»
consiste en, por un lado, «afirmar la necesidad de
una prueba para comprobar la veracidad de las ale-
gaciones de la demandante» y, por otro lado, «legi-
timando la negativa del demandado a someterse a
la prueba biologica (...) fallar scbre la base de que
no se ha probado suficientemente». Parece claro
que aqui no se frata de una contradiccion l6gica (las
dos cosas pueden afirmarse simultaneamenta), sino
de una contradiccion pragmatica: quien afirma |a ne-
cesidad de llevar a cabo una determinada prueba
estd asumiendo el compromiso de procurar que la
misma se realice y, si esto no fuera posible, de evi-
tar que ello beneficie a quien impidié su realizacion
sin ofrecer una razén fundada para ello. De manera
semejante, quien considera que una decisién se jus-
tifica por el fin de «restablecer a la demandante en
su derecho» que se habria visto vulnerado porgue
al acatar la negativa a la realizacién de la prueba
«condonando una conducta carente de toda justifi-
cacion (...} han hecho recaer toda la prueba en la de-
mandante y han venido a imponerle una exigencia
excesiva contraria al derecho fundamental del arti-
culo 24.1 CE=», se compromete a no adoptar una de-
cisién que objetivamente suponga favorecer preci-
samente a quien ha realizado la conducta que se
considera «carente de toda justificacién». Quizas
uno de los rasgos del formalismo juridico lo consti-
tuya precisamente la propension a cometer este tipo
de falacias
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Television y audiencia penal

t. LAS NOTICIAS JUDICIALES EN LOS
MEDIOS DE COMUNICACION

En la sociedad de nuestros dias, la publicidad que
se desenvuelve, indirectamente, a través de los me-
dios de comunicacion esta llamada a ocupar una po-
sicion preeminente. La publicidad de la justicia ha
perdido, al menos en parte, su caracter concreto. Ya
no se entisnde como una realidad visible e incluso
audible, limitada a las personas presentes sn sl lu-
gar de las sesicnes, bien sea como litigantes o como
espectadores. La asistencia personal y directa a los
juicios ha perdide importancia y, en contrapartida,
se ha ampliado el circule de los participantes indi-
rectos a los que la prensa, la radio y la television
transmiten las noticias judiciales.

A través de estos grandes medios de comunica-
cion se articula, en el momento actual, ta conexion
entre la justicia y la opinién pablica. Por allo, cons-
tituye una restriccién inaceptable de la libertad de in-
formacién y del principio de publicidad de la justicia
limitar a unas pocas personas el derecho a presen-
ciar el desarrollo de las audiencias procesales. Por
esto mismo, se reconoce a los medios de comuni-
cacion un derecho prsferente a asistir a las sesio-
nes de los juicios plblicos, que se deriva de la fun-
cién que cumplen de intermediario natural entre la
noticia y quienes no pueden obtenerla directamen-
te. Este derecho es una concracién de la libertad de
informacion, que comprende la bdsqueda y la abten-
cion de informacién, esto es, el acceso a las fuen-
tes de la neticia.

El derecho a buscar informacién. a indagar en las
fuentes de la noticia es consecuencia de la vincula-
cién entre la libertad de expresion y el régimen de-
mocratico, que comporta el acceso de los medios ds
comunicacion a cualquiera de los ambitos en los que
la noticia se produce. Cuando este derecho genéri-
co a indagar en las fuentes de la noticia se concreta
en el descubrimisnto de los datos relacicnados con
los procesos judiciales, el contenido del derscho se
extiende a la posibilidad efectiva de acceder al pro-
ceso, a los debates del juicio oral, a la sentencia que
lo culmina. Desde esta perspectiva, el derecho de
acceso se confunde con la publicidad de los juicios,
85 mas, la presupone como garantia de efsctividad.

Ahora bien, es preciso advertir que la publicidad
amplificada por los medios de comunicacién, la pu-
blicidad espectaculo, conlleva grandes riesgos para
todos los participantes en el proceso. Especialmen-
te, para el inculpado, el cual ha de soportar que par-
te de su vida, el reproche por el delito e incluso su
condena, se pongan a la vista de todos, lo que re-
presenta uno de los obstaculos mas importantes
para su resocializacion. La publicidad excesiva tam-
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bién comporta una amenaza para la presuncién de
inocencia del acusado, gue se halla expuesto a una
precondena en los medios de comunicacion. Estos
riesgos, indudablemente, se acrecientan de manera
considerable cuando se televisan los debates ju-
diciales.

Por esta razdn, en el futuro, la requlacion dej prin-
cipio de publiclidad procesal debera tener bien pre-
sentes los efectos nocivos de la publicidad excesi-
va, considerando los diversos intereses en conflicto,
no solo los de la colectividad en la informacidn, o en
controlar el desarrollo del proceso, sino también los
relacionados con el buen funcionamiento de fa jus-
ticia y la proteccion de los derechos de la persona-
lidad de todos los participantes en el proceso.

2. EL ACCESO DE LA TELEVISION A LOS
JUICIOS PUBLICOS

Una cuestién todavia no resuelta en nuestro orda-
namiento se refiere a la admisibilidad de la televi-
sién en las audiencias penales. Ni la Ley Organica
del Poder Judicial, ni la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal contienen una prevision especifica raspecto
del acceseo de los medios audiovisuales a los deba-
tes procesales. Tan solo el anticulo 230 de la Ley Or-
ganica del Foder Judicial contempla la posibilidad
de utilizar medios técnicos de constatacion y repro-
duccidn, cuya finalidad, sin embargo, se agota en la
mera documentacion del acto judicial, sin que se au-
torice su difusién publica. Por otra parte, la dnica
ocasion en la que el Tribunal Constitucional ha teni-
do oportunidad de pronunciarse sobre la presencia
de los periodistas en los juicios publicas, se ha plan-
teado en relacion con el acceso de la prensa escrita
(STC 38/1982, caso Diario 16).

Ante la ausencia de una regulacién especifica,
nada habria impedido que nusstres tribunales hubie-
sen hecho uso de |as atribuciones que lienen en ma-
teria de policia de vistas para restringir el acceso de
la television a las salas de justicia. Mas, no ha sido
ésta la solucion que ha terminado imponiendose. Al
contrario, se ha generalizade una opinién favorable
a la presencia de los medios audiovisuales en las
audiencias penales, que encontraria apoye, precisa-
mente, en la ausencia de obstacule legal. Ya nadie
se sorprende al ver operar a las camaras de televi-
sion en el curso de un juicia, ni tampeco resulia ax-
trafo que se recurra a estas imagenes para presen-
tar, de forma mas atractiva, las noticias sobre los
procesos judiciales. Incluse, el contenido de ciertos
programas de esparcimiento comienza a ser predo-
minantemente judicial.

Un régimen tan extraordinariamente permisivo no



tiene parangén en el Derecho comparado. Es cier-
to, como se verd a continuacion, que los sistemas
iegales son muy diferentes, pera es comun a todos
ellos no reconocer a los medios audiovisuales un ili-
mitado derecho de acceso. Las diferentes regulacio-
nes pueden clasificarse en tres grandes grupos. En
Alemania y en el Reino Unido no se permite, en ab-
soluto, la presencia de las camaras de television en
las audiencias penales. En otros paises, como en
Francia, s0io se admite la grabacion de imagenes,
pero con fines, exclusivamente, de documentacidn.
En cambio, en ltalia y en los Estados Unidos, se con-
cede a las camaras de television una mas amplia li-
bertad de acceso za las sesiones del juicia oral e in-
cluso a las audiencias preliminares.

El Derecho aleman trata de forma diferente a los
distintos medios de comunicacion. La prensa escri-
ta goza de una amplia libertad de acceso. Por ello,
no es infrecuente que, cuando el plblico es expul-
sado de la sala de audiencia, los periodistas sean
autorizados a permanecer y a asistir a las sesiones
del juicio. Sin embargo, las reglas concernientes a
la obtencién de fotograflas son mas restrictivas vy,
por lo que respecta a la televisién, la radio o el cine,
se considera que la obtencidn de la verdad puede
verse afectada por la presencia de estos medios v,
por lo tanto, no se les autoriza a cperar.

En el Reino Urido la Contermnpt of Court Act (1981)
impone restricciones my severas al acceso de los
medios y a la difusion de informacién, para evitar
cualquier presién, por minima que ésta sea, a los ju-
rados. Un buen ejemplo de la forma en que se apli-
ca la ley de 1981 nos lo ofrece el caso Channel Four
Television C.° Ltd. (Comision Europea, Dec. 9 mar-
zo 1987. DR 51-136}, en el que un juez britanico re-
currié a esta legislacién para proteger a 10s jurados
de la influencia de un programa de televisién, que
pretendia cubrir el desarrollo de un juicio sobre asun-
tos de Estado, reconstruyendo los acontecimientos
mas importantes de cada jornada, mediante la ac-
tuacién de actores profesionales encargados de
asumir los papeles individuales de cada una de las
personas que habian de intervenir en el proceso. El
juez dispuso que la difusion de todo reportaje sobre
tualquier parte del proceso se diferia hasta que el
jurado hubiese pronunciade su veredicto, ante lo
cual el cuarto canal se vio obligado a modificar la for-
ma de emision, que tomd el formato de un gran re-
portaje de actualidad, en el que las actores fueron
reemplazados por presentadores, que se repartian
las frases del juez, los abogados vy las partes. Sélo
entonces |la emisién fue autorizada.

La situacion en Francia fue especialmente permi-
siva antes y después de la guerra 1939-1945. Ante
la ausencia de una prohibicién legal especifica se
impuso un régimen de absoluta libertad. Se autori-
Zaba a los fotografos y a los operadores cinemato-
graficos a desarrollar su actividad sin ninguna res-
triccién, filmando los momentos mas intensos o es-
pectaculares de las audiencias penales. Sin embar-
go, los abusos fueron tan grandes que la ley de 6
de diciembre de 1954 prohibid el acceso de los me-
dios audiovisuales a los juicios. El rigar de este sis-
tema fue atenuado, pasteriormente, por la ley de 2
de febrero de 1981, que admite |a posibilidad de que
el presidente del Tribunal autorice la toma de ima-

genes en el momento de la constitucion del Tribu-
nal, esto es, antes de que se declare abierta la se-
sién del juicio, pero a condicion de que se obtenga
el consentimiento de las partes. La ley de 11 de ju-
lio de 1985 ha previsto la constitucion de un fondo
audiovisual de la justicia, mediante la grabacion in-
tegra de los debates judiciales, siempre que las au-
diencias sean publicas. Sin embargo, su difusion no
se permite salvo en un Unico supuesto excepcional,
que el proceso verse sobre crimenes contra la hu-
manidad. Fue necesario introducir esta excepcion,
por ley de 13 de julio de 1990, para permitir la di-
vulgacién del procesa seguido en 1987, ante la Cour
d'Assis de Lyon, contra Klaus Barhie.

3. TELEVISION Y JUSTICIA PENAL.:
INTERESES EN CONFLICTO

Dada la importancia de la television en la vida ac-
tual practicamente rasulta imposible sustraer a jus-
ticia penal de la difusion televisada, sobre todo en
un momenta en el que es posible asistir en directo
a otras acontecimientos de |a vida social, cuya trans-
cendencia es equivalente, si na mayor, a la del mis-
mo proceso. La dificultad reside en conciliar los di-
versos intereses en conflicto. El derecho de los ciu-
dadanos a una informacidén completa colisiona con
el derecho de los acusados al proceso debide y con
otras hienes de la personalidad.

La tensién entre los diversos derechos en colision
se sitla en dos niveles diferentes. En un primer ni-
vel, el conflicto se produce, exclusivamente, entre in-
tereses publicos, el dereche a informar y a conocer
colisiona con la necesidad de preservar el caracter
equitativo del proceso, que puede verse comprome-
tido por la influencia deformante de 1o audiovisual.
En un segundo nivel colisionan intereses privados,
relacionados con la proteccion de los derechos de
la personalidad del acusado ¢ la victima, con 10s in-
tereses publicos vinculados a la publicidad del pro-
ceso y a la transparencia de Ia justicia.

Para aclarar la relacion entre el derecho a una in-
formacion completa, gracias a la difusién por televi-
sidn, vy el derecho del acusado al proceso debido re-
sulta sumamente ilustrativa la evolucion de la juris-
prudencia del Tribunal Supremo de los Estados Uni-
dos, que en el caso Chandler ¢. Florida (449 US 560,
1981) termino aceptando que el derecho al proceso
legal, garantizado en la Decimocuarta Enmienda, no
entrafa la prohibicion de una difusidn electrdnica de
las audiencias procesales. El Tribunal Suprema, du-
rante la década de los sesenta, habfa venido subor-
dinando el ejercicio de la libentad de prensa a que
se respetara la equidad absoluta en el proceso judi-
cial (Irvin ¢. Dowd, 1961; Rideau c¢. Louisiana, 1963;
Este c. Texas, 1964; Sheppard c. Maxwell, 1966).
Precisamente, en el caso Este ¢. Texas {381 US
532, 1964) la queja del recurrente se referia a que
los debates preliminares, y una parte de |la audien-
cia, habian sido televisados, por lo que el Tribunal
Supremo consideré que el derecho del acusado al
proceso debido no habia sido respetado.

No obstante, esta decision ya preveia la posibili-
dad de que los progresas tecnicos pudiesen, mas
adelante, llegar a provacar un cambio en el efecto
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de la difusion televisada sobre 1a equidad de los jui-
cios penales. Este cambio se produciria en la si-
guiente década, al eliminarse los incanvenientes de
orden material que el acceso de la television supo-
nia para el desarrollo de las audiencias procesales.
Ya entonces comenzo a resultar posible que las ca-
maras de television pasaran inadvertidas, instalan-
dolas en una sala contigua, operando con la luz de
la propia sala de audiencia, de forma silenciosa e in-
visible, Estos adelantos técnicos propiciaron que se
admitiese, aungue en un primer momento solo de
forma experimental, el uso de las camaras de tele-
vision en las audiencias penales, de tal modo que
cuando se sometid el caso Chandler al Tribunal Su-
premo ya eran treinta y tres los estados que habian
admitido la utilizacion de la television,

Junto a ello es preciso tener en cuenta las circuns-
tancias particulares del propio caso. El presidente
del Tribunal habia autorizado el acceso de la televi-
sién a la audiencia, pero estableciendo importantes
garantias. Ademas, la emision por television apenas
habia durado tres minutos. Todo ello propicié una
modificacion en el criterio jurisprudencial, tradicio-
nalmente inclinado a favor de los derechos consa-
grados en la Decimocuarta Enmienda, aunque, eso
si, sin que el Tribunal llegase a establecer, como es-
peraban algunos, que existiese un derecho a televi-
sar los procesos penales derivado de la Primera En-
mienda. Desde entonces el acceso de la televisidn
a los juicics penales se ha generalizado en los Es-
tades Unidos.

4. HACIA UNA REGULACION ESPECIFICA DE
LA PRESENCIA DE LA TELEVISION EN LAS
SALAS DE JUSTICIA

Que la presencia de la television en la audiencia
penal constituya una realidad inevitable, no significa
que el acceso de las camaras de television a las sa-
las de justicia tenga que producirse sin ninguna res-
triccian. Al contrario, en las legistaciones suelen im-
ponerse condiciones de admisibilidad muy estrictas.
Suele excluirse el acceso de la television en los pro-
cesos por determinados delitos, especialmente
aquéllos que atectan de una manera particularmen-
te intensa a la vida privada de la victima, como por
ejemplo los crimenes sexuales. También suslen es-
tablecerse medidas especiales de proteccién para
determinados testigos, los nifios por ejemplo, y para
ciertos acusados, como los enajenados. En lo que
se refiere a la utilizacion de as camaras, puede im-
ponerse a los operadores la obligacion de permane-
cer en un punto fijo, prescindir de planos generales
y centrar su atencion en la persona gue se dirige al
Tribunal, con lo que se resuelven, al menos en par-
te, los riesgos derivados de la subjetividad en la
eleccion de las tomas. También se establecen dife-
rencias en el grado de acceso, segun se frate de la
primera instancia o de la vista ante el Tribunal de
apelacion, limitando la presencia de las camaras en
la primera instancia a las intervenciones finales y al
pronunciamiento de la sentencia. Finalmente, pue-
de establecerse una regla que limite la difusion en
directo, obligande a que se haga en diferido, inclu-
s0, una vez haya recaldo sentencia definitiva.
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La experiencia ha demostrado que, cuando se su-
jeta la presencia de las camaras de televisidn a con-
troles especificos, el acceso de las cAmaras a las au-
diencias penales no tiene por que resultar incompa-
tible con el derecho del acusado a obtener un pro-
ceso equitativo, siempre gue se adopten medidas
para asegurar las condicianes externas de la com-
prension escénica. La posibilidad de colocar de for-
ma discreta las camaras y los micréfonos ha dismi-
nuido considerablemente el peligre que para la se-
renidad de los debates representa la presencia de
estos elementos. No obstante, todavia subsisten
otros riesgos, que se suelen esgrimir COMo un im-
portante argumento en contra de la difusion televi-
sada de los juicios penales. Me refiero al caracter re-
ductor de lo audiovisual, al peligro de la toma de vis-
tas subjetivas, 0 a que se realice una seleccion de-
liberadamente tendenciosa de las imagenes.

Resulta, pues, conveniente abrir un amplio deba-
te sobre las condiciones a las que debe acomodar-
se la presencia de las camaras en las salas de jus-
ticia, que deberia culminar en una regulacién espe-
cifica, imprescindible en el momento actual. Esta re-
gulacidn bien podria tomar como modelo las reglas
actualmente vigentes en el Derecho italiano, cuyo
Cadigo de Procedimiento Penal ha sido reformado
recientemente. La presencia de las camaras en la
audiencia require la autorizacion judicial. Sin embar-
go, tal autorizacion se encuentra sujeta a una doble
condicion: por un lado, que la presencia de los me-
dios no perjudique el sereno y regular desarrollo de
los debates del acto del juicio y, por otro, que el juez
obtenga la conformidad de las partes, si bien, ex-
cepcionalmente, podra otorgarse la autorizacion, a
pesar de la oposicion de los interesados, si el juez
aprecia un interés sacial relevante en {a informacién.

Un buen ejemplo de como debe tratarse el con-
flicto entre el interés informativo y los derechos del
acusado, desde la Optica de la ponderacion consti-
tucional de bienes, lo constituye la decision del Tri-
bunal Supremo Federal aleman en el caso Lebach
(BVerfG 35, 202), en el que se prohibio a la cadena
de television ZDF emitir un programa documental
sobre el asesinato de cuatro soldados. La emisidn
iba a realizarse dos anos después de producida la
condena, precisamente cuando unc de los compli-
ces iba a obtener |a libertad condicional. El Tribunal
Supremo destaca la relevancia del principio de re-
habilitacion de las personas condenadas, al que se
recurre para limitar la difusion de noticias judiciales.
Segun la sentencia, se produce una colision enire
la libertad de informacion y la proteccién de la per-
sonalidad, que no puede resolverse estableciendo
reglas de prevalencia, sino a través de la pondera-
cién de bienes. Como regla general, cabe esiable-
cer |a preferencia de la liberlad de informacién en el
caso de las informaciones actuales sobre hechos
delictivos, pero tratandose de la repeticion de una in-
formacion, que no responde a intereses actuales de
informacion y que pone en peligro Ia resacializacion
del autor, tiene preferencia la proteccién de la per-
sonalidad frente a |a libertad de informacion.

5. CONCLUSIONES

Para terminar, a pesar de Ia indudable dificultad
que tiene establecer conclusiones en una materia



tan compleja, pueden apuntarse los siguientes crite-
rios generales.

En el momento actual la presencia de la televisién
en la audiencia penal se presenta como una reali-
dad inevitable. No obstante, el acceso de los me-
dios audiovisuales a las salas de justicia no debe au-
torizarse si no estan resueltos los problemas de or-
den técnico, de forma que se asegure gue la pre-
sencia de las cdmaras no afectara a la serenidad de
los debates. La publicidad no representa mas que
un fin accesorio, que no debe poner en peligro el ob-
jetc mismo del proceso penal.

El ejercicio del derecho de acceso requiere la pre-
ceptiva autorizacién judicial, que presupone la rea-
lizacion del oportuno juicio de relevancia, ponderan-
do adecuadamente los diversos intereses constitu-
cionales afectados. Como regla general, debera ob-
tenerse el consentimiento de los interesados, del
que se pcdra prescindir, excepcionalmente, cuando
lo axija el interés social de (a informacion.

El mayor peligre que la entrada de la televisién re-
presenta para los derechos del acusade reside en
la subjetividad en la eleccién de las tomas y en el
caracter extraordinariamente simplificador de la ima-
gen. Es preciso, por o tanto, abordar el problema
del control de tas imagenes, que dificiimente podra
ser objeto de una regulacién legal especifica. Por
ello, debe abrirse un amplio debate en el que parti-
cipen jueces, abogados, periodistas, etc., capaz de
concretar unas reglas de actvacion profesional en
esta materia tan sensible.
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Sobre la desobediencia civil y la desobediencia al derecho
constitucional*

Decia Juan Ramaén Capella, maestro canfeso de
José Antonio Estévez, que «E| Mesias airaviesa el
tiempo. Percibe la “debilidad” de un punto de clau-
sura cultural del imaginario colectivo, actia sobre él
y “alumbra otra cuftura”. Ha entrevisto la posibilidad
de inaugurar otra cultura». {...) En una época en que
esta de moda hacer escarnio del mesianismo de los
oprimidos, no esta de mas ver que la operacion ds
este Mesias, su sacrificio, tuvo histéricamente cierto
«éxito» pese a no inaugurar la era de |a fraternidad
—esto es, si lo entendemos como mediador histéri-
co y no teclégico—. No todo es ideologia en el me-
sianismo ni cualquier mesianismo vale» («Los ¢iu-
dadanos siervos», Madrid, 1993). Por Mesias se re-
feria a Jesus de Nazaret; pero también, segun crea,
a cualquier entidad antropologica (persona, grupo,
clase, organizacion social, etc.) capaz de introducir-
se en el espejo del tiempo, borrar la realidad social
de |la que arranca y recrear una nueva.

Esta afirmacion (que poco tiene que ver con «Ali-
cia en el pais de las maravillas», donde, dichg sea
de paso, Alicia no es sino el objeto de venganza de
un autor sadico que, al parecer, ng podia, 0 no se
atrevia a palpar a la nifa en sus paseos en barca)
poseia, hace veinte afos, graves connotaciones he-
terodoxas; podia ser acusada de «voluntarismo»,
decisionismo 0, incluso, de «caudillismo». ¥, muy ra-
Zonablemente, con toda justicia. Pero, la historia,
porque no es sujeto antropologico, antes bien obje-
to, no se puede equivocar, sino que nos equivoca-
mos quienes estamos dentro de ella; y el juicio his-
térico tampoco lo ofrece la propia historia sino quie-
nes, despues, tienen poder —y no sdlo capacidad—
para opinar.

Por eso, lo que hace veinte anos era, sin duda,
un desproposito elitista se ha convertido, en estos
momentos, en una de las pocas fuerzas «occiden-
tales» que incitan, ayudan y, afortunadamente a ve-
ces, arastran a una rearticulacion de la estructura de
dominio y a un cambic en favor de los mas débiles.
Esta os la densidad de estuerzo de algunas utopias
cuando se comprusba que un, no menos, volunta-
rismo mecanicista lo Unico que hace es conceder
forma a, valga la redundancia, las formas tradicio-
nales de poder.

Todo esto, aunque el discurso haya sido algo crip-
tico —pero sé muy bien que algunos «resistentes»
lo pueden haber entendido—, viene a cuento de la
obra del profesor Estévez Araujo. Este autor plan-
tea en |a primera linea de la obra el objeto de su la-

* Comentanos a la obra de José Antonio Eslévez Araujo, La
Constitucién como proceso y la desobediencia civi. Madnd,
Ed Trotta, 1994
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bor de investigador: «El objeto del presente trabajo
—dice— es el problema de la justificacion juridica
de |la desobediencia civil en los regimenss politicas
representativos». Y, con la timidez propia de un es-
tilo literario tranquilo, mas, no por ello, menos ten-
50, termina su obra con las siguientes frases; «Esto
no significa que la descbediencia civil esté siempre
juridicamente justificada. Ni siquiera significa que lo
esté frecuentemente. Pero si pone de manifiesto que
la tesis de que la desobediencia civil nunca puede
estar justificada resulta insostenible». El problema,
pues, queda s6lo «un poco» resuelto: en raras oca-
siones la desobediencia civil esta justificada, aun-
que, no obstante, puede suceder que lo esté.

Tan pequeha conclusién para tan amplio proble-
ma, en contra de lo que pudiera hacer pensar, 8s
uno de los logros mas estimables de esta obra. No
quiere decir mas que lo que dice y se acaba de
transcribir: que la desobediencia civil, «case by
case», puede hallarse amparada por el ordenarmien-
to juridico de los regimenes politicos representativos.

Tal vez, para llegar a este resultado nc hubiera he-
cho falta tanto esfuerzo: instituciones juridicas como
«gl estado de necesidad». los conceptos de «inim-
putabilidad», ausencia de culpabilidad, y tantos
otros, padrian abrir, incluso, un arco mas amplio de
posibilidades. Sin embargo, el mérito de esta aven-
tura ideologica y juridica no reside ahi: se encuen-
tra, no tanto en avenguar los condicionantes o va-
cios del derecho positivg sino, mas bien, en analizar
los propias puntos de apertura del modelo ¢conhstitu-
cional representativo. En definitiva, en —como de-
cia su maestro— «percibir la “debilidad” de un pun-
to de clausura cultural del imaginario colectivo y ac-
tuar sobre &l para alumbrar otra culturar; en ofras
palabras algo mas zafias, la obra intenta comprabar
hasta qué punto ese principio del pluralismo (ideo-
Ibgico, sacial, econémico, etc. —es decir, &l princi-
pio del conflicto como elemento a integrar por el sis-
tema pero, también, a ser integrador del propio sis-
tema) posee una cabertura constitucional clara.

Por eso, la desobediencia civil es una excusa para
una reflexién finalista sobre el papel de ta Constitu-
cién y los derechos fundamentales en los modelos
demacraticos de Occidente. Y ese finalismo es, so-
bre todo, «garantista» y, se permite la cursiler(a, «in-
trasistémico»: trata de descubrir las posibilidades del
sistema constitucional democratico representativo
no sélo en materia de proteccién de determinadas
minarias sino, incluso, cuando esas minorias ¢ esos



individuos aislados, aparentemente, son contrarios
al propio sistema. Es decir, a perspectiva de anali-
5is no trasciende la propia légica de la estructura
constitucianal del poder establecido sinc que, mas
bien, husmea en sus intersticios, no tanto para en-
contrar sus puntos de quiebra ¢ contradiccion (al
mado que lo hiciera Carl Schmitt, y que tan bien ha
tratado el propio J. A. Estévez en otra de sus obras).
cuanto para descubrir sus posibilidades integrada-
ras. En este aspecto, al menos en el plano metodo-
l6gico, el auter se mueve en la linea de Smend v,
en cansecuencia, se incluye dentro de los movimien-
tos reformistas. Apura, por tanto, las funciones pro-
tectoras del ordenamiento, atravesando esa dificil
cuerda floja sobre la cual se pretende afirmar y ase-
gurar lo que la evidencia predominante niega. Es
ahi, posiblemente, donde se encuentra el mayor éxi-
to ¥ la mayor debilidad de todo el trabaja.

La mayor debilidad porque se ve cbligado a efec-
tuar un largo camino scbre las concepcianes de la
Constitucién y de los derechos fundamentales, tra-
yendo a colocacion una serie de autores y una se-
leccién de jurisprudencia —béasicamente, norteame-
ricana— que, en el fendo, solo de forma muy tan-
gencial apoyan su tesis final. No deja de ser curio-
so0, en el campo de los derechos fundamentales, que
todos los refuerzos doctrinales que se invocan (de
manera muy especial, Haberle y, de forma menor,
Alexy) sean de origen aleman y se muevan, por tan-
to, en un pais no solo escasamente propicic a la de-
sobediencia civil sino también intensamente imbui-
do del valor de |1a estatalidad positivista. Como tam-
poco deja de serlo gque, en el propio de la teoria de
la Constitucion, se incorpore a John Hart Ely como
el paradigma de la interpretacién constitucional nor-
teamericana.

A mi juicio, que estos autores existan y que inci-
dan, desde opciones ideolégico-juridicas paralelas
con cierta posibilidad de coincidencia en una deter-
minada concepcién abierta de la Constitucion, no es
Mas que eso: una simple coincidencia. Por ejemplo,
no estoy nada convencido que Haberle y Alexy (pre-
cisamente porque, éste Ultimo, proviene de la pro-
pia Filosofia del Derecho y lo que ofrece es, sobre
todo, un acercamiento a la perspectiva analitica con-
textual de los derechas fundamentales y el primero,
5@ mire como se mire, un acercamiento funcional-
institucional) sean grandes valedores de las ideas
del autor. En el caso de Haberle porque, tal vez, es
mas conacido en Espana gue en Alemania; en el
caso de Alexy, porque es de dificil utilizacién para
concretar el derecho positiva sobre derechos funda-
mentales; y, en ambaos, porque privan de sustancia
a tales derechos al remitir toda su especulacion a
cada caso concreto y privarlos de un contenido mi-
nimo constitucional. Y lo mismo sucede, creo, con
la concepcidn constitucional de Ely que, par mucho
que se esfuerce sobre la busqueda de la esencia de
la Constitucién a través de la abertura de las posi-
bilidades participativas, se enfrenta —al margen de
su prestigio académico— a una realidad algo mas
resistente: sdlo con un esfuerzo imaginativo desbor-
dante podria legitimarse ¢ explicarse el sistema
constitucional norteamericano como instrumento re-
ferencial de |a participacion del pueblo. En dltima

instancia, lo que quiero decir es gue el problema de
la desobediencia civil 0 se encara como un auténti-
co derecho de libertad constitucionalmente consa-
grado o, si no, se entra en el pantanoso terreno de
la ponderacién de bienes y valores donde cabe ab-
solutamente todo: desde un vaciamiento completo
del contenido juridico positivo de la Constitucidn has-
ta el hallazgo de bienes supraconstitucionales que,
a juicio de cualquier intérprete, puedan estructurar
subordinadamente todo su contenido.

Pero, éstas son dudas y, de ninguna forma, quie-
ren ser peticiones de principio; sdlo, algunas re-
flexiones que se me acuden después de haber es-
tudiado la obra con detenimiento. Sin embargo, pien-
so0 que el logro o el acierto es, sin duda, superior al
pesa de las dudas; y, con la misma modestia que el
autor desarrolla su expaosicion, me gustaria destacar
algunos elementos, al hilo de las cosas resefiadas
en ese trabajo.

A mi juicio, el trabajo —por encima de lo que, en
apariencia, constituye su objeto— supone, sobre
todo, una excelente teoria de la Constitucion, ex-
puesta a través de los dos elementos mas dificiles
que la integran; su entidad juridico-politica y el reco-
nocimiento de los derechos fundamentales.

En el primer ambito, conviene resaltar |la decidida
apuesta por una concepcidn de la Constitucion como
cauce de participacion, como «proceso» que marca
no sblo las reglas de juego en virtud de las cuales
las minorias pueden convertirse en mayoria (Ely)
sing también como instrumento juridico que Unica-
mente cumple su auténtica funcidn en cuanto con-
sagra «un proceso abierto a las alternativas a 10
existente» (Haberle). Y esta apuesta se efectaa con
una brillante (e instructiva) sintesis de las concep-
ciones clasicas sobre la Constitucion que no son del
caso reproducir en estos breves comentarios.

De todas formas —pienso— cualquier concepto
relativamente unilateral de {a Constitucion puede te-
ner diversas lecturas y ahi es, en mi opinidn, donde
reside su principal peligro. Poner todo el énfasis en
la naturaleza de «proceso abierto», sea para garan-
tizar el cambio de mayoria, sea para asegurar una
cierta fluidez en las diversas y contradictorias opcio-
nes de lo gue ha venido en llamarse «opinién publi-
ca» puede incurrir en un cierto exceso de optimis-
mo histdrico: el pensar que siempre el futuro sera
mejor. Con ello, cualquier biotipo cultural, llamese
modernizacién, racionalizacidn, homologacion a
otros Estados mas desarrollados, etc. puede habitar
con toda naturalidad en ese proceso abireto. Y de
paso, puede, coma esta sucediendo entre nosatros,
hacer olvidar lo que la Constitucion tiene de «pacto
constituyente» y de precipitacién de un periodo his-
torico concreto. Este tipo de opciones tedricas po-
see, siempre en mi opinién, grandes ventajas: per-
mite el cambio dentro de un determinado abanico de
opciones vy, lo que es lo mismao, rechaza la posibili-
dad de salidas autoritarias; pero, en cambio, no ase-
gura el cumplimiento de la Constitucion en lo que
ella misma posee de opcion de cambio. Por eso, me
inclino mas por entender a la Constitucion como un
complejo normativo, sin duda abierto, pero con de-
terminados contenidos materiales resistentes al ab-
soluto libre albedrio tanto del legislador como del po-
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der sjecutivo (eso que, en términos jurisprudencia-
les, se denomina la capacidad de direccidn politica).
No es que identifique a la Constitucidén ¢con un pro-
grama —es decir, con un solo programa— pero no
acabo de entender por qué, como en su momento
hacia alguno de nuestros mas conocidos constitu-
cionalistas, las «normas programa» deben ser y han
sido borradas de nuestro panorama constitucional.

Algo por el estilo ocurre en el segundo de los 4m-
bitos: el propio de los derechos fundamentales. Es
cierto que en el planteamiento institucional funcional
de Héberle, los derechos sociales son presupuesto
y garantia de los derechos fundamentales y éstos,
a su vez, del propio sistema democratico. Pero an-
tre ambos tipos existe una descompensacién avi-
dente: los primeros se dan por supuestos; los se-
gundos, se plantean como realmente operativos. Y
semejante cuestion acaece con la categoria de la
«Drittwirkung» o eficacia de los derechos fundamen-
tales entre particulares, con la que, a muy duras pe-
nas, puede pretenderse que algtin sector de la au-
tonomia de la voluntad privada quede vinculado por
la proclamacion de tales derechos. En el intento de
combinar y armonizar «las tres almas del Estado ca-
pitalista» (la liberal, la democrética y la social), esa
combinacion y armonizacién sélo se consigue, como
licidamente admite el autor, a base de rebajar los
contenidos corporales de esas mismas almas, de
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forma que los derechos subjetivos dejen de ser de-
rechos para convertirse en meros principios (Alexy).
Con ello, se da una mayor capacidad de construc-
¢ién al juez —y, en concreto, al juez constifucional—
para resolver los casos concretos: pero en ningun si-
tio estd escrito que esa mayor capacidad redunde
en beneficio ni de los derechos fundamentalss, ni de
los derechos sociales ni, por ultimo, del propio sis-
tema de participacion democratica.

Sin embargo, como puede observarse, todo este
repaso a las diversas doctrinas benefician la tesis
del autor: si es el juez quien, en ultimo extremo, dis-
pone de libertad bastante para decidir y concretar el
conenido de los derachos parece obvio que la de-
sobediencia civil puede ser amparada. El juez Cal-
vo Cabello estara tranquilo por su decisién pero, so-
bre tales canones, nadie negara que e! Tribunal Su-
premo también puede seguir estandolo.

Por eso, volviendo al principio, la obra, que solo
muy puntualmente he comentado, supone, sobre
todo, un trabajo de busqueda de posibilidades de
abertura del sistema, de rehallazgo del pluralismo y
de la(s) opinién(es) publica(s), de reconstruccién, en
definitiva, de un marco donde los pequefios puedan,
sin excesiva mala conciencia aungue con muy es-
casas posibilidades de éxito, hacer oir su voz y su
razon. Y, por eso también, hay que leerla y apren-
der de slla.
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¢Por qué la Ley 30/1992?

La Ley de Régimen Juridico de las Adrmnistracio-
nes Publicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun ha venido; mas, como la primavera, nadie sabe
como ha sido. Nunca un texto legal de tal trascen-
dencia habia sido elaborado tan al margen de las
opiniones doctrinales y cientificas, como si 1os re-
dactores de la ley hubieran tenide pnsa en plasmar
en una norma sus particulares criterios y opiniones
en arriscada soledad, frente a la opinién mayoritana
de la catedra, de la abogacia, de la magistratura. To-
dos los que, de una u otra forma, operamos en el
campo del Derecho administrativo tomamos con-
ciencia del riesgo que para nuestro Derecho publico
significaba la precipitada reforma que se avecinaba.
Pero sino todos, quizas muchos, al menos los que
mas confianza seguimos teniendo en el legislador
democratico, pensamos hasta el Ultimo momento
que el texto con el que se nos amenazaba no veria
jemas la luz. Mas no fue asi y un aciago 27 de no-
viembre de 1992 pudimos desayunarnos con la
LRJAP y del PAC en el «Boletin Oficial del Estado».

De nada habla servido, pues, que se advirtiera so-
bre la inexistencia de una vedadera necesidad de
una reforma que mantenia el contenido de buena
parte de las leyes que trataba de substituir: la Ley
de Régimen Juridico de la Administracién del Esta-
do, de 26 de julio de 1957, y la Ley de Procedimien-
to Administrativo de 17 de julio de 1958. Parecia
como si el haber sido elaboradas bajo el régimen
franquista manchara a tan venerables leyes de un
pecado original de imposible redencidn, olvidando
con ello que habian sido instrumentos transcenden-
tales para el logro de un control jurisdiccional del ac-
tuar de la Administracién conforme al principio de le-
galidad, antes y después del advenimiento de la
democracia.

Los redactores de la ley, para justificar su tarea,
consideraron necesaric explicitar en la Exposicion
de Motivos su menosprecio por las citadas leyes, re-
duciendo mezquinamente sus logros a «la unifica-
cion de las normas preexistentes y reunirlas en un
texto Unico aplicable a todos los departamentos mi-
nisteriales». Como si ambas leyes hubieran sido
algo asi como una mera recopilacian del Derecho
administrativo a la fecha de su publicacion vigente.
Nada rés alejado de la realidad. El profesor Para-
da, en brillante sintesis, ha puesto de relieve los lo-
gros mas importantes de aguellas leyes. A la prime-
ra, a la LRJAP le corresponde el mérito de haber for-
mulado por primera vez con absoluta mitidez en
nuestro Derecho publico el principio de jerarguia nor-
mativa, |a inderogabilidad singular de los reglamen-
tos, la reserva de ley y |a responsabilidad de la Ad-
ministracion, de las autoridades y de los funciona-
rios; |a segunda, la LPA, tiene el mérito de haber
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configurado un sistema modular del procedimienio
administrativo en sus fases juridicas de iniciacion,
desarrollo y terminacion, el haber definido el «sta-
tus» de los actos administrativos, inaugurando la pri-
mera regulacion conocida sobre la invalidez de los
actos administrativos, asi como sobre la anulacion y
combalizacion y |a rebocacion de oficio.

Tampoco sirvio que se adviertiera, desde los mas
diversos campos, que nadie echaba en falta una
nueva regulacion de esias materias ni que se pusie-
ra de relieve coma la doctrina constitucional y 1a ju-
risprudencia del Tribunal Supremo ya hablan lleva-
do a cabo la adecuada interpretacion de los precep-
tos de aquellas leyes preconstitucionales a la luz de
la Constitucion de 1978. De nada sirvid tampoco que
se adviertiera que la innscesaria reforma significaba
echar por la borda toda esa nutrida y consolidada ju-
risprudencia, una abundante bibliografia cientifica y,
sobre todo, millares de disposiciones de las diver-
sas Administraciones Publicas, que tenian por refe-
rencia aquellas viejas leyes, con el consiguiente ries-
go de grave inseguridad juridica.

Quizas el legislador estatal tenia prisa en ejercitar
aquella competencia, que, por ofra parte, nadie le
habla cuestionado, que el articulo 149.1.18 de la
Constitucion le confiere con caracter exclusivo para
regular |as bases del réegimen juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y el procedimiento administra-
tivo comun. O, tal vez, lo que se queria alcanzar era
separar el nivel de la Administracion y el del Gobier-
no; de ahi gque simultaneamente se tratara de ela-
borar otro Proyecto de Ley sobre el Gobierno, lo que
hizo sospechar al profesor Parada que «lo que se
pretendia, en definlia, era consequir esa exencion
de la clase polilica de la responsabilidad personal
gque conlleva la direccion de la Administracién, loca-
lizandola, exclusivamente, en la clase funcionarial».

Claro que, junto a esos objetivos confesos o in-
confesos, estaba aquel otro, que pudiéramos califi-
car de postmoderng, cuyo solo enunciado bastaria
para descalificar a ung, ley que se quiere que sea el
marco normativo comun de todas las Administracio-
nes Publicas y de sus relaciones juridicas con los
ciudadanos: «la tecnificacion y modernizacion de la
actuacion administrativa en su vertiente de produc-
cion juridica y la adaptacién permanente al ritmo de
las innavacianes tecnoldgicas». Como si ello no re-
sultara ya, en mejor castellano, del articulo 30 de la
LPA, con respecto a las técnicas garantistas, que
nunca podran caducar en un Estado de Derecho.

Pero, contra todas las previsiones, contra todas
las fundadas criticas, contra todas las advertencias
doctrinales, la ley vino, tue al «<BOE» de 27 de no-
viembre de 1892. Entonces todos los ciudadanas
espanoles, funcionanos y administrados, tuvieron



ocasioén de sentir lo que les venia encima, y la mas
cualificada doctrina pudo hablar ya de «la desdicha
que scbre nuestro Derecho publico ha venido a caer
con la inexplicable Ley 30/92».

En primer lugar. en materia de recursos. Tal vez
hubiera sido este el campo en que la ley podia ha-
ber sido mas osada, si lo que gueria era una con-
cepcidn nueva de las relaciones de los ciudadanos
con la Administracion, que se ajustara mas a los
principios constitucicnales; y podia haber buscado
en la supresion de la obligatoriedad del recurso ad-
ministrativo previc, en la conversién de los recursos
en potestativos, la mejor garantia de una tutela judi-
cial efectiva, en linea con lo sefialade por el Tribu-
nal Constitucional italiano en su transcendental sen-
tencia de 11 de enero de 1991.

Pero no ha sido asi. La ley se ha limitado a supri-
mir el recurso de alzada a cambio del mantenimien-
to como preceptive de un llamade «recurso ordina-
rio», nomen que por si nada significa y que solo com-
porta, a cambio de la confusién que a la practica
puede traer la sustitucidn de la tradicicnal denomi-
nacién de alzada, la ampliacién del plazo para su in-
terposicién a un mes en lugar de quince dias; pero
que, con el mantenimiento del plazo del silecio en
tres meses, a los que hay que afadir los veinte dias
habiles para obtener la certificacién de éste, dilata
en cuatro meses la posibilidad del ciudadano para
acudir a los Tribunales en demanda de tutela frente
al actuar de la Administracién; retrasando en igual
pericdo, como apunta el profesor Garcia de Enterria,
la posibilidad de obtener de aquellos la tutela cau-
telar.

Junto con elio suprime la ley el recurso de repo-
sicion, adn con caracter potestativo. Emanados
practicamente la inmensa maycria de los actos de
las Administraciones locales de autoridades u érga-
nos cuyas resoluciones ponen fin a la via adminis-
trativa (artfculo 52.2 de la Ley de Bases de Régimen
Lecal) o bien de concejales, delegados de alcalde
que, al considerarse dictados por el delegante ago-
tan también la via administrativa. la nueva ley supo-
ne en la practica la desaparicion def recurso admi-
nistrativo del ambito de la Administracién local. Se
da con ello un paso mas a afadir al que significo la
supresion del recurso econdmico-administrativo por
la citada Ley de Bases en la eliminacién de recur-
s0s administrativos contra los actos de los entes lo-
cales, de imprevisibles consecuencias para el co-
mun de los ciudadanos, de tal guisa abocados a ven-
tilar ante los Tribunales contencicso-administrativos,
cualquier discrepancia con el actuar de su respecti-
vo Ayuntamiento.

Se impons, eso si, a quien pretenda demandar a
fa Administracion, la obligacién de comunicarlo pre-
viamente al érgano que dictd el acto objeto de im-
pugnacién. Dificilmente se nos alcanza qué finalidad
se pretende conseguir con ello, ni cual pueda ser el
alcance de su incumplimiente, En cuanto a lo prime-
ro porgue la Administracién ne tiene cobligacion al-
guna de adoptar ningun acuerdo al recibir aquella
comunicacion, que tan solo le significara el adelan-
tar en unos dias el conocimiento de la interposicion
del recurso; y en cuanto a lo segundo, porque, aun-
que el legislador trate de construirla como un requi-
sito de procedibilidad, en todo casc los principios

procesales lo convirten en defecto subsanable, y
aun subsanado por la reclamacion del expediente y
consiguiente emplazamiento de la Administracion
demandada.

La segunda linea béasica entorno a la cual se or-
ganiza, segun ta Exposicion de Motivos, el sistema
de revisién de la actividad de las Administracionas
Publicas que la nueva ley establece es el reforza-
miento de la revisidon de oficio por causa de nulidad,
que se configura «como un verdadero procedimien-
to de nulidad cuando se funde en esta causa, reco-
giendo la unanimidad de la doctrina jurisprudencial
y cientifica». Pero, pese a tan ampulosa declaracion,
pocas sofi las novedades transcendentales que se
incluyen en la revision de actos nulgs, a no ser que
entendamos por tal la inclusién junto al dictamen
previo del Consejo de Estado, del érgano consultive
de la Comunidad Auténoma si lo hubiere. En cuanto
a la revisién de actos anulables mantiene Ia ley la
duplicidad de regimenes anterior: cuando se trate de
actos de gravamen no hay limite a la facultad de re-
vocacion de la administracién, y en cambio, cuando
se trate de actos declarativos de derecho el princi-
pio general sigue siendo contrario a la revocacion,
pero introduciendo en este punto, como peligrosisi-
ma novedad, que la Administracién pueda revocar
tales actos «cuando infrinjan gravemente normas de
rango legal o reglamentario, y que el preceptivo dic-
tamen del Consejo de Estado o del 6rgano consul-
tivo de la Comunidad Auténoma, en nada vincule a
la Administracién, apartandose claramente de los
criterios de la LPA que exigia que el acto infringiera
manifestamente la ley y que en tal sentido lo hubie-
ra dictaminado el Consejo de Estado (art. 110.2a).
Ruptura con nuestra tradicion juridica que, como
apunta Garcia de Enterria, supone también una
quiebra con el régimen comin en esta materia en
los estados de nuestra area cultural, incluyendo a
las Comunidades Europeas. Junto a ello prevé la
nueva ley, en inexplicable confusién técnica con los
recursos, que la tal revocacion pueda tener lugar a
instancia de parte, antes de transcurridos cuatro
afos desde que el acto fuera dictado, abriendo con
ello una grave grieta en el principio de seguridad
juridica.

Finalmente, la regulacién gue la ley lleva a cabo
en su Tifulo IX de |la potestad sancionadora de la Ad-
ministracion, ademas del vicio de origen, de imposi-
ble justificacion, de considerar ng aplicables los prin-
cipios sustantivos y procedimentales, previstos para
su ejercicio, a la potestad disciplinana de la Admi-
nistracién «regpecto al pergsonal a su gervicio y de
quienes estan vinculados a ella por una relacion con-
tractual» (art. 127.3), manteniendo con ello la peri-
clitada categoria de relaciones de especial sujec-
cién, incurre en un gravisimo error de entendimiento
del articulo 149.1.18 de la Constitucién, al no conte-
ner una regulacion integral del procedimiento san-
cionador, sino s6lo de sus «principios», Nsuficientes
para asegurar un procedimiento sancionador comun
que garantice a los ciudadanos un tratamiento igual
ante las Administraciones Puablicas. El Real Decreto
1398/1993, de 4 de agosto que aprueba el Regla-
mento del procedimiento para el ejercicio de la po-
testad sancionadora, ha venido a confirmar tal te-
mor.
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Cabria, no obstante, encontrar en la LRJAP y del
PAC puntos de indudable aciertc. Ef principal de
ellos la proclamacion que lleva a cabo en su articu-
0 35 de los derechos de los ciudadanos en sus re-
laciones con las Administraciones Puabhcas. Cierto
que gran parte de estos principios se hallaban im-
plicitos en la LPA y que todos ellos podian inferirse
de los valores, principios y derechos gque consagra
la Constitucion de 1978; pero hay que saludar con
satisfaccion que por vez primera se reccjan en un
texto legal y en amplio catdlogo tates derschos ciu-
dadanos. La interigrizacion de los mismos por todos,
como valores propios, de una nueva cultura admi-
nistrativa, puede significar un giro copernicano en
las relaciones de los ciudadanos con las Administra-
ciones Plblicas. En esta misma linea de aciertos
cabe sefialar la extension del saber de motivacion a
todos los actos discrecionales (articulo 54.1.1), la su-
presién de la combalidacién por mero transcurso del
plazo de las notificaciones defectuosas (art. 58.3), el
derecho de acceso a archivos y registros (art. 59)...
Mas no cabe predicar el mismo acierto de otras bien
intencionadas y ambiciosas modificaciones en el sis-
tema vigente como la terminacidn convencional pre-
vista de manera generalizada (art. 88) o la admisidn
general de la avocacion (art. 14).

Nos interesa ahora destacar tres supuestos como
paradigméticos de los fallidos propésitos de reforma
de la Ley 30/82. El primero de ellos la compleja,
farragosa y, en definitiva, abocada a la ineficacia, re-
gulaciéon de las relaciones enire las Administracio-
nes Pablicas, al que la nueva ley dedica todo su Ti-
tulo primero. Sin duda el nuevo modelo de organi-
Zacién territorial del poder que disefa la Constitu-
cién de 1978, edificada sobre la base de los tres es-
calones de representacion y participacion politicas
previstos: estatal, autonémico y local, comporta la
existencia de tres Administraciones Publicas actuan-
do con autonomia dentro del ambito de sus respec-
tivas competencias y manteniendo entre si una po-
sicion de reciproca independencia, que no puede ni
debe excluir unas relaciones mutuas que permitan
su adecuada articulacién en el logro de los fines co-
munes del Estado que todas integran. Pero el alcan-
ce de ello exige toda una cultura de una vision di-
namica del Estado y valoracidn de sus intereses, en
cuanto comunes a todos los espanioles, por delante
de los parciales de las diversas administraciones; y
las férmulas deliberadamente artificiosas y comple-
jas —asistencia reciproca, intercambio de informa-
cién, conferencias sectoriales, convenios de colabo-
racion— ideadas por la ley no parecen ser el mejor
camino para la introduccién de esa nueva cultura de
la cooperacién administrativa.

El sequndo seria el de la regulacién de la inacti-
vidad de la Administracion a través de la técnica del
acto presunto. Proclama la nueva ley en su articu-
lo 42 la obligacidn de las Administraciones de resol-
ver expresamsnte no solo los procedimientos inicia-
dos a instancias de los interesados, sino también
aquellos otros que iniciados de oficio afecten a los
ciudadanos. Vencido el plazo para resolver, cuyo in-
cumplimiento provocara |a responsabilidad discipli-
naria de los funcionarios y su remocion del puesto
de trabajo, el silencio tendra caracter pasitive ¢ ne-
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gativo en unas u otras materias segun lo haya de-
terminado previamente cada Administracion. Mas
para acreditar el silencio necesario volver de nuevo
al érgano y obtener de él una certificacion de que
ese silencio se ha produido, conminando al funcio-
nano a su expedicion bajo amenaza de incurrir en
infraccion disciplinaria grave. Conseguido ese certi-
ficado o acreditado que ha sido solicitado, queda ex-
pedita |a via de l0s recursos administrativos o judi-
ciales. Regulacidn, pues, complegja, artificiosa, que
lleva al ciudadano a un calvario procedimental y
hace recaer sobre el funcionaric unas amenazas, de
las que en todo caso puede zafarse resclviendo,
aunque sea negativamente la pretension del ciuda-
dano, agravandose con ello 1a posicion de aste.

El tercer supuesto sena el de la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas. La
nueva ley ha querido desarrollar en el dltimo de sus
Titulos las previsiones sobre responsabilidad patri-
monial de las Administraciones que se contienen en
los articulos 106.2 y 149.1.18 de la Constitucién. En
este punto podria «prima facie» parecer un acierto
indudable el reconocimiento de la jurisdiccidn con-
tencigso-administrativa ¢como dnica competente
para conocer de todas las acciones de responsabi-
lidad patrimonial de la Administracion y la aplicacién
del régimen juridico-publico de responsabilidad ob-
jetiva a todos los danos causados por la Administra-
cién, incluidos también los producidos en sus rela-
ciones de Derecho privado. Pero no merece la mis-
ma valoracion positiva la regulacion restrictiva de la
indemnizacidn por actos legislativos (art. 139.3), y la
confusa regulacion de las responsabilidades de las
autoridades y funcionarios al servicio de las Admi-
nistraciones Publicas.

Sefalabamos antes como, pese a todas las criti-
cas, a todos los defectos denunciados que prede-
cian las consecuencias de su precipitada y nada re-
flexiva elaboracion, la LRJAP y del PAC, vio 1a luz
en el «BOE~> de 27 de noviembre de 1992 con el ny-
mero de Ley 30/1992. Sus redactores, no obstante,
previendo las consecuencias que para el funciona-
miento de las Administraciones Publicas supondria
su inmediata entrada en vigor establecieron una pro-
longada «vacatio legis» que, unida a un complicado
sistema de Derecho Transitorio, vino a acentuar aun
mads, si cabe, los problemas. En efecto, previendo
la ley en su disposicién final su entrada en vigor
«tras meses después de su publicacion en el "Bo-
letin Oficial del Estado™», la Disposicién adicional
tercera prevé que «reglamentariamente en el plazo
de seis meses de la entrada en vigor de esta ley, se
llevaré a efecto la adecuacion a la misma de las nor-
mas reguladoras de los distintos procedimientos ad-
ministrativos», siendo la Disposicign transitoria se-
gunda la que sefala que «los procedimientos inicia-
dos durante el plazo de adecuacion contemplado en
la disposicién adicional tercera se regiran por lo dis-
puesto en la normativa anterior que les sea de apli-
cacién, salvo que con anterioridad a la expiracion de
tal plazo haya entrado en vigor la normativa de ade-
cuacidn correspondiente.

Naturalmente surgieron de inmediato las dudas no
clarificadas en la Ley de qué habia de ser entendido
a tales efectos por procedimiento iniciade y una fuer-



te incertidumbre sobre si habia de entenderse que
el regimen de recursos formaba parte del procedi-
miento y, por tanto habian de mantenerse o no los
recursos de alzada y reposicion durante tales perio-
dos transitorios. Enfrentadas con tales problemas
las Administraciones Publicas, fundamentalmente
las Iocales, lo han resuelic de manera contradicto-
ria, concediendo unas y otras no el recurso de re-
posicién a los interesados.

Mas la confusion no termind el 27 de agosto de
1993, techa prevista para la plena entrada en vigor
de la ley. Enfrentado con la practica imposibilidad el
enorme numerc de procedimientos detectados
—jmil ochocientos noventa y tres!, ya a primeros de
agosto— el Gobierno aprobé un Real Decreto-Ley,
el 14/93, de 4 de agosto, por el que se modifica la
disposicion adicional tercera de la Ley 30/1992,
prorrogando su «vacatic» durante un afic mas su en-
trada en vigor. De tal manera con un plazo de «va-
catio» de afc y medio la ley ademas de batir, como
con agudeza senala Garcia de Enterria, el récord ab-
soluto de leyes durmientes, agrava la inseguridad ju-
fidica, hasta extremos impensables, en un &mbito
esencial det ordenamiento juridico.

Esperamos ahora que el empecinamiento, el his-
panico «sostenella y no enmendalla», no lleve al
despropdsito de que, vencida la ultima prorroga se
produzca la plena entrada en vigor de la ley el 14
de agosto proximo. Y hay que pensar que para ello
bastaria un simple descuido en la fijacion de una
nueva prérroga para su entrada en vigor...

Soluciones posibles ante tan insostenible situa-
cion serian, desde la mas drastica de la derogacion
pura y simple de la Ley 30/1992, hasta la del apia-
zamiento «sine die» de su entrada en vigor o la sus-
pension de su vigencia. El coste politico, en el caso
de la primera, y el riesgo para la seguridad juridica
en el caso de la segunda, las hacen hoy, sin duda,
inviables.

Por eso, quizas, seria la mas atinada la solucién
ofrecida por el profesor Garcia de Enterria: comen-
zar a elaborar ya una «Ley de Modificacién Parcial»
de la Ley 30/1992 que evite que sus efectos mas ne-
gativos se produzcan y no perjudiquen el aprove-
chamiento de aquellos otros positivos que la ley tie-
ne. Mientras habra que prorrogar, nuevamente, la
entrada en vigor de la ley, en la seguridad de que
nadie |la va a echar en falta, ni lamentara su no en-
trada en vigor el proximo 24 de agosto.
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La leccion de Di Pietro

El pasado viernes 6 de mayo Baltasar Garzon di-
mitia de su doble cargo de diputado y de Secretario
de Estade del Plan Nacional sobre Drogas. «Cuan-
do hace un afo decidi unirme come independiente
a la lista electoral del PSOE —manifest6 el que fue
numero dos de Interior— lo hice absolutamente con-
vencido de que podia contribuir a la regeneracién de
la politica espancla, mientras que hoy me doy cuen-
ta de que se me estaba utilizando sélo para dar una
imagen».

Las sentidas palabras con que Garzén explicd su
dimision no tendra en cambic ocasién para pronun-
ciarlas ofra reconocida estreffa de la magistratura, el
célebre Fiscal italiano del compacto pool de Manos
Limpias, Antonio Di Pietro. En efecto, tan sdle vein-
ticuatro horas después de la clamorosa decisién to-
mada por Garzén, el indiscutible promotor de la -
voluzione dolce italiana rechazaba rotundamente la
cartera de Interior que le ofrecia el presidente del
Gobierno in pectore, Silvio Berlusconi. De acuerdo
con la exhortacién del Procuratore Capo Francesco
Saveri Borrelli, primus inter pares de la Fiscalia de
Milan, Di Pietro pronunciaba con la sencillez que lo
distingue un tajante e histérico no.

Horas antes, su compafiero, e! Fiscal Piercamillo
Davigo, la mente juridica del pool, otro eminente pro-
tagonista de la monumental investigacion sobre las
comisiones ilegales y la financiacién ilicita de los par-
tidos, habia rechazado la cartera de Justicia.

Y esto se producia mientras que en Esparnia tenia
lugar la peligrosa fusién de Justicia e Interior bajo la
direccion de un superministro, Juan Alberto Belloch,
otro ex juez esirefla, queriéndose acreditar esta sa-
lida extraordinaria con el prestigio dei artifice (P. An-
drés Ibafez, en Ef Pais).

Los acontecimientos registrados en el mismo lap-
so de tiempo en Espafa y en Italia, paralelos y di-
vergentes a la vez, son cuandc menos singulares.
En el caso italiano, los magistrados, dando una nue-
va prueba de su fuerte independencia y de su auto-
nomia operativa y decisional, se niegan resuelta-
meante a ser atraidos a la drbita del Ejecutive. En Es-
pana, en cambic, en un caso, el de Belloch, se acep-
ta, primero asumir, y después acumular poder poli-
tico, con riesgo practico, al menos indirecto, para la
independencia de la justicia. En el otro, el de Gar-
Zon, se desanda el camino recorrido y con mucho
ruido (y pocas nueces) se reniega de decisiones pro-
pias y se denuncian otras ajenas que fueron acom-
pafiadas de brazos unides y levantados en signo de
victoria. Todo ello entre expresiones de arrepenti-
mienta por haber cedido ingenuamente a las prome-
sas engafosas y halagiefias de los profesionales
de la politica.

Volvamos, sin embargo, a Di Pietro y a su gran ri-
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fiuto {gran rechazg), segun titulaba, parafraseando
las palabras de Dante Alighieri, el diario La Repub-
blica el pasado dia 8 de mayo.

Procedente de una familia campesina de Molise,
una de las regiones mas pobres del Sur de ltalia, an-
tes de saltar a las paginas de los periddicos y de
convertirse en el objeto del deseo del triunviralo que,
salvo sorpresas, gobernara ltalia durante los cinco
préximos anos, Di Pietro no ha recorride un camino
de rosas: obligado como muchos a desplazarse a
Alemania en busca de trabajo, regresd a ltalia don-
de, tras entrar en el cuerpo de Policia, se licencid
en Derecho y a continuacién gand las oposiciones
a la magistratura.

No obstante, el Fiscal no ha olvidado su pasado
ni sus dificultades iniciales. Ni ha perdido su acento
meridional, ni la costumbre de gesticular y de aca-
lorarse, ni ha adquirido la de afeitarse todos los dias.
En una palabra, el éxito no lo ha cambiado. Es un
hombre como muchos. Su figura, muy préxima al
sentir comun de la gente, tiene un color y un sabor
particulares. En el libro / Bugiardi (Los Mentirosos),
una historia de los enganos, de las falsedades, de
las trampas de guienes han dirigido la politica italia-
na en los dltimos veinte afios, Gianpaolo Pansa es-
cribe: «Di Pietro parece mas joven que sus cuaren-
ta y tres anos. Su cara rolliza es la de un campesi-
no molisano, una cara de otros tiempos, de chaval
de campo que para irse al colegio, tania que levan-
tarse pronto, recorrer una parte del camino andan-
do o en bicicleta y luego tomar el autobuds. tmpre-
sionan sus 0jos, 0jos de nifo bueng, pero muy viva-
ces: sorprendidos, risuefos, maliciosos, impacien-
tes». No parece exagerado, considerande su actitud
frente a las criticas y las presiones a que ha sido so-
metido desde comienzos de su investigacion, decir,
con Gabriel Garcia Marquez, «que se mueve en me-
dio del fuego contrarioc con una tranquilidad in-
sensata».

En cualguier caso, mas alla de estas considera-
ciones, es cierto que tras haber desencadenado un
proceso que ha terminado por sentar en el banquillo
de los acusados a «un poder prepotente, convenci-
do de ser titular de un derecho a la impunidad, po-
litica y judicial» (Maurizio De Luca), una buena par-
te de la opinién publica italiana ha adoptado a An-
tonio DI Pietro y lo ha defendido de los ataques de
ciertas fuerzas politicas que lo acusaban de urdir un
complot contra ellas, asi como de las repetidas ten-
tativas dirigidas a desprestigiarle (orquestadas por
quienes, uno tras otro, han pasado por su despacho
—perennemente asediado por las ¢camaras de tele-
vision— algunos en calidad de imputadas, otros, por
el momento, solo como testigos).

Y si esto ha ocurrido, si Di Pietro cuenta con el res-



paldo de la gente comun, de la prensa independien-
te, si goza de prestigio en el exterior y protagoniza
espacios en el prime Hme televisivo, evidentemente
no es solo por su espontaneidad o por su aparien-
cia bonancible. El Fiscal italiano es, en efecto, la
punta de lanza de una magistratura que ha logrado,
aprovechando también una coyuntura politica favo-
rable, lo que ya nadie se atrevia a esperar. la se-
gunda Liberacién de ltalia. Mas aun, el pool de Ma-
nos Limpias ha mostrado y sigue mostrando dia tras
dia, con una dedicacion encomiable y al precio de
la seguridad personal de sus miembros, que sopor-
tan una verdadera vida blindada, que hay una sola
justicia «tanto para el ¢corruptor multimillonario como
para el ladronzuelo toxicodependiente, tanto para el
ex ministro como para el pequerio delincuente extra-
comunitario» (Paolo Flores D'Arcais). Que la igual-
dad ante la ley no es s6lo una pia illusione.

Emblematicas en este sentido son las vicisitudes
del ex vicepresidente del Gobierno y ex ministro de
Justicia Claudio Martelli. Delfin, amigo y discipulo de
Bettino Craxi, se vio obligado a dimitir ante las gra-
visimas acusaciones en las que la Logia P2, la ma-
fia, el Vaticano y la industria petralera estan intima-
mente ligados.

«Desgraciada la tierra que necesita héroes» dice
Brecht. Sin embargo, Iltalia sigue necesitande los
ejemplos que ofrecen magistrados incomodos como
Di Pietro, como Caselli, como Turone y muchos
otros que hacen de la enumeracién una tarea impo-
sible. Después de la tragica muerte de Gigvanni Fal-
cone y Paolo Borsellino, los ultimos de una larga lis-
ta sangrienta, las ciudades se han llenado de saba-
nas blancas, simbclo de la hanestidad y del recha-
Zo a la violencia, se han multiplicado las denuncias
de casos de corrupcién y de presiones mafiosas, se
ha capturado a los jefes de Cosa Nostra huidos en
sus propias ciudades, se esta celebrando en Paler-
mao el proceso a Giulio Andreotti, presunto protector
de los intereses del boss Toté Riina.

Ahora bien, probablemente hubiera sido legitimo
esperar que el nueve Gobierno se planteara el pro-
blema de garantizar que fenémenos como Tangen-
topoli o el de la implantacion maficsa no volvieran a
repetirse ——en el primer caso— y se redujeran —en
el segundo.

Empero, detener la investigacién de Manos Lim-
pias y minar el prestigio de la magistratura en su
conjunto constituian dos claros objetivos que se ha-
bia propuesto Silvio Berlusconi, el Sefior Presidente
—por decirlo con Miguel Angel Asturias—, cuando
decidid llamar a Antonio Di Pietro a la direccidn de
Interior.

La Fiscalia de Milan esta indagando, de hecho, so-
bre los presuntos delitos cometidos por Publitalia,
empresa propiedad de Berlusconi: precisamente Di
Pietra es quien firmé la orden de captura del herma-
no y socio del magnate italiano.

Por otra parte, el presidente del Gobierno es ple-
namente consciente de que en la Primera Republi-
c¢a italiana ningan instrumento de control sobre el po-
der politico ha resultado eficaz, a excepcion hecha
de la magistratura. No ha funcionado el control de
la Administracidn Pablica; ni el del mercado; ni el del
Parlamento. En este contexto, de facto, el control pe-

nal ha sido la dnica instancia que ha desplegado de
modo eficiente su tarea reafirmando la primacia de
la legalidad, incluso en zonas de tradicional impuni-
dad, como Sicilia, Calabria y Campania, donde mas
fuertes y difusos son los poderes criminales y las
mafias.

:,Como deslegitimar entonces convenientemente
al Poder Judicial? ; Céma debilitar uno de los mas
serios obstaculos que se interponen al facil ejercicio
del poder, segin el guién experimentado por el An-
cién Regime? Usando la misma doblez con que Fe-
lipe Gonzélez fichd entonces a Baltasar Garzon, lla-
mando a los representantes mas destacados de la
magistratura a ocupar relevantes cargos guberna-
mentales, implicéndolos, enviscandolos en la liga
pegajosa de un gobierno que se anuncia poco es-
table y que tendré de alguna manera que cumplir las
aventuradas promesas de la campafna electoral.

La acreditada presencia de Di Pietro, sin embar-
go, hubiera servida también para fegitimar.

Legitimar, in primis, tanto a nivel nacional como in-
ternacional, un Gobierno que disfruta de escaso cré-
dito, que nace entre las criticas y las invitaciones a
la cautela de la Comunidad Europea, de Frangois
Miterrand y del Secretario de Estado de Estados
Unidos James Baker entre otrgs; y que, ademas,
cuenta con una vacilante mayoria en el Senado, lo
que, en un sistema de bicameralismo perfecto, sig-
nifica que la aprobacién de cada ley podria conver-
tirse en una contienda que, con amenazas y todo
tipo de bajezas, nos haga revivir los usos de los pa-
drinos del viejo régimen que, honestamente, no
creiamos volver a ver tan pronto.

Legitimar, i secundis, 1as propuestas de reforma
que proceden de los técnicos del Cavaliere (entre
los cuales destaca su abogado de confianza Cesa-
re Previti) dinigidas, primero, a «redefinir el papel dal
Fiscal», atrayéndolo a la orbita del Ejecutivo y abo-
liendo la obligatoriedad del ejercicio de la accién pe-
nal; segundo, a «armgnizar el Consejo Superior de
la Magistratura con la realidad politica italiana» {que,
traducido del berfusconense, significa sencillamente
hacer que todos sus miembros sean de eleccion par-
lamentaria); e, in fine, modificar la legislacidn sobre
los arrepentidos, instrumento esencial e indispensa-
ble de la accién contra la mafia y que ha dado im-
portantes y evidentes resuitados.

Sin embargo, Di Pietro, el «perro de 1a ley» —por
decirlo con Leonardo Sciascia— ha intuido el peli-
gro. Es probable que haya leido sobre la dimisién de
Garzén y sus motivaciones. Es probable que haya
recordado cuando, hace un afo, de la misma ma-
nera, el entonces presidente del Gobierng Giuliano
Amato llamé para sustituir al dimisionario Claudio
Martelli a un jurista prestigioso, Giovanni Conso, ex-
ponente de relieve de la mejor cultura procesal de-
mocratica italiana, y le hizo firmar el famoso decreto
salva-corrothi con el que el Gobierno reducia al ran-
go de delito administrativo la violacion de la ley de
financiacion publica de los partidos, decreto que el
Presidente de la Republica se negd a refrendar.

En cualquier caso, Antonio Di Pietra ha dicho no,
explicando que en este momento considera «conve-
niente permanecer al lado de fos comparieros de la
Fiscalia de Milan a fin de completar el trabajo em-
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prendidos. Y es que, al igual que Catén, «ha lucha-
do no tanto por conseguir su propia libertad come
por vivir entre hombres libress.

La independencia del Poder Judicial, cuya tarea
casi se ha trastormado en combatir —con Fernando
Savater— «los nucleos de opacidad viciosa que en-
turbian la trasparencia democratica de las férmulas
vigentes», @s hoy un requisito esencial para la es-
tabilidad de nuestros fragiles sistemas politicos. Y
hay que agradecer a Di Pietro y a sus colegas que
nos hayan recordado en asta ccasion (y, sobre todo,
que se lo hayan recordado al Gran Persuasor, Sil-
vio Berlusconi) la leccidén de Montesquieu. El Poder

Judicial tendra en ocasiones que oponerse a la /-
nea politica global que pueda adoptar el gobernante
en caso de no respetar los derechos y libertades ga-
rantizados por la Constitucién, y con mas frecuen-
cia tal como estan las cosas, tendra que hacerle res-
ponsable de sus actuaciones cuando se produzcan
fuera del marco de la legalidad y contra el derecho.
El juez, en efecto, no puede ser un notable. No pue-
de formar parte del establishment politico. Y es0 por-
que —comao ha escrito Flores D'Arcais en estas mis-
mas paginas— «debe controlarlo, es decir, vivir y
ser vivido como un defensor civico de los ciudada-
nos, de fodo ciudadano».



La funcidn rehabilitadora de la pena de privacion de libertad:
entre el discurso teérico y el fracaso

LA ORIENTACION RESOCIALIZADORA
DE LA CE

En el articulo 25.2 de la CE se establece que «La
penas privativas de libertad y las medidas de segu-
ridad estaran orientadas hacia la reeducacion y rein-
sercidon social y no podran consistir en trabajos for-
zados. El condenado a pena de prisién que estuvie-
re cumpliendo la misma, gozara de los derechos fun-
damentales de este capitulo, a excepcién de los que
se ven expresamente limitados por el contenido del
fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley
penitenciaria...»

En la nueva etapa democratica a partir de la pro-
mulgacién de la Constitucion Esparnola de 1978 y
después de una larga dictadura, el Estado espaniol
se adscribe decididamente en las corrientes que re-
chazan la finalidad retributiva de la pena de priva-
cion de libertad, y la fundamentan tedricamente en
la reeducacion y reinserccidn social.

En el mismo sentido, en el articuto 117.3 de la CE
se estable que «El gjercicio de la potestad jurisdic-
cional en todo tipo de procesos, juzgando y hacien-
do ejecutar 1o juzgado, corresponde exclusivamente
a los jueces y tribunales determinados por las leyes,
segun las normas de competencia y procedimiento
que las mismas establezcan.»

Por lo expuesto, se establece el control jurisdic-
cional en la ejecucién de la condena, dejando de ser
ésta un cheque en blanco que antericrmente se en-
tregaba a la administracién penitenciaria, y somasti-
da a partir de la CE y la posterior promulgaciéon de
la LOGP de 26-9-79 y del RP en 8-5-81 al control
de los nuevos Juzgados de Vigilancia Penitenciaria
a quienes corresponde ademas, velar por el respeto
de los derechos fundamentales de los internos y
corregir los abusos y desviaciones de la administra-
cién penitenciaria en la aplicacion de las penas de
privacién de libertad.

LA PRISION AHORA Y AQUI

Hasta aqui, se ha expuesto sucintamente la orien-
tacién constitucional reeducadora y resocializadora
de la pena perc de hecho, los destinatarios de la
misma, es decir, los internos de los diferentes cen-
tros penitenciarios condenados a penas de privacién
de libertad, presentan una serie de caracteristicas
que 8l legislador no tuvo en cuenta o no previo en
su momento y que cuestionan seriamente los enun-
ciados tedricos, tanto de la CE como de la legisla-
cidn penitenciaria complementaria.

Remei BONA | PUIGUERT

En primer lugar, la practica totalidad de la pobla-
cion reclusa pertenece a las capas sociales mas
desfavorecidas econdmica, social y culturalmente;
habitantes de barrios marginales y con familias ge-
neralmente desestructuradas, y si bien ello no es
ninguna novedad histérica, evidentemente se trata
de personas que no han tenido un proceso sociali-
zador minimo, por lo que su «resocializacion» pre-
senta problemas insalvables, a menos que cambia-
ran sus circunstancias de base.

En segundo lugar, un 80 por 100 de esta pobla-
cion reclusa es drogodependiente, con un 50 a 60
por 100 de seropositivos que desarrollan las enfer-
medades asociadas al SIDA durante el cumplimien-
to de su condena. Es decir, se trata de enfermos en
suU mayoria, que no disponen de las ayudas terapéu-
ticas iddneas en el caso que voluntariamente opta-
ran por la deshabituacién, dado que los actuales De-
partamentos de Atencidén Especializada en los CP
son mingritarios, no disponen de las plazas necesa-
rias y ello en los CP donde existan. Esta situacion
es mucho mas grave si cabe, dada la constatacion
que aun internados en los CP, dichos penados dis-
ponen de toda clase de estupefacientes por la pro-
pia dindmica econdémica que el trafico de los mis-
mos comporta, agravado por la normativa peniten-
ciaria que sanciona la posesion para el consumo de
dichas sustancias estupefacientes y de los utensi-
lios para su utilizacién comao las jeringuillas, las cua-
les se convierten a su vez en preciados objetos de
trafico interno, cuando no son compartidos en una
total clandestinidad y falta de higiene con los ele-
mentos de reinfeccidn mortal que ello comporta.

En tercer lugar, el trafico y consumo de sustan-
cias estupetacientes en la prision, ésta en el arigen
de la existencia de mafias, extorsiones, peleas, san-
ciones disciplinarias y de una poblada red de confi-
dentes que es utilizada por algunos funcionarios de
la administracion penitenciaria con finalidades regi-
mentales, y que ha sido la causa de la desaparicion
de la solidaridad entre los propios internos y de la
ausencia actual de organizaciones internas de ayu-
da mutua,

Finaimente, y como colofén a lo expuesto, 1a eta-
pa democratica no ha significado una disminucién
de la poblacion reclusa, (debido principalmente al
aumento de adictos a las sustancias estupefacien-
tes y la politica seguida a este respecto) por lo que
los centros penitenciarios adolecen de una gran ma-
sificacién y sobresaturacion, ya que todos y cada
uno de los establecimientos estan ocupados muy
por encima de su capacidad, incumpliéndose reite-
radaments la normativa penitenciaria de un interno
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por celda (art. 19.1 de la LOGP), aun en el caso de
los CP de construccion mas moderna, y llegandose
a extremos de verdadero escandalo como en el caso
de La Modelo o Wad Rass donde hay ocho internos
por celda en algunos de los departamentos.

LA CONTRADICCION ENTRE TRATAMIENTO Y
REGIMEN

Consecuente con el enunciado tearico de la orien-
tacion resocializadora de la pena de privacién de li-
bertad, tanto la LOGP como el RF regulan amplia y
prolijamente el tratamiento, su finalidad y la compo-
sicién y objeto de los distintos equipes de Observa-
cién y Tratamiento que tienen a su cargo la reedu-
cacion y resocializacion de los internos.

Sintéticamente, dichos equipas integrados por psi-
célogos, educadores, criminélogos y asistentes so-
ciales, tienen encargado el estudio cientifico de cada
uno de los internps; la elaboracian de un juicio pro-
néstico inicial; la individualizacion en el tratamiento
a aplicar; la programacian de un plan general; y el
seguimiento de su evolucion de forma continua y di-
namica. (Art. 62 y siguientes de la LOGP )

Si bien el seguimiento del tratamiento prapuesto
es de naturaleza voluntaria por parte del interno, la
Administracidén penitenciana esta obligada en base
a un previo estudio cientifico, el ofrecer al penado el
conjunto de actividades directamente dirigidas a la
consacucion de la resducacion y reinsercion social.
{Art. 59 de la LOGP))

Aqui también la tegria y la practica no son coinci-
dentes, ya que en primer lugar los actuales equipos
de tratamiento son insuficientes, y sus informes sir-
ven ascasamente para cubrir l[as materias relativas
a las clasificaciones iniciales y posteriores, los per-
misos y la libertad condicional, siendo practicamen-
te inexistente un tratamiento individualizado como tal
y su correspondiente seguimiento. En efecta, el lla-
mado tratamiento, se reduce a entrevistas esporadi-
cas de los interncs con los profesionales que inte-
gran los equipos técnicos, y la adscripeion de los pe-
nados a las diferentes actividades organizadas en
los establecimientos penitenciarios, actividades de
la mas variada indole, dado que el trabajo producti-
VO s escaso y ocupa solo a una parte del total de
la poblacidn reclusa, sin relacion en cualquier caso
con las necesidades que un «tedrico» tratamiento in-
dividualizado requeriria.

La relacion de los penados con el equipo técnico,
se lleva a cabo la gran mayoria de las veces a tra-
vés del tutor asignado quien es el que asume la re-
lacion del penado con los diferentes profesionales
del equipo de observacién y tratamiento, y que es
quien en definitiva proparciona a los mismos los da-
tos gue se manejan en la elaboracién de los infor-
mes para las propuestas de permisos, progresiones
o regresiones de gradc u otros beneficios como la
libertad condicional.

En segundo lugar, dichos informes (sin que sea
posible su contrastacion por parte del Juzgado de Vi-
gilancia Penitenciaria por falta de medios matenales
y humanos) estan basados en su mayoria en teo-
rias conductistas, con una gran preponderancia del
binomio premio/castigo (beneficio/sancion), con ven-
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taja evidente en el aspecto regimental que prima
siempre sobre el de tratamiento.

En tercer lugar, dichos equipos de tratamiento as-
tan a su vez mediatizados por las Juntas de Régi-
men y Administracién, 1as cuales son 1as que en de-
finitiva tienen la Oltima palabra en determinadas pro-
puestas como las de permisos de salida o en el su-
puesio de libertad condicional, y que se fundan
esencialmente en el orden interno del CP al margen
del tratamiento individualizado y que ademas siguen
directrices en muchos casas rigidas y mecanicistas,
emanadas de la Direccién General para la conce-
sién de beneficios penitenciarios que priman aspec-
tos como la naturaleza del delito, la condena im-
puesta y las previsiones de cumplimiento de la mis-
ma, al margen incluse de la evolucién regimental del
penado.

De los expuesto, se evidencia que el tratamiento
como tal es casi inexistente y que en las propuestas
de concesién de beneficios penitenciarios, pravale-
ce la conducta regimental del penado u otros extre-
mos ajenos a su personalidad por encima de ofros
elementos resocializadores contemplades en la
LOGP y RP, y ello can la finalidad primordial de man-
tener el buen orden en los CP.

Por todo ello no son extranas las tasas de reinci-
dencia que se observan, ya que las condiciones so-
ciofamiliares de los penados quedan intactas
—cuando ne empeoran— mientras se cumple la
condena; durante el cumplimiento de [a misma pre-
valece el orden interno de un establecimiento haci-
nado por encima de ofros aspectos; no existen los
medios para facilitar un tratamiento individualizado,
ni siquiera para que el penado que lo desee pueda
contar con la ayuda terapéutica idénea para de la
deshabituacion toxica; tampoco se dan las condicio-
nes de base y sequimiento exterior para que los pe-
nados puedan rehacer su vida a la salida de la pri-
sion y por lo tanto, la expresidn utilizada por los pro-
pios internos de que estan «pagando» una conde-
na, con un sentido claramente retribucionista, es una
realidad incuestionable.

UN SISTEMA PENAL Y PENITENCIARIO EN
CRISIS

A tenor de |0 expuesto, debemos preguntarnos de
qué sirve un sistema penal que se aplica preferen-
temente a la parte de la poblacién mas desfavoreci-
da y vulnerable; que de hecho, lo Unico que se con-
sigue es apartar intermitentemente —aunque en al-
gunos casos sea por periodos muy dilatados— a in-
dividuos que no han accedido a una igualdad de
oportunidades social y econémica, enfermos drogo-
dependientes en su mayoria, que no obstante con-
tinban obteniendo sus dosis en prisién en condicio-
nes mucho mas peligrosas que en situacion de
libertad.

Si se ha indicado que una parte importante de la
poblacidn reclusa es drogodependiente, y que se en-
cuentra en prision por dicho motivo directa o indirec-
tamente; de qué sirve un sistema penal que deja en
liberiad a los grandes beneficiarios del tréfico de dro-
gas; ¥ que, en definitiva no evita dicho trafico ni en
la sociedad ni en el interior de los centros peniten-



ciarios, y que es fuente inagotable de corrupcion de
toda clase de estamentos que en teoria habrian de
ser los pilares que sustentan el orden social.

Un sistema penal, que ante los catastrificos re-
sultados de la politica de criminalizacién de la dro-
ga, no prevé ofra salida que aumentar las penas y
la represidn administrativa, policial, penal y peniten-
ciaria, en una espiral inacabable que coloca a toda
la sociedad bajo el punto de mira de un estado po-
licial, con la restriccion de muchos de los derechos
fundamentales de sus ciudadanos, y que arroja a tos
mas vulnerables a centros penitenciarios cada vez
MAas enormes y numerosos, sin que nunca lleguen
a poder dar cabida a todos ellos en las mismas con-
diciocnes de dignidad.

En definitiva, un sistema que bajo el sefuelo de
la seguridad ciudadana prevé penas y medidas de
seguridad, con dos clvidos esenciales: la situacion
del condenado, asi como la de la victima, ésta ulti-
ma la gran olvidada de todo el entramado penal, ya
gue su intervencién en el proceso esta esencialmen-
te dirigida a la aplicactén de la medida penal, sin que
se arbitren soluciones compensatorias o restitutivas,
lo que si podria tener algun sentido.

A todo esto, y debido a la situacién socioecond-
mica, asl como a los cambios culturales habilmente
manipulados per determinados medios de comuni-
cacion, la sensibihdad ciudadana presenta actual-
mente una clara situacion de reaccion frente al fe-
némeno de la criminalidad, adoptando posturas de-
fensistas que reclaman cadenas perpetuas o el cum-
plimientc integro de las penas, sin tener en cuenta
las caracteristicas personales vy la posible conducta
0 evolucion del condenado durante el cumplimiento
de la condena.

Si en el sistema penal todas estas contradiccic-
nes son evidentes, en el ambito penitenciario la si-
tuacion es parecida o peor si cabe. Ante el incesan-
te aumento de la poblacion reclusa, la administra-
cion penitenciaria utiliza; 1.°) el régimen penitencia-
rio para mantener el orden; 2.°} la valvula de escape
de las redenciones de pena por el trabajo u otras ac-
tividades, para un vaciado selectivo de los estable-
cimientos penitenciarios, y 3.°) la propuesta de be-
neficios penitenciarios como un medio de mantener
la paz en los establecimientos penitenciarios, mas
gque como una culminacion del éxito de un determi-
nado tratamiento que como hemos indicado es casi
inexistente.

Para acabar, incluso muchos de los Derechos pre-
vistos tanto en la CE como en la LOGP, se dejan de
aplicar sistematicamente a los penados, {(por ejem-
plo, las celdas individuales), y la doctrina del Tribu-
nal Constitucional debe considerarse como decep-
cionante al respecto, y ahi estan como muestras las
Sentencias del TC (17/1993 de 18 de enero) en re-
lacién con el trabajo de los recluses, interpretado por
el alto Tribunal como un Derecho de «aplicacién pro-
gresiva», cuya efectividad se encuentra en funcién
de los medios que la Administracion Penitenciaria
tenga en cada momento y diversas sentencias del
mismo TC fundadas en la denominada «relacién de
sujecion especial del interno respecto de la Admi-
nistracion» en materia disciplinaria (SS 74/1985 y
192/1987); en materia de comunicaciones intimas
«La privacién de libertad, como preso o como pena-

do, es sin duda un mal, pero de él forma parte, sin
agravarlo de forma especial, la privacion sexual en
algunos casos» {S. 65/1986), 0 en matera de trata-
miento (S. 15/1984) «la reeducacién y reinsercion
social del penado no constituye un derecho funda-
mental de la persona, sino un mdandato del consti-
tuyente al legislador para otientar la politica penal y
penitenciaria, mandato del que no se derivan dere-
chos subjetivos, aunque, como es obvio, pueda ser-
vir de parametro para resolver acerca de la consti-
tucionalidad o incostitucionalidad de las leyes pe-
nales».

Es deci, y partiendo de estas interpretaciones se
trata de un conjunto de Derechos de segunda cate-
goria, de aplicacién progresiva o con finalidades
orientadoras, pero de una nula aplicacién real y ca-
rentes de amparo efectivo en muchas ocasiones.

ALTERNATIVAS A LA ACTUAL SITUACION

Ante este cumulo de contradicoiones y despropo-
sitos, es necesario un replanteamiento de la actual
situacion penal y penitenciaria, y ello aungue solo
fuera para introducir un minimo de racionalidad.

Evidentemente, mientras no se modifique la poli-
tica sobre la criminalizacién del trafico de drogas. es-
taremos jugando todos a un juego aftamente peli-
groso, con un aumento de estados policiales y bu-
rocraticos, restriccién de derechos fundamentales
para toda la ciudadania, enfermedad y muerte en la
prision para los mas vulnerables, continuidad de be-
neficios para personas y entidades a quienes nunca
alcanza la represion, y el sélido mantenimiento de
un mercado de sustancias estupefacientes cada vez
mas sofisticado.

Mientras, la prisién como tal institucion presenta
unos déficits estructurales y de funcionamiento, que
aun en el negado supuesto de contar con todos los
medios materiales y humanos idoneos, dificiimente
cumpliria con la finalidad reeducadora y resocializa-
dora de la pena, y ello porque su propia dinamica
de orden regimental primaria siempre sobre los 1n-
tereses del tratamiento individualizado.

Recientemente, y acufiado sobre todo en los pai-
ses del Norte de Europa, se viene utilizando el tér-
mino «normalizar |la prision» como sustitutivo del
concepto de «resocializacion». Si bien este termino
no abandona los criterios preventivos-especiales,
evita la concepcion ideoldgica de la resocializacion.
Por «normalizar» las prisiones debe entenderse to-
das aquellas actuaciones que ayuden a que la vida
en prisidn sea |0 mas parecida posible al mundo ex-
terior. Si el interno, en definitiva, debe volver a la
vida normal, cuanto mas parecida sea |a vida inter-
ha en la prisidn mejor preparado estara. Asi los per-
misos ordinarios, los de fin de semana, las comuni-
caciones con tos familiares, etc. se justificarian mu-
cho mas con la idea de que ello tiende a una mayor
integracion del interno con la sociedad, que como
simples beneficios penitenciarnos,

Esta nueva concepcién no esta exenta de criticas,
perc no obstante, replantea sobre bases mas reales
que la de la resocializacion, la orientacion en el am-
bito penitenciario.

Paralelamente, habrian de existir un conjunto de

43



medidas alternativas a la pena de privacion de liber-
tad, con el fin de evitar la prisionizacion innecesaria
de muchas personas que precisan tratamientaos te-
rapéuticos o formacion profesional, antes que el cas-
tigo puro y duro de la carcel y que permitiria, en mu-
chos casos una compensacion a las victimas de los
delitos, las cuales en la actualidad quedan también
desamparadas con 1a Unica aplicacion de la medida
penal de privacion de libertad.

En este sentide se enmarcan medidas coma la
«Probation»; el Trabajo Comunitario ¢ el Convenio
con las Victimas que responden a una finalidad «rgs-
titutiva» de la pena, con un mayor sentido humani-
tario y social y que, de alguna manera, devolveria al
sisterna penal una justificacion comunitara del que
actualmente carece. Para ello se precisa de volun-
tad politica, la promulgacién de la legislacion corres-
pondiente, la puesta en marcha de servicios de se-
guimiento y apoyo y las medias materiales y huma-
nos que, paradojicamente siempre seran inferiores
y mdas econdmicos que los que se precisan para el
funcionamiento de una prision.

Ademés de las medidas senaladas, en algunos
paises se han previsto otra clase de medidas alter-
nativas que no responden a la finalidad restitutiva de
la pena, sino a un fin estrictamente sociofamiliar y
que en ultimec término repercute benéficamente en
el conjunto de la sociedad, como es el caso de ltalia
que desde 1993 ha introducido una nueva regula-
cion del articulo 146 de su Codigo Penal y que obli-
ga a la suspension de la medida de privacién de li-
bertad, para las mujeres gestantes y hasta seis me-
ses después del alumbramiento, pudiendo a partir
de dicho periodo y aqui con caracter potestativo,
sustituir la pena de prision por la de arresto domici-
liaric con la pasibilidad de salidas para el normal de-
senvolvimiento doméstico. Con esta medida, se evi-
ta el nacimiento de nifos en prisién y las consecusn-
cias negativas de su estancia en compania de la ma-
dre detenida o presa y la desestructuracion familiar
que comporta |la entrada en la carcel de mujeres con
hijos menores a su cargo.

En espana, el caso de las mujeres condenadas
es tristements conocido ya que somos el pais con
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el indice mas alto de mujeres presas de toda la CEE.
En los paises europeos hay 3-4 mujeres presas por
cada 100.000 habitantes y en el casc de Espara hay
10-12 mujeres presas por cada 100.000 habitantes,
y ello fundamentalmente por la falta de medidas al-
ternativas a la pena de privacion de libertad, amplia-
mente utilizadas en los paises que cuentan con ellas
para evitar la prisionizacion de mujeres con hijos me-
nores a su cargo.

En definitiva pues, urge que se arbitren medidas
alternativas, aunque sélo fuera para: 1.°) contribuir
al descenso de la -poblacidn reclusa; 2.°) responder
adecuadamente a la situacién del condenado en re-
lacién con la infraccién cometida; 3.°) compensar en
lo posible a la victima del delito, y 4.°) disminuir las
actuales tasas de reincidencia, y ello a [a vista de
los mejores resultados obtenidos en la aplicacion de
eslas medidas alternativas en contraposicion a las
penas de privacion de libertad.

Es necesaria pues una sensibilizacion social ante
la problematica penal y penitenciara, saliendo del in-
movilismo estéril en el que actualmente nos encon-
tramos, asi como del miedo a los cambios que un re-
planteamiento en estas materias comporta. En defi-
nitiva, estos cambios redundarian en beneficio de
toda la sociedad en su conjunto y se evitarian mu-
chas de las injusticias que el actual sistema esta
propiciando.

BIBLIOGRAFIA

Laourenzo Copello, Patricia: Un modelo inttif. Uni-
versidad de Malaga.

Varios autores {1993): Revista Quiénes, marzo.

Jiménez Salinas, Esther {1993): Penas privativas de
libertad y alternativas.

Bueno Arus, Francisco: La jurisprudencia del TC en
materia penitenciaria.

Tulkens, Hans J. J.: Pulling Prisoners before Pri-
sons. State University Groningen.

Reglas Europeas sobre las sanciones y medidas de
seguridad en la Comunidad. Recomendacion
N.°R (92) 16.



Derechos humanos, racismo y xenofobia

I. INTRODUCCION

Inicialmente es preciso sefalar que el fenémeno
de la xenofobia no puede cirsunscribirse a un espa-
cio determinado ni tampoco a un tiempo preciso. Es
un fenémeno universal, a modo de constante, que
se manifiesta intermitentemente, que ha estado pre-
sente en diversas épocas y lugares de la historia.
Sin embargo, tal y como sefiala Maria Zambrano
«cada época se justifica ante la historia por el en-
cuentro de una verdad que alcanza claridad en
ella»'. De ahi nuestro objetivo de intentar elucidar y
desvelar, en estas paginas que siguen, algunas cla-
ves de ia l6gica propia del discurso xendfobo y ra-
cista, con su consiguiente produciin de verdad.
Todo ello en el contexto de la violacién de derechos
humanos en los paises industrializados de Occi-
dente.

1. Al igual que el racismo, la xenofobia merece
ser conceptualizada, desde un principio, como resul-
tado del «fracaso de |a relacién» humana®, Y tanto
uno como otro, emergen a veces intempestivamen-
te, en situaciones y contextos condicionados por fac-
tores de diversa naturaleza, principalmente criticos,
de debilidad, ante la clara dificultad, v.g., de esta-
blecer principios arménicos o estructurales de la or-
ganizacion de la respectiva sociedad, etc.

A este respecto en buena medida la situacion que
ha vivido secularmente Europa podria caracterizar-
se en buena medida de paradigmatica. Teéricamen-
te la cultura occidental ha venido forjandose en la
defensa de |a universalizacién de los valores. Lo
cual implicaria que el respeto a la alteridad conlleva
histéricamente que es preciso acoger al otro. Pero
¢a qué otro? podemos preguntar, ;qué alteridad?,
y en definitiva ;a qué precio? O lo que es lo mismo,
traducido en un lenguaje mas precise, se acoge al
otro, pero sdlo a aquel que acepta, como sefala Gui-
llaume, esta «universalizacién reductora»°.

De este modo la estrategia e imposicion, tacita o
explicitamente, del tradicional etnocentrismo se con-
vierte en meneda coman, pero no de mediacion o in-
tercomunicacion, sino aplicada en sentido unidirec-
cional: inintercambiable. Y es que, desde tiempos in-
memoriales los barbaros han existido permanente-
mente, pero siempre han sido identificados como los
ofros, y por consiguients, tal y como sefiala Enzens-
berger en su lucido ensayo sobre La gran migracion,

! Macia un saber sobre el alma, Madrid, Alianza, 1967, pag. 19.

2 Segan la acertada expresidn de Albert Memm, cf. Wievior-
ka, M., L'espace du racisme / El espacio del racismo, Paidaés, Bar-
celona, 1992, pag. 180.

? «El otro y el extrafio» en Revista de Occidenle, El otro, el ex-
tranjero, el extrario, Madrid, enero 1993, pag. 47.
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no &s preciso esperar a que llequen hic et nunc de
afuera.

Lamentablemente abundan por exceso los barba-
ros dentro, que precisamente por serle, no son ca-
paces de reconocerse como tales®. Barbaros que ig-
noran la historia y cultura, no sclo la ajena sino in-
cluso también la propia, y cuya actitud irracional
eclipsa y reniega de la propia condicién humana. Su
actitud delata la eclosidn impetuosa e irreflexiva de
la biologia mas instintiva y ciega, que manifiesta y
exalta, como veremos mas adelante, su mas intima
naturaleza animal.

2. Por una parte &s un hecho constatable y difi-
cil de refutar que actualmente la sociedad occiden-
tal se encuentra, en la situacion de hacer frente a
una evidente crisis econdmica y social, que no pue-
de calificarse de irreal. Pero al mismo tiempo tiene
lugar una pariicular percepcidn, en cierto modo co-
loreada de esa realidad, que provoca, podria decir-
se, unos efectos dpticos, a veces deformantes.

Sociolégicamente hablando, los problemas irrum-
pen y se manifestan a veces de forma acuciante, al
tiempao que la falta de harizonte préximo anade una
preocupacién mas a la realidad vivida. Y en ese con-
texto la presencia del otro, del extrano o extranjero,
diverso por su color, raza, cultura, religién, costum-
bre, habitos, etc. se percibe de una u otra forma,
coMmo una cierta amenaza o peligro potencial. A par-
tir de ahl los discursos de axplicacion y justificacion
de la desigualdad, diferenciacién, discriminacion o
segregacion, sequiran una légica irreversible. Tal y
como denunciaba Sartre en sus Reflexions sur la
question juive, el judio estaba definido principalmen-
te por la mirada del otro, ya que «Es el antisemita
quien crea al judio»®.

Curiosamente, sin embargo, en paises europeos
como Francia, Inglaterra o Alemania, hasta épocas
relativamente recientes, ha estado mas presente la
preocupacion por el problema de la emigracion que
por el de la inmigracién. En Irlanda, v.g., como con-
secuencia de la explotacién ejercida por Inglaterra,
la peblacién decrecid ostensiblemente a causa de la
emigracién. Hasta el punto de que, como recuerda
Enzensberger, entre 1851 y 1901, es decir en cin-
cuanta arfos, abandonaron el pais aproximadamen-
te el 70 por 100 de los iHandeses®.

En lo que respecta a la inmigracion, en tiempos re-
cientes de crecimiento y desarrolo econémico, el in-

* Enzensberger, H. M., Die GroBe Wanderung. Dreinddreifiiz
Markierungen / La gran migracion, Barcelona, Anagrama, 1992,
pag. 74.

gSartre, J. P., Paris, Gallimard, 1954, pag 173. Ci. Wiviorka,
M., op. cit., pag. 70.

9 |bidem, pag. 39.
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dice de inmigrantes ha sido, como es bien sabido,
considerable. Asi Estadas Unidos en los ultimos
anos habia recibido la Hegada de diez millones de
mexicancs. Francia, tres millones de magrebies y
Alamania hasta cinco millones de extranjeros, de los
que unos dos millones eran turcos. Y puede decirse
que al menos en términos generales y en es0s mo-
mentos, precisamente por ser necesarios, fueron ad-
mitides, tolerados y aceptados. Otra cosa es la in-
tegracion y sus implicaciones, de la que hablaremos
después.

Desde hace tiempo los demégrafos vienen advir-
tiendo, que las migraciones de los paises del sur ha-
cia el norte van a ser una constante permanente y
progresiva en numero. Y segun dichos estudios,
hasta el momento presente, tan s6lo se han puesto
en movimiento una pequena cantidad de potencia-
les migratorios. De ahi que en un futuro préximo, el
nimero de personas itinerantes sea extraordinaria-
mente mayor. De otra forma seria dificil, previsible-
mente, paliar los peligros que pueden producirse a
corto plazo debido al envejecimiento progresive de
la poblacién y al bajo indice de natalidad. Los infor-
mes técnicos indican que sera preciso incorporar
gente joven para restablecer el cuadro ajustado de
edades’.

Clarg que ese sentimiento y percepcidn de movi-
lidad, de apertura, de necesidad del otro de fran-
quear limites, provoca al mismo tiempo una reaccion
que se traduce a veces en una especie de respues-
ta alérgica xendfeba, de miedo mas o menos racis-
ta, que pretende en dltima instancia servir de escu-
do y coraza para proteger el inconfesable e irreden-
to egoismo®.

3. A esterespecto, conviene precisar que el tér-
mino «racismo» es en cierto modo reciente y nove-
doso. Histéricamente el concepio de raza se intro-
dujo en el vocabulario europeo a fines del siglo XV,
perg tarda en imponerse como categoria conceptual
hasta el siglo XIX. Asi los historiadores senalan
como la idea de racismo emerge en el siglo pasado,
con motivo de la combinacion y mezcla de factores
pocliticos, sociales y econdmicos diversos, tales
como colonialismo, auge de la ciencia e industria,
desarrollc de las ciudades, inmigracién, encuentro
de poblaciones, y finalmente irrupcion de los nacio-
nalismos®. De hecho como sefala Wiewiorka, el tér-
mino «racismo~» es acufiado propiamente en pleno
siglo XX, en el pericde comprendido entre las
guerras mundiales, aunque sélo después de los
Pgrrqroes del nazismo «empezd a cobrar plena va-
idez'"».

7 Segun Enzensberger en EE.UU. sera precisa la incorpora-
€ién de cuatro a diez millones de jévenes anualmente y en Ale-
mamia un millén aproximadamente op. cit,, pag. 66

® En palabras de Bataille «Nunca el vasto despajo del naufra-
gio humano deja de derivar a lo largo de un rio sordo al ruido de
nusiros discursos» Le coupable. L Alldlwah / El culpable, Madnd,
Taurus, 1986, pag. 29).

° wiewiorka, M . op. ¢it., pag. 30.

'% Wieviarka, M., op. cit,, pag. 27.

"' A. de Tocquewille y Max Weber contribuyen con sus traba-
jos a elaborar la pnimera sociologla del racismo, si bien sus tesis
eran contrarias a considerar a la raza como un principio satistac-
tono de explicacién de las relaciones sociales. Posteriormente
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Clarc que si bien la nocidén de racismo es, como
decimos, de reciente aparicion, asi como su trata-
miento sistematico, fechado en la primera mitad del
siglo XIX, sin embarge no sucede asi con el hecho
del fenémeno del racismo’’. Este se habla manifes-
tado en nuestra cultura, como consecuencia de la si-
tuacién de dominacion ejercida por Europa, a partir
del encuentro con &l Otra. Las experiencias de con-
vivencia tanto por parte de Gran Bretafa, Francia o
Espana pueden ser ilustrativas.

Tal y como senala H. Arendt, |la experiencia colo-
nial britanica y su proyecto politico de construir un
imperio conlleva el desembarco en un pais extran-
jero con el objetivo de gobernar, pero no propiamen-
te de colonizar, y para ello se sirve de castas cerra-
das'?. Asi el racismo colonial britanico puede ser
considerado como bioldgico en la medida en que ex-
cluye la relaciéon de contacto directo con las pobla-
ciones autdctonas. La estrategia biopolitica era cla-
ra: para dominar vastas extensiones de tarreno y
controlar una poblacién tan numerosa precisaba
economizar y rentabilizar al maximo sus recursos
humanos. Para lo cual se sirvio de controles indirec-
tos y de mediaciones entre castas. E/ Pandptico de
Bentham no habia sido escrito todavia, pero sus ob-
jetivos se habian cumplido ya previamente, al mar-
gen de la diversidad de contextos, con la experien-
cia de control y dominacidn britanica.

Existia culturalmente entonces un gran interés por
conocer, comprender y explicar las creencias, com-
portamientos y habitos de las nuevas comunidades.
Pero el propdsito era preciso e inequivoco: el cono-
cimiento posibilita y facilita el ejercicio del poder. Po-
der para gobernar sin necesidad de mezclarse bio-
l6gicamente 3.

Distinta era la practica colonialista ejercida por
Francia. Puede decirse que los galos «abrazaban»
an términos abstractos el color diferente; la discrimi-
nacion era de otra npaturaleza y gradualmente me-
nor que la ejercida por otras potencias coloniales,
aunque, como indica Basteiner, personalmente se le
trataba también como «autre» en la relacion més di-
rectta o personal’.

En cuanto al colonialismo espafol, cabe sefalar
que tras el contacto y la convivencia histérica de tres
culturas y religiones distintas, y por razones de po-
litica territerial, podriamos decir, &l racismo practica-
do no es de caracter biolégico como el inglés. La
apropiacion de ia tierra en nombre de la corona, la
necesidad de extender la poblacion requeria mez-
ciarse con el indigena. Se apropia la tierra del abo-
rigen, lo expropia y exclaviza. Al tiempo que como
el francés nacionaliza al pueblo colonizado'®.

Durkeim, en 1894 aportara igualmente elementos de indudable in-
terés socioldgico, al responder explicitamente ante un cuestiona-
rio sobre el antisemitismo «Cuando |a sociedad sufre, experimen-
ta la necesidad de encontrar a alguien a quien imputar el mal, y
sobre &l se venga de su decepcion» CL. Wiewviorka, pag. 36.

2 The Origins of Totaltarsm / Los origenas del totalitarismo,
Madnd, Alianza, 1987, Ct Wiewviorka, M., op. cil., pag. 79.

3 Basteiner, M. A., «Un racismo de servicio», Revisia de Oc-
cidente, El Otro, el extranjero, el extrano, Madnd, energ, 1993,
pag. 144

* Ibidem

5 Ibidem., pag. 145.



Il. LA JUSTIFICACION DEL RACISMO Y LA
XENOFOBIA

1. Taly como senala Enzsberger, toda migracién
provaca conflictos, al margen de la causa inicial que
la haya causado. Esa realidad migratoria se encuen-
tra frente a frente con el egoismo de grupo vy la res-
pectiva xenofobia excluyente. Y es que si bien, como
sefialabamos al principio, es muy pesible que todas
las culturas sean mas ¢ menos racistas, sin embar-
o, «lo esencial para driiplomarse en racismo es
siempre la oportunidad»'®,

Como es bien sabido las migraciones son conse-
cuencia de factores diverses. Unas veces como re-
sultado de guerras civiles y enfrentamientos bélicos
0 persecuciones politicas. Otras por razones de po-
litica econdmica, ahora también por el elevado cre-
cimiento demografico. De cualquier modo y como
consecuencia de todas esas variables, {a movilidad
ha aumentado pregresivamente en los dos Gltimos
siglos. Aunque como sefala explicitamente D. Bell,
el principal problema de un futuro préximo, tendra
que ver mas precisamente con el desequilibrio en-
tre poblaciones j6venes y viejas, y sus implicacio-
nes practicas.

Conviene recordar retrospectivamente, en el pa-
sado reciente, cdmo desde un punto de vista eco-
nomico, fa expansibn y crecimiento que venia mani-
festandose hasta los afios setenta, se vio afectada
negativamente por la crisis desatada tras la gurra
del petréleo entre 1973 y 1976, lo cual provocéd una
actitud de retraimiento y contencion. Sin embargo
hasta cerca de los noventa no se habia producido
una ruptura tan drastica hacia los movimientos mi-
gratorics, como es el caso de Alemania, Francia,
EE.UU., etc.

La explicacion no parece ofrecer mayor compleji-
dad. El declive econdmico afecta directamente a la
poblacién en su vida diaria y expectativas de futurg.
Los recursos son manifestamente mencres, y ade-
mas es precisc compartirlos con otros huéspedes
que, por otra parte, nc han sido invitados. A partir
de ahi la escasez va a construir barreras infranquea-
bles, gue cierran las vias antes abiertas en las epo-
cas pretéritas de desarrollo. Como consecuencia,
tanto los subsidios sociales, asistencia sanitaria o
seguridad sccial, sean examinados y medidos con
criterios distintos a los precedentes.

En ese contexio tanto la xenofobia como el racis-
mc muestran su sentido funcicnal, al erigirse como
medios o instrumentas de choque para evitar el re-
parto 0 acceso a participar en nuestro sagrade e in-
tocable bienestar. No a de extranar por ello, que
como ya advirtiese Durkheim, la tecria del mecanis-
mo del chive expiatorio vaya tomando carta de na-
turaleza a medida que se acrecienta la crisis o el fun-
cicnamiento andmalo de la sociedad. La identifica-
cién del mal, encarnado en el otro, diverso por su co-
lor, o proveniencia, sirve de catalizador de frustra-
ciones, temores, miedos y decepciones. Siempre es
mas facil exculparse que reconocer las propias limi-

¢ Basteiner, M. A., «Un racismo de servicio» Rewista de Oc-
cidente, enero 1993, pag. 144.
7 Basteiner, M. A., «Un racismo de servicio», pag 147.

taciones o estar dispuestos a corregir errores y asu-
mir responsabilidades.

A partir de ese momento surge la exclusion, dis-
criminacion, segregacién o agresion, llegado el
casc. La xenalobia se centra entonces en el extra-
fic al que advierte come un intruso, pero no tanto
por la diferencia, cuanto por la desigualdad, por su
indigencia y pobreza, hacia las que genera actitu-
des de hostiidad. Ese rechazo del inmigrante pobre,
sin trabajo, se ve especialmente encarnado si lleva
marcados los rasgos de ofra raza considerada como
inferior.

El trasfondo de esa actitud es claramente estra-
tégico y particularmente defensivo. Tanto la xenofo-
bia como el racismo son utilizades comoe mévil, coar-
tada y en dltima instancia justificacion del compor-
tamiento excluyente. Unc y otro devienen asi una
pdcima o media mentis que, como sefiala Basteiner,
pretende explicarnos a nosotros mismos «por qué
hacemos lo que hacemos»'”.

Y el denominador comin de estos compaortamien-
tos remite a una dimension inequivoca, como es la
econdmica. El extrafo es tanto mas extranc cuanto
mas pcbre. Por el contrario el dinero es incoloro y
no sabe de fronteras ni limites. Como senala Enzs-
berger, una respetable cuenta corriente acaba,
como por arte de magia, con la xenofobia. Su'preg-
nacion no sclo no les impide ser respetados, sino a
su vez les convierte en personas respetables para
la comunidad en la que se asienta. El dinero no ne-
cesita pasaporte y a diferencia del hambre sabe sor-
tear obstaculos y franquear barreras.

Por tode Ic cual el Otro se representa como una
amenaza, no tanto por su color, 0 sus diferencias,
sino porque aspira a compartir cuotas de bienestar
pues pretende participar en el reparto. Y para justi-
ficar ese comportamiento excluyente se pretende
evocar el fantasma de imaginar que en el caso de
ampliar el numero de inmigrantes «el bole» se hun-
dira también para los moraderes que ya estaban
dentro.

Paradédjicamente se invierte asi en sentidc meta-
forico, la realidad, v.g. de los magrebies que atra-
viesan el estrechc de Gibraltar conocidos como «pa-
teras». Ese es todo el interés por aproximarse y
abordar el problema del extranjero. Es decir, se uti-
liza su situacién para obtener el maxime beneficio.
Por lo que tanto xencofobia como racisme pasan a
ser aviesos instrumentos de maquillaje que preten-
den ocultar una realidad, y puedan erigirse, como
sefala Basteiner en «razones para proteger su sa-
grado egoismo» '8,

Ctra cosa bien distinta es lo que acontece una vez
que los extrafos se instalan en el pais. A partir de
entonces incluso los principios de la economia se
transfiguran y sufren una asombrosa metamorfosis.
Ya que como indica Enzsberger, habitualmente el
mercado negro se caracteriza por imponer unos pre-
cios més altos que en el comercio legal. Sin embar-
go en el mercado laboral negro, se invierte la rela-
cién, debido a que prevalece no ya la ausencia ¢ ca-

¢ Concretamente respecto al case espafiol que analiza en es-
las, sostiene que «el racismo espafiol es la aplicacion directa de
la torma politica que adopta la crisis=. |bidem., pag. 146.
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restia, sino por el contrario la abundancia de exce-
dentes; y de ahi que el puesto de su trabajo se aba-
rate'®. El efecto obviamente remite a su causa. El
paciente es el inmigrante. Pero el agente que es
quien contrata, paga, e impone el precio, es el nat-
vo gue actia fuera de la ley y se aprovecha de Ia
situacion de desigualdad de condiciones e injusticia,
provocando e incurriendo en delito legal, asi como
en inefabie infraccion moral.

Se intenta legitimar las actitudes endogémicas,
egoistas y beligeranies que se orientan y giran, bajo
ias mas diversas modalidades y apariencias, en tor-
no a un mismo eje: la defensa y exaltacion de los
intereses individuales. El grupo es Util y sirve para
defender y exigir derechos; hasta ahi llega el limite
de esa unidn, cooperacion y solidaridad: ad intra. Sin
embargo, la otra cara de esa misma moneda es jus-
tamente el desinterés interesado. y la insolidaridad.

lll.  MANIFESTACION DEL RACISMO Y
XENOFOBIA

Historicamente el mundo occidental se ha visto
" impregnado considerablemente por la cultura y reli-
gion cristiana, y sin embarge, como sefala Foucault,
el cristianismo se ha interesado siempre mucho mas
por la historia de sus creencias que por la historia
de sus practicas®.

Las practicas xen6fobas y racistas, a través de las
diversas modalidades: discriminacién, segregacion y
violencia entre otfras, son un hecho cada vez mas
preocupante en este fin de siglo, y es dificil que la
decada de los noventa, que ha asistido ya a su ines-
perada irrupcion, pueda permanecer ajena tanto a
la extension y expansién geogréfica de sus actos
como a la cruda intensidad de su manifestacion.

Actuaimente la situacion, lamentablements, es
clara: la actitud de discriminacion y segregacion ge-
neran una respuesta constante de refuerzo de los
factores que por su origen diferenciaban a los inmi-
grantes, al tiempo que de rechazo hacia el nuevo ha-
bitat. De esta forma la dialéctica identidad-diversi-
dad aparece irremisiblemente, sin posibilidad inicial
de atisbar vias de superacion o sintesis. El desco-
nocimiento y la falta de aproximacion al otro, gene-
ran asi mecanismos de complejo tratamiento y so-
fucién,

Claro que analizando su etiologia, y particular-
mente respecto al racismo, es preciso senalar que,
como sefiala Wieviorka, éste no se basa en modo
algunc en el conocimiento del otro, sino mas bien
justamente en «la ignorancia acerca del mismo»>2",
De hecho una de las formas elementales del racis-
mo es el prejuicio, que como ya sefalara explicita-
mente Voltaire se basa precisamente en la falta de
conocimiento apropiado vy por consiguiente en la au-
sencia de juicio fundado.

Sin embargo, el prejuicio no permanece inactivo

'* Op. cit, pag. 45.

2 Technologias of the Self - Truh, Power, Self / Tecnologias
de/ Jo. Barcelona, Paidds, 1990, pag. 47.

2" Ei espacio del racismo, op. cit., pag. 63.

2 Gordom, W. Allport, The Nature of Prejudice, CI. Wieviorka,
ap. cit., pag. 107.
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$in0 que genera actitudes y comportamientos discri-
minatorios, que gradualmente constituyen la base o
punto de partida de una linea ascendente que cul-
mina con el racismo politico y la viclencia, como ve-
remos a continuacion.

Sucede a veces, como sefiala Allport, que la con-
ciencia moral rechaza ciertos comportamientos por
ser claramente contrarios a los cédigos morales mas
elementales. Sin embargo, en esos casos incluso
cuando sé produce oposicién o conflicto entre asos
preceptos de un lado, y la costumbre y el prejuicio
por otro, la discriminacion no es excluida sino, por
el contrario, practicada a través de vias indirectas y
ocultas, evitando la manifestacién directa para elu-
dir asi situaciones que pudieran devenir emba-
razosas®,

En el racismo pueden distinguirse basicamente
dos lagicas operativas. Una que subraya la desigual-
dad, y otra que incide sobre todo en la diferencia. El
primer tipo de racismo no precisa que el Otro sea vi-
sible, ni que la dominacién o explotacién lo mues-
tren permanentemente en su inferioridad. Como
acontecia, o sigue pasando tradicionalmente en de-
terminados lugares de EE.UU. basta con que el ne-
gro realice su trabajo, es decir, tareas sucias, duras,
pencsas. Su indigencia es respetada, tolerada y
querida. Precisamente a este respecto, una de las
reivindicaciones y denuncias mas insistentes de los
negros norteamericanos, se basaba en desocultar
su invisibilidad cuando no su caricatura.

Muy distinto a ese respecto, el ractsmo que su-
braya y fomenta la diferencia, ya que en éste la vic-
tima debe ser identificada y reconocida, Asi en Ale-
mania, v.g. el antisemitismo emerge en una situa-
cion histdrica en la que los judios estaban amplia-
mente integrados, y participaban activamente en el
desarrollo del pais, renunciando incluso, como se-
fiala Wieviorka a los aspectos mas representativos
y visibles de su religion o cultura especifica®.

Claro que la expresién de discriminacion adquie-
re modalidades muy diversas, respecto de las cua-
les cabe establecer diferencias de grado. Asi la dis-
criminacion puede aparecer velada y sutiimente a
través de los medios de comunicacién, que sélo tra-
ta sobre los Otros grupos aportando una imagen de
pobreza, alienacidn, violencia, etc. Asi se alimentan
los prejuicios que pretenden después confirmar en
la practica dichas imagenes mentales.

Desde una perspectiva psicolégica es preciso se-
falar que el rechazo del Otro, manifiesta la incapa-
cidad de determinadas personas para aceptar la di-
ferencia, y en otros casos la semejanza con el otro
0 extrano. Incapacidad que como senalan los psi-
coanalistas se aloja también en el inconsciente y que
se expresa de formas muy diversas.

Y es que desde un punto de vista personal, y por
extensién de grupo, quien no se acepta a si mismo
por frustraciones, 0 miedos o expectativas incumpli-
das, tiene mas dificultades para aceptar, compren-

2 Una y ofra logica estan relacionadas en diversas situacio-
nes, pero habria que decir que en los casos en los que la dife-
rencia esta subordinada a la desigualdad, «la estabilidad es ma-
yof que en el caso inverso». Wieviorka, op. cit, pag 174



der e integrar a los demas. La personalidad autori-
taria, tal y como Adorne ponia de manifiesto en The
Auloritarian Personalily, conlleva un grado minimo
de auténtico amor vivido, al tiempo que una especie
de gloriticacion esteorotipada, impregnada de resen-
timiento e «invadida por la sensacién de haber sido
su victima». La hostilidad queda reptimida; la obe-
diencia y disciplina padecida en su relacidn paren-
teral es proyectada y vertida hacia el exterior. De ahi
que la personalidad autoritaria sea por una parte
muy conformista, incapaz de reconocer en gran nu-
mero de ccasiones sus tendencias impulsivas y de-
bilidades, pero al mismo tiempo autoritaria y violen-
ta hacia los que representa como amenaza®*.

Lo determinante, sin embargo en el rechazo del
Otro, es el tipc de exclusién existente en cada mo-
mento. No es lo mismo un racismo fragmentado,
v.g., tanto en la dimensién cuantitativa como cuali-
tativamente, que el racismo gue alcanza las instan-
cias politicas y cuenta con su anuencia y apoyo.

En su vertiente fragmentaria, el racismo puede in-
ducir y originar actos violentos, acceder y hacer acto
de presencia en las instituciones, asi como penetrar
y hacer fuerza en las ideologias. Principalmente pue-
de contribuir a ampliar el espacio y la virtualidad de
los prejuicios. Pero cuando realmente se manifiesta
en su crudeza y descarnado el racismo o la xenofo-
Lia, es cuando acceden al plano politico. Sin el apo-
yo institucional y la implicacion de movimigntos po-
iticos, podria decirse que en términos generales ne
llega a ser una auténtica fuerza movilizadora®,

Y es que el racismo y la xenofobia politicos lega-
lizan actos y practicas que antes podian existir, sub-
sistir, pero ahora se ven albergadas y protegidas por
un habitat que permite, posibilita y facilita su de-
sarrollo impunemente. Y es que la dimension politi-
ca permite superar la distancia que en el racismo
fragmentado, separa al universo del pensamiento,
ideas y creencias, del mundo praxico de la realiza-
cion, accion y respectivas. Como sefala Wieviorka,
«al eliminarlas crea las condiciones para una nueva
dinamica... el fenomeno puede converlirse en una
fuerza irresistible, una logica de accion ilimitada y
sin fronteras»2°.

En ese contexto la aparicion de la violencia, s un
efecto inmedialo, que se considera a si mismo in-
cluso legitimado. La motivacion en cualquier caso es
siempre clara: la esperanza de obtener algun bene-
ficio para los protagonistas, ya sea a corto o largo
plazo. Es la percepcitn de la amenaza, representa-
da en el chivo expiatorio. Y todo ello en un contexto
deficitario respecto a puntos de referencia sociales
y culturales.

Sin embargo ya sea fragmentada 0 mas contun-

Adorno, pag. 68.

25 Wieviorka, pag. 105.

2% |bidem.

Ibldem, pag. 162. Cuando se desata fa violencia racista, tal
como sefiala Allport, previamente se han dado ya una serie de
pasos previos, que sintéhcamente podrian describirse como si-
gue: en primer |lugar enjuiciamientos a priori sobre el grupo vich-
ma. Un segundo momento de quejas, criticas, sospechas, etc.,
sobre dicho grupo. A continuacién una maniliesta discnminacion
en el plano no ya tednco, sino practico, de accién A lo cual si-
gue un incremento de la insatisfaccion que va generando cuolas
de wracionalidad y exasperacion, que preludian una lase explo-

dente y arliculada, la viclencia racista y xendfoba
siempre se ampara y guarda una estrecha vincula-
cién con el habitat politico en el que se expresa. En
el primer caso sera mas espontanea, impulsiva, de-
sorganizada y aparece ptincipalmeante en momentos
y lugares de relajamiento en los controles sociales
y politicos®”. En el caso de la violencia racista poli-
tica se advierte cierta articulacion, no es aleatoria
sino estructurada, ordenada ideoldgicamente, cana-
lizada e instrumental. Afortunadamente no siempre
tiene lugar continuidad entre ambas, y la distancia
0 cesura, a pesar de sus lamentables manifestacio-
nes, en upo y otro caso, es ostensible®®.

IV. PROPUESTAS DE RAC!ONALIDAD ETICA

Si gueremos evitar que la maldicion biblica caida
sobre Cain «errante y vagabundo viviras por la
tierra» se extienda cada vez a quienes sin ser cai-
nes se ven en la necesidad de alejarse de las som-
bras que viven y amenazan su pais en busca de luz
y calor que les permita cuando menos sobravivir,
probablemente deberemos ser conscientes con Fou-
cault que Occidente ha elaborado y vivido tradicio-
nalmente una moral hurnanista cuyo discurso gira-
ba vetbalmente sobre el hombre, como uno de los
ejes centrales de su cosmovision. Sin embargo, tal
y como advierte explicitamente «Lo que me asusta
del humanismo es que presenta cierta forma de
nuestra ética como modelo universal para cualquier
tipo de libertad. Me parece gue hay mas secretos,
mas libertades posibles y mas invenciones en nues-
tro futuro de lo que podemos imaginar en el hu-
manismo»=°,

Foucault en sus obras Ultimas sobre la genealo-
gia del poder, ha puesto al descubierto con desa-
fiante e inequivoca claridad, la aviesa instrumentali-
zacion politica del poder y sus ilimitados recursos
para trazar las lineas que delimitan lo normal de lo
anormal, asi como para producir los correspondien-
tes procesos de normalizacion. También la moral re-
quiere explicitar su singular genealogia para mostrar
quienes pueden conformar el bien y establecer ia li-
nea divisoria sobre el mal.

De ahi que el problema de la xenofobia y racis-
mo, una vez determinado, y precisado, requiere en
un segundo momento iniciar 1os procesos de desac-
tivacion, o deconstrucion. Y en ese contexto a falta
de iniciativa, la pasividad corre el riesgo, o mejor in-
curre, en complicidad por omisién. Serfa por todo
ello deseable que tanto pensadores, escritores, do-
centes, asi como organizaciones independientes y
poderes institucionales se planteen la conveniencia

siva. A lo que hay que afadir 1a capacidad seductora de deter-
minados grupos gue son capaces de imantar esa energia en una
direccion determinada. Ademas el refuerzo psicolégico por el ani-
mo y apoyo que perciben al advertir que sus pautas justiican la
acci6n. Por Ullimo solo talta la ocasién, es decr, 1a oportunidad
o crgunstancia de un evento, real o inventado, en el que el ru-
mor desempena un papel fundamentai. Gordon, W. Allport, The
Nalure ¢ Prejudice, op. cit, pags. 57-58 CI Wieviorka, op. cif.,
pag. 164,

28 |bidem.

2% Tecnologias del yo. op. ¢it.. pag 150.
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y necesidad de sacudirse la indolente indiferencia
que a veces puede ser interpretada como pusitani-
me complacencia.

En dltima instancia se trata de superar el ambito
de lo privado y evitar quedarse en discurso argu-
mentativo, descalificatorio y critico verbal. Es preci-
50 /nvertir la idgica de la accidn-inaccion. Y en lugar
de limitarnos simplemente a no sentirnos culpables
en la medida en gue no discriminamos, se trataria
ademas y principalmente de obrar responsablemen-
te poniendo los medios a nuestro alcance para obli-
gar e impedir que otros realicen o puedan ejercer
discriminacién.

No podemos dejar de ser conscientes, que como
senala Aranguren la otredad, entendida con el sen-
tido de alteridad, «también puede y debe enrique-
cernos»*. Y es que desde una perspectiva social y
cultural, no cabe pensar que la respectiva identidad
pueda constituirse y desarrollarse de espaldas a ura
dialéctica de la alteridad®'. Se trata de saber apre-
ciar y valorar la diferencia. Aungue quizas conven-
ga reparar en que ese conocimiento presupone tam-
bién una educacién en diversidad que permita y pro-
picie actitudes de respeto, flexibilidad, y en definiti-
va tolerancia.

También los habitos culturales se aprenden, se
adquieren y se practican. Y quizas nos falta en el
presente sigle por nuestras experiencias de emigra-
cion hacia otros paises, habitos o tradicion histarica
de acogida y genercsidad. De ahi la relevante fun-
cién social que puede desarrollar, en este terreno,
el ambito educativo.

3 «E) Yo, el si misma, el otro y El Otro» en Rewsla de Ocor-
dente, op. cil., pag. 11

2" tmbert, G, «El descubrimiento de la altendad en la socie-
dad europea», Rev. Occidente, op cit., pag. 7.
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Para lo cual serd preciso evitar edificar, como
apunta claramente Deleuze, espacios cerrados en
los que a veces se constituyen las escuelas, y que
derivan directa ¢ indirectamente de un modelo edu-
cativo disciplinar. La necesaria plasticidad que debe
ser un factor decisivo en el proceso educativo, ha
de posibilitar la adaptacion de los respectivos cen-
tros al ritmo de cambios que actualmente impone la
sociedad intercultural de finales de siglo. De otro
modo la falta de respuesta adecuada y en el mo-
mentd preciso, puede provocar lamentablemente
que ya desde la base «la mas minima irrupcion de
un fendémeno de alteridad radical los desequili-
bre»32.

Claro que el esfuerze de integracién no debe re-
caer solo sobre una de las partes afectadas. Inte-
gracién implica compromiso y aproximacion de am-
bos lados, para evitar cualquier polarizacion. Asitras
la escuela debe proseguir 1a adecuada incorperacion
al mundo laboral y social. En el mercado del trabajo
compitiendo en iguales condiciones y sin discrimina-
¢ion. En el espacio social, evitando endogamias ©
segregaciéon a ung y otro lado, de movimientos de
instinto gregano.

Las palabras de P. Neruda en Navegacionss y re-
gresos pueden ser elocuentes también a este res-
pecto «S5in mesa donde vamos a comer, ;donde nos
sentaremos ni no tenemos silla? Si es una broma
triste, decidanse, sefores, a terminarla pronto, a ha-
blar en serio ahora. Después el mar es duro. Y llue-
ve sangre»=2.

32 Guillaume, M., «El otro y el extrafio». Rev. Occidente, 1993,
op. cit., pag 56
3 Barcelona, Bruguera, pag. 21.



ESTUDIOS

La mediaciéon en detencion ilegal: ;juna conducta atipica
o justificada?

I. INTRODUCCION

He sefalado en otras ccasiones’ que, en el am-
bito estrictamente penal, la respuesta juridica al
terrorismo dificilmente puede consistir en otra cosa
que no sea la agravacion de las penas, pues, de
acuerdo con lo prevista en la legislacion vigente, e!
terrorismo se exterioriza a través de la comision de
delitos comunes; bien es cierta que entonces lo que
acaso deba disculirse es la necesidad de una res-
puesta juridica especifica. Con todo, y aunque en
realidad se trata también de modalidades agrava-
das, si algunas figuras de terrorismo conservan una
cierta autonomia, éstas son las relativas a la asocia-
cion y colaboracion con las organizaciones o ban-
das.

Del delito de asociacion tuve oportunidad de ocu-
parme en un trabajo precedente®. Sin embargo, des-
de hace algunos afios vienen cobrando especial re-
lieve algunas conductas de colaboracién y, en par-
ticular, las de «mediacién», que han sido objeto de
recientes fallos penales®. El «mediador» o «interme-
diario», que ha hecho su aparicion hasta el momen-
to sélo en los supuestos de detenciones ilegales o
de amenazas condicionales (cobro del llamado im-
puesto revolucionario), seria aquella persona que
actla de transmisor entre la victima ¢ su familia y la
organizacidn terrorista y que interviene solo en la
fase de negociacién de las condiciones econdmicas

" Vid. mis trabajos, Tralamienio juridico del terrorrsmo, Madrid,
1985; «La ultima recepcidn de la normativa antiterrorista en la le-
gislacion comdn», en Anuaric de Derecho Penal y Clencias Pe-
nales, setp.-dicbre., 1989, pags 955 y ss y «Aspectos procesa-
les y garantias en el terrarisma», en Cuadernos Juridicos, aho 2,
n.° 7, abril 1993, pags. 11 y ss.

2 Ademads de los resefiados puede verse, «Sobre el concepto
de terrarismo. (A propésito del caso Amedo)», en Anuario de De-
recho Penal y Ciencias Penales, mayo-agosto 1994, pags. 535
y 8S.

3 En realidad, la intervencion del mediador en los casos de de-
tencionss ilegales no es un hecho reciente. Sin embargo, sélo en
los ultimos afas se ha iniciado su persecucion; es mas, en la cau-
sa incoada por la mediacion en el secuestro del sefor Gutiérraz
franscurren mas de cuatro anos desde gue tienen lugar los he-
chos hasta que se inicia el procedimiento judicial, sin que ningu-
na razdn que no sea de mera oportunidad en el sjercicio de la
accion penal justificase dicha dilacion
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impuestas por los autores de estos hechos de-
lictivos®.

Hasta la fecha, tres han sido 1as resaluciones dic-
tadas por nuestros tribunales a propédsite de la me-
diacidn, todas en un breve periodo de tiempo: dos
de ellas proceden de la Seccidn 1.* de la Audiencia
Nacional y la tercera del Tribunal Superior de Justi-
cia del Pais Vasco®, llamando poderosamente la
atencién la diversidad de respuestas que tan esca-
s0 numero de fallos han ofrecido sobre el problema.
Resulta asi, en cuanto a la calificacién juridica de los
hechas, que en unas ocasiones la mediacion se con-
sidera como una forma de colaboracion genérica
con las organizaciones terroristas del articulo 174
bis a) del Cédigo penal, («caso Reizabal» y «caso
Elosua y Arratibel»), mientras que en otra, por el
contrario, se estima que este comportamiento cons-
tituye un supuesto de complicidad en el delito de de-
tencion ilegal («caso De la Hoz»), es decir, una for-
ma de participacion en el delito concreto en el que
se interviene. En cuanto a las consecuencias, tam-
poCQ parece existir un minimo acuerdo, pues las de-
cisiones contemplan desde la absolucién para el in-
termediario sefor Elosua, hasta la imposicion de una
pena de ocho afios de prision mayor para el sefior
De la Hoz, pasando por penas de tres y dos afos
de prision menor en los casos de los sefores Rei-
zabal y Arratibel respectivamente.

;. Significa esto que la mediacion debe ser consi-

* En la mayonia de los casos gue registra la jurisprudencia, tan-
to si se trata de detenciones como de amenazas, la condicidon
que impone la organizacion larrorista suele ser de indole econo-
mica, pues la comisidon de estos delilos se concibe como un sis-
terna de financiacién de la estructura asociativa, aunque ambos
tipos delictivos admiten la imposicion de cualquier otra condicion;
asl, en la detencién y posterior muerte de Jose M. Ryan fue la
del cierre de la central nuclear de Lemédniz

5 La SAN 19/93, de 14 de noviembre, juzga la mediacidn del
abogado sefor Reizabal en un supuesto de amenazas condicio-
nales por el llamado «wmpuesto revolucionario»: la SAN 5/94, de
3 de febrero, por su parte, enjuicia la conducta del abogado se-
nor De la Hoz que actud de intermediario en la detencion ilegal
del sefor Gutigrrez y, por ultimo, la STSJ del Pais vasco, de 28
de marzo de 1994, se refiere a la mediacidn realizada por los se-
fiores Elosua y Arratibel en el secuestro del sefor Revilla.
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derada siempre y en todo caso como un hecho tipi-
co?, ¥, en caso de resultar tipica, ;cabe apreciar la
concurrencia de causas de justificacion que, como
ocurrié con el sefior Elosua, determinen la impuni-
dad de la conducta? Por otro lado, de estimarse que
es un hecho punible, ;procede s6lo su incriminacion
como un delito de colaboracidn genérica con las or-
ganizaciones terroristas o, por el contrario, cabe 50s-
tener que la mediacién constituye un supuesto de
participacion en el delito concreto en el gue se inter-
viene? Con caracter previo, sin embargo, conviene
precisar los petfiles de la conducta de mediacion.

Il. CONCEPTO DE MEDIACION Y
CARACTERISTICAS GENERALES DE LA
CONDUCTA TIPICA

1. Concepto

La definicién penal de la mediacién constituye una
tarea tan necesaria como complicada. Es necesaria
porque, como sucede en un Derecho que habitual-
mente usa los términos pero no los define, carece-
mos de un concepto legal; el articulo 174 bis a) CP
se limita a decir gque es punible «cualquier otra for-
ma de cooperacion, ayuda o mediacién, econdémica
o de otro género» con las actividades de las bandas
armadas®, pero no nos aclara en qué consisten ta-
les conductas. Pero es también una tarea complica-
da porque, a diferencia de |0 que suele gccurrir en el
Derecho, que usa los términos en su significado vul-
gar 0, a lo sumo, en un significado téchico-juridico
ampliamente consolidado, todas las referencias se-
manticas de la palabra mediacién casan bastante
mal con la descripcién de una conducta delictiva.

Asi, segun el Diccionario de la Real Academia de
la Lengua, la conducta de mediacion consiste en «in-
terceder o rogar por uno» o «interponerse entre dos,
que rifien o contienden, procurando reconciliarlos ©
unirlos en amistad» siendo éste, asimismo, el sen-
tido con que se utiliza el térming en el lenguaje co-
loquial; por cotra parte, desde una perspectiva juridi-
ca, hay que senalar que en la practica del Derecho
civil resulta de uso frecuente el denominado «con-
tratc de mediacion» que, segun la jurisprudencia,
estd dirigidc «a poner en conexidn a las gue pue-
dan ser futuras partes contratantes»’. Es decir, tan-
to en el ambito juridico como en el social, al media-
dor o intermediario se le describe como un «hombre
bueno» que intenta unir a dos partes ¢ interceder
por una de ellas ¢, al menos, como a una especie
de arbitro® que, sin necesidad de comprometerse
con ninguno de los bandos, interviene para concer-
tar un acusrdo entre ambos®.

A la vista de estos significados, quizas convenga

8 El actual antlculo 174 bis a), que procede de la reforma ope-
rada en el CP por la LO 3/88, tiene como precedente inmediato
el articulo 9 de la LO 9/1984, en cuya redaccion se introdujo por
vez primera la referencia expresa a la «mediacion».

7 STS de 10 de marzo y 22 de diciernbre de 1992, Salal. A
esta hgura juridica, no recogida expresamente en la legislacién
evil, acude la STSJ del Pais vasco do 2B de marzo de 1994,
«caso Elosia y Arratibel», para dilucidar el significado del térmi-
no meadiacién,
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senalar que nuestro legislador no ha estado muy
oportuno al utilizar la palabra mediacién para des-
cribir una actividad delictiva, porque lo cierto es que
esta expresién no tiene en nuestro lenguaje comun
ninguna connotacién negativa, sino todo lo contra-
rio; el término mediacion se utiliza, como hemos vis-
to, para describit la conducta de una persona que
ruega o intercede por otra, es decir, para definir a
quien realiza una actividad moralmente positiva o,
en el peor de los casos, la palabra alude a quien de
modo neutral pone en relacién a dos personas, esto
es, a quien actua de forma moralmente indiferente;
y si éste es el sentido gramatical o habitual e inclu-
50 juridico del término, hubiera sido deseable que el
lenguaje penal se aproximara en mayor medida al
mismo, como exige el principio de seguridad juridica.

Partiendo de las consideraciones anteriores, cabe
decir como primera aproximacion que la conducta
mediadora consiste en poner en relacion a los suje-
tos o partes que intervienen, entendiendo por tales
a la victima o a su familia y a los autores de la ac-
cién criminal u organizacion terrorista; en nuestro
caso, consiste en intervenir en la fase de negocia-
cion de las condiciones impuestas por los autores
de una detencién ilegal. Ahora bien, no parece que
una conducta asi definida pueda resultar suficiente
para fundamentar una incriminacién penal, maxime
una incriminacién encuadrada en el marco represi-
vo de las bandas armadas u organizaciones terro-
ristas. Veamos, pues, algunos requisitos suplemen-
tarios.

2. El mediador como un tercero ajeno a las
partes

Ante todo, resulta imprescindible aclarar que la
conducta de mediacion solo puede ser realizada por
un tercero, es decir, por una persona que ne es ni
la victima ni el autor de la detencion ilegal que im-
pone las condiciones del rescate. Por definicién, el
intermediario es siempre un tercero, una persona
ajena a las partes directamente implicadas que pre-
cisamente nterviene para que pueda producirse un
acercamiento entre ambas. Si el mediador, por el
contrario, se ha puestoc previamente de acuerdo con
los autores del hecho para intervenir en una de las
fases del mismo, sobra toda discusion acerca de la
naturaleza tipica o no de la conducta de mediacién,
pues en tal caso lo que existird serd una coautoria
en &l hecho delictivo realizado y no una mediacion,
es decir, no habrd mas que dos partes implicadas
en el delito, la victima y los autores de la detencidn
ilegal. Por ello, es logico también que el intermedia-
rio sea un «extraneus», 8s decir, una persona no in-
tegrada en la organizacitn terrorista que esta detrds
de los hechos, del mismo modo que sucede en to-

9 No obstante, frente a la figura juridica dal arbiraje, regulada
por Ley 36/1988 de 5 de diciembre, el mediador no tiene poder
de decision ¢ de resolucién sobre el contlicta planteado por las
partes.

® Enun sentdo similar, la Audiencia Nacional utiliza las expre-
siongs «gestor» (SAN 19/93), «transmisor» 0 «mandatano» (SAN
5/94 y STSJ del Pais Vasco de 28/1/94) para describir la con-
ducla del mediador.



dos los demds supuestos de calaboracién previstos
an el articulo 174 bis a)'°,

La utilizacién de personas ajenas a la banda ar-
mada para las labores de mediacién parece ser, asi-
mismo, el modo mas habitual de operar de las or-
ganizaciones terroristas que, quizas por su carécter
clandestino, no suelen contar con intermediarios
propios''. La autoria del hecho principal, la deten-
cion ilegal en nuestro caso, es, desde luego, una ac-
tividad que se lleva a cabo por los propios integran-
tas de la organizacion pues, logicamente, son quie-
nes cuentan con la suficiente capacidad operativa
para realizar este hecho delictivo; sin embargo, para
el total agotamiento de la conducta, es decir, para
el logro de las condiciones econdmicas impuestas,
la organizacion terrorista deja que sean terceras per-
sonas quienes realicen su gestién, creandose asi un
sofisticado sistema de acercamiento a la estructura
organizativa que en la maycria de los casos supone
la actuacién de un elevado nGmero de intermedia-
rios'?, cuya actividad, como seguidamente veremoes,
puede estar dirigida bien Gnicamente a tomar con-
tacto, es decir, 2 poner en mera relacion a las par-
tes, bien a favorecerlas.

3. El dolo del mediador

Sin prejuzgar ahora la posible calificacion juridica
de {a mediacién, bien como forma de participacién

% Sobre la necesaria cualidad de «extraneus» en el tipo da co-
laboracion con banda armada vid. mi trabajo «Tratamiento juridi-
co del terronsmo», citado, pags. 251 y §s.; en el mismo sentido
se manifiesta la doctrina, si bien la jurisprudencia no es unanime,
vid. E. Mestre, Delincuencia terronsta y Audiencia Nacional, Ma-
drid, 1987, pags. 202 y ss. En todo caso, en ninguno de los su-
puestos de madiacion hasta ahora enjuiciados se condana al in-
termediaric como integrante de ETA, por lo que se reconoce su
cardcter de ~extraneus» a la banda armada.

"' Es evidente que cada caso puede desamollarse de un mado
distinto, sagun las circunstancias y las disponibilidadas operati-
vas de |a organizacién Por ejempla, conforme declara probado
la SAN 19/93 (wcaso Reizdbal»), en algunas ocasiones, los mis-
mos integrantes de la banda ETA son guienes contactan directa-
mente con los empresarios para la negociacion y cobro dal lla-
mado «impuasto revolucionario», mientras que, otras vaces, la
salicitud de pago enviada indica que deben utilizarse «los medios
vascos habituales» para entrar en ralacioén con |a organizacion,
lo que en aquel caso fuz interpretado por los afectados de dis-
tinto modo, bien poniéndose en contacto con sacerdotes, amigos
axiliados en Francia o abogados.

2 Los supuestos pueden ser también agui multples y varia-
dos. Es posible qua 1a persona que intenta contactar con |a ban-
da armada no logre establecer comunicacion y deba, a su vez,
acudir a otros terceros. Es posible, asimismo, gue sea la propia
organizacién quien no acepte al intermediario bien porgue teme
que este siendo sometido & vigilancia palioral, bien por descon-
fianza ideoldgica o personal, ete.

'* Como mas adalanta veremos, en el supuesto de que la me-
diacion se califigue como acto de participacién en un tipo concre-
1o, el doio del mediador debe abarcar el conocimiento y voluntad
de favorecer ese determinado hecho delictivo; asl, en la daten-
cidn ilegal se requerira dolo de detener o encerrar o de que per-
sista la situacion de privacion de libertad. En el caso de la cola-
boracidn del articulo 174 bis a), la redaccion del precepto alude
tanto al favorecimiento de las aclividades como & la consecucion
de los fines de la banda armada pero, en ambos supuestos, el
elsmento subjetivo debe ir tambien refarido al auxilio, aunque sea
genérico, de hechos delictivos; sin qua por fines dz a banda que-
pa entender sus propdsitos ultmos de cambio del orden consti-
lucional, que no son en si mismos ilcitos. Vid. en este sentdo

en un hecho delictive concreto, bien como colabo-
racién genérica del articulo 174 bis a), lo cierta es
que para que pueda ser incriminada debe constituir,
en todo caso, un acto encaminado a favarecer la ac-
tividad delictiva realizada por los miembros de la or-
ganizacion terrorista’. En este sentido, son nume-
rosos los pronunciamientos, tanto del Tribunal Su-
premo como de la Audiencia Nacional, donde se se-
fiala que no basta con realizar los actos objetivos
descritos en el correspondiente tipo penal, es decir,
en nuestro caso, no basta con poner en relacién a
las partes o transmitir las condiciones que impone
una de ellas; ademas es preciso que estos hechos
se lleven a cabg teniendo el agente conciencia y vo-
luntad del favorecimiento que su accion supone para
las actividades delictivas de la banda armada'.

Se requiere, pues, la presencia de un elemento
subjetivo que debe abarcar, por una parte, la perte-
nencia a una organizacion terrorista del ayudado,
esto es, el mediador ha de saber que |la banda ar-
mada esta detras del hecho en que se interviene, co-
nocer gue la detencidn ilegal ha sido realizada por
una organizacion de estas caracteristicas; y, de otra,
debe comprender, asimismo, la conciencia de estar
ayudando, con el desarrollo de esa conducta media-
dora, a la actividad delictiva del grupo terrorista'>.
De este modo, la mediacién realizada sin dicha in-
tencion de favorecimiento determinara la atipicidad
de la conducta y*®, de concurrir otros mdviles'’, és-

mas ampliamente, Tratamienfo juridico del lerrorismo, citado,
pags. 254 y ss.

4 vid. SAN 21/84, 6/85, 69/85 y 85/85, Seccibn 2.* y 54/85,
Seccidn 1.2 En igual sentido, las STS de 17 de marzo, 3 de ju-
nio, 5 de actubre, 30 de noviembre y 21 de diciembre de 1983,
8 de abril y 23 de junio de 1985, 23 de junio de 1986, 2 dea fe-
brera de 1987, 26 de mayo de 1992 y 21 de julic de 1993.

* As|, las SAN 27/84 y 6/85, Seccidn 2.° y 74/85, Seccidn 1%,
absuelven por no existir conciencia en el golaborador de [a mifi-
tancia terrorista del ayudado y la SAN 57/84, Seccign 2.2, porque
con la ayuda prestada no se parsegula favorecer la lucha arma-
da; en el mismo sentido, antre otras, las SAN 52/83, 26/84, 27/84,
31/84, 64/84 y 74/04, Seccion 2.2 y 13/86, Seccidn 3% Dg igual
torma, cuando 1a ayuda prestada al miembro de la organizacion
terrorista tilene coma Gnico movil, por ejemplo, la amistad (SAN
10/83 y 42/85, Seccion 2.9} o las relaciones afactivas o de respe-
1o al conyuge (SAN 39/82 y 23/82, Saccion 3.°) el hecho resulta
atipico por talta dal elemento subjetivo.

6 | a STSJ del Pals vasco, dictada en el «caso Elosia y Arra-
tibel», es, no obstante, conltusa en lo qua respecta a la conside-
racion del dola. Asi, inicialmente parece admitir que el dolo es un
elemanto del tipo de colaboracion del articulo 174 bis a} {9.° Fun-
damento da Derecho) y, sin embargo, cuando aplica asta doctn-
na al caso enjuiciado, en sede de fipicidad solo realiza una com-
probacion de que se han cumplido los elamentos objetivos {la me-
diacitn como acto idone¢ de colaboracion), situando an la culpa-
bilidad el elemento subjetivo, al menos en al caso del sefor Arra-
tibal. En lo que respecta al sefior Elosua, la existencia ¢ no de
intancion de favorecar o defender los intereses de ETA se discu-
te, en cambig, al analizar el elemanto subjetivo del estado de ne-
cesidad que se considara cancurrente. A mi juicia, ¥ sin perjuicio
de lo gque mds adelante veremos, si no existio en el sefior Elosua
intancién de favorecer a ETA la conducta debié haber side cali-
ficada como atipica y no como justificada.

'" En la curigsa prueba realizada en el aclo de |2 vista aral del
«caso Reizabal», presentada comao «pericial ética», el protasor
Sadaba distinguié entre «motivas» @ «intanciones» de la actua-
cion del abegade, sefialando que los motivos son de orden sub-
jetivo y la intencion era, sin embargo, la que le llevd a mediar (al
rasumen del interme da Sadaba pueds varse an Diario <El Mun-
do», 23 de abril de 1993; asimismo, una distincion moral entre
motivos, intenciones y razones puede verse en su libro Saber mo-
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tas solo podran ser considerados a los efectos de
modular la culpabilidad™.

Ahora bien, sentada la necesidad de que concurra
el elemento subjetivo, o que ahora nos interesa pre-
cisar es qué datos objetivos permiten inferirlo, es de-
cir, cuando y en qué condiciones cabe deducir que
el intermediario actua o no con intencidén de favore-
cer a la organizacién terrcrista que ha realizado el
secuestro y, en especial, si la designacion del inter-
mediario por una de las partes es un dato suficiente
para probar sin ningun género de dudas la finalidad
con que se realiza la conducta o, mas concretamen-
te, si el hecho de actuar por cuenta 0 en nombre de
la victima resuelve por si s6lo el problema sobre el
elementg intencional.

4. La designacion del mediador

Hasta fechas muy recientes, nadie parecia dudar
que cuando la mediacién se realizaba por personas
designadas directamente por la victima o sus fami-
liares la conducta no debia ser incriminada y ello a
pesar de gque, desde un punto de vista puramente
objetivo, es obvio que la actuacion de cualquier in-
termediario, incluso del que se limita a poner en con-
tacto a las partes, favorece en dltimo término a la or-
ganizacion terrorista que logra impaner sus condi-
ciones; no obstante, en estos casos, la conducta
debe resultar atipica porgue, en principio, la actua-
cion del mediador designado por la victima se reali-
za en favor de ésta y no con animo de prestar ayu-
da o colaborar con la banda armada, en suma, se
lleva a cabo con ausencia del citade elemento
subjetivo'®.

Sin embargo, a partir precisamente de la primera
sentencia dictada en esta materia, la recaida en el
«case Reizabal», conviene que revisemos estos
planteamientos, pues aun declarandose como he-
cho probado que la intervencion del abogado donos-
tiarra se produjo a instancias del empresario extor-
sionade, por tanto, en nombre de la victima, ello no
impidié la condena por un delito de colaboracién con
bandas armadas, es decir, no impidi6 establecer gque
se actud cen animo de favorecer a la organizacién
terrorista y gue, en consecuencia, concurrio en el he-
cho el elemento intencional. De ello hay que dedu-
cir, en mi opinién, que no cabe identificar sin mas
los conceptos «actuar por cuenta de» y «actuar en

tir, Madnd, 1991, pags. 147 y ss.). Tambien en el dmbito jurid-
co-panal cabe diferenciar el dole o intencién de los mdviles o fi-
nes ullimos que motivan la conducta y que, de no eslar expresa-
ments requendos por el tipo, no forman parte del injusto. pudien-
do afectar unicamente a la culpabilidad. {Vid., las STS de 25 de
noviembre de 1986, 2 y 17 de febrerc de 1987 y 24 de mayo
de 1993)

'® Asl, la mencionada SAN 19/83, «caso Reizdbal», aprecia la
existencia de una circunstancia atenuante, analoga al estado de
necesidad, porque, junto a la intencion de favorecer a la banda
armada, la conducta del abogado estuve también motivada por
el aimo de auxihar al empresano extorsionado a cuya peticion
intervino el senor Reizabal como mediador. Cuestién distinta es,
como veremos mas adelante, que concurra en el hecho una cau-
sa de Justificacion que, como en el caso del estado de necesidad
0 de |z legitima defensa, también requieren la presencia de un
alemente subjetivo.

"® Qtros autores, sin embargo, estman que en eslos casos fa
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favar de», pudiendo resultar incluso irrelevante por
cuenta de quien actue el mediador.

Ahora bien, como es sabido, la prueba de las in-
tenciones que conducen ¢ impulsan a una persona
a actuar no es una prueba facil y, desde luego, no
puede estar basada en meras presunciones sino en
hechos o datos objetivos, y no cabe duda que la de-
signacion lo es, aunque pueda resultar dificil de
acreditar. Por ello, a m juicio, si bien «actuar por
cuenta» de una de las partes no es un daio defini-
tivo, si constituye, al menes, un indicio racional su-
ficiente de que, en principio y salvo prueba en con-
trario, cuando se media designado directamente por
la victima o sus famihares se actda «en favor» de
los mismos, y, de iqual modo, cuando la designa-
cién procede de la organizacién terrorista, se actia
«en favor de» ésta.

Conviene advertir, no obstante, que no actuar
«por cuenta de» la victima ne constituye tampoco
una indubttada demostracion de gue se actia «por
cuenta de» la organizacion terrorista ni, mucho me-
nos, «a favor de» la misma. En efecto, muchas ve-
ces el problema consiste en determinar, no ya el ani-
mo del mediador, sino incluso por cuenta de guien
actua, es decir, por quién ha sido desighado. Como
es sabido, al producirse una detencion ilegal los fa-
miliares de la victima suelen elegir directamente a
aquellas personas que hablaran en su nombre, que
intentaran contactar y negociar con los secuestrado-
res: no obstante, también resulta habitual que estas
personas, en &l curso de sus gestiones, deban re-
currir a su vez a otros terceros de los que, por tan-
to, puede decirse también que actuan indirectamen-
te «por cuenta de» 0 a instancias de los familiares
de la victima; de este modo, se crea, coma hemos
sefalado, un scfisticado entramado de intermedia-
rios hasta lograr encontrar a la persona que puede
tener acceso a los secuestradores 9, mejor dicho, a
la arganizacion gue ha realizado el secuestro y que,
por tantoéopuede transmitir las condiciones de la li-
beracién<®. De ahi que, decir que el mediadar actua
«par cuenta de» la banda armada creo que ha de in-
terpretarse como gue ha sido designado o impuesto
claramente por la misma sin que, en mi opinion, sea
suficiente que se haya sugerido o aceptado su nom-
bramiento; en definitiva, quiere decir que es él, el
mediador, quien se ha dirigido a los familiares de la
victima en nombre de los secuestradores y no que
su intervencién fue aceptada, directa o indirecta-
mente, por estos Ultimas. En todo caso, lo que debe

impunidad denva de la concurrencia de un estade de necesidad
o de una causa de inculpabiidad. Vid., Munoz Conde, F , Dare-
cho penal, Parte Especial, 5.7 ed., Universidad de Sevilla, 1983,
pag. 573.

20 Este puede ser el caso de los sefiores Elosua y Arratibel,
que fueran contactados indirectamente, recanociendo tanto la fa-
milia como el propio secuestrado que actuaban por su cuenta, si
bien, segun indica expresamente la sentencia dictada por el Tri-
bunal Superior de Justicia del Pais Vasco, ello no impide que su
conducta pueda ser incardinada en el tipo de colaboracién al ac-
tuar ambos como transmiscres de la erganizacion ETA. Asimig-
ma, en el «caso De la Hoz», los mediadores dirgctos de la fami-
lia declararon en el curso del juicio oral que aquél actud a Ins-
tancias suyas, si bien la SAN no recoge este dato, imitandose a
afirmar gque el sefior De la Hoz «hablaba por cuenta de ETA=, o
que, como ya sabermos, tampoco es incompalible con la desig-
nacién par parte de la victima o sus familiares.



quedar absolutamente claro es que, de la coinciden-
cia ideolégica del intermediario con la organizacién
terrorista que ha realizado la detencidn ilegal, no
cabe deducir ni que éste actle por cuenta de la mis-
ma ni que actie en su favor®'.

De ofro lado, y por las mismas razones que ac-
tuar «por cuenta de» la victima no equivale siempre
a actuar «en favor der ella, asi tampoco acreditar
que la designacion del mediador ha sido obra de la
organizacion terrorista todavia no pruseba indubita-
damente que su conducta se haya orientado al fa-
vorecimiento de la misma. Por ejemplo, si la banda
armada impone coactivamente esa condicién de me-
diador, creo que cabe presumir que éste actlda sin
animo de favorecer a la misma, y ello at margen de
que también pudiera fundarse en este hecho una
causa de Justiﬂcacién o de no exigibilidad de otra
conducta®.

A la vista de las consideraciones precedentes,
creo que podemos concluir que la designacion del
intermediario por una de las partes es un dato que
debe operar, en principio, como presuncion de la fi-
nalidad con que éste actia pero, desde luego, ne su-
pone tampeco partir de una presuncion «iuris et de
iure», es decir, que no admita ser desvirtuada.
&Cémo probar entonces cuando el mediador actia
© no con intencion de favorecer a la organizacion
terrorista que ha realizado la detencidn ilegal?

5. El modo de ejercicio de la actividad
mediadora

Ciertamente, para contestar a la pregunta que
acaba de quedar formulada es dificil contar con lo
que antiguamente se llamaba una prueba plena,
pues, desde el momento en que la actividad propia
del mediador (mediar} es en si irreprochable e idén-
tica cualquiera que sea la parte «en favor de» la que
se actua, de la conducta objetiva no se deduce sin
mas una presuncion fuerte a propoésito de la inten-
¢ibn que la guia; si se permite decirlo asi, es como
cuando entramos en un ascensor en una planta in-
termedia, que no sabemos si nuestros acompanan-
tes suben o bajan. Con todo, pienso que para veri-
ficar la intencionalidad del mediador el dato decisivo
0 mas objetivo o suministra la forma en que desarro-
lla su actividad; en concreto, el intermediario ba de
ostentar poder o capacidad de decisién en nombre
de la banda armada®®, como corresponde a un co-
laborador o auxiliador de la misma y, en consecuen-

21 1 a coincidencia ideoldgica del intermediario con la organi-
zacidn terrorista podra servir, en su caso, para acceder més 1a-
cimente a la misma o para que ésta acepte su mediacion, perc
lo que ne cabe en un Estade de Derecho es partir de la presun-
cién de que, tras una identificacion ideoldgica, existe una vincu-
lacién o colaboracién real con la ascciacién ilcita,

22 Agi, en el «caso Elosia y Arratibel-, el sefior Arratlbel apor-
16 a los autos una carta de (& organizacion ETA conminandole a
actuar de intermediaro en el secuestro del sefior Fevilla, es de-
cir, imponiende su nombramiento. En la existencia de esta ame-
naza se bast la defensa del mediador para alegar que concurria
un estado de necesidad propio, o que fue desestimade por la
sentencia del TSJ del Pais Vasco.

23 |nequivocamente, por ejemplo, si es el mediador quien de-
termina el precic final del rescate sin necesldad de que la orga-
nizacién terrorista muestre su acuerdo.

cia, debe mantener un contacto directo con la orga-
nizacidn que ha realizado el secuestro durante su in-
tervenciéon mediadora; negociar con el mediador
debe ser equivalente a negociar con fa grganizacion
que ha realizado el delito. Sélo de este modo se po-
dra decir que existen indicios racionales suficientes
de que el sujeto actla realmente «en favor» de la or-
ganizacidn terrorista y de que con su comportamien-
to apoya la actividad delictiva ejecutada.

Otra forma de mediacion, el mero contacto o, me-
jor dicho, la mera puesta en contacto entre ambas
partes, no creemos que pueda o deba ser incrimi-
nada, y del mismo modo tampoco parece que con-
ductas como la simple transmisién o la confirmacion
de unos datos?*, constituyan hechos tipicos; es mas,
corroborar informaciones no ya a la victima sino a la
propia arganizacion terrorista no integra, segun la ju-
risprudencia de la propia Audiencia Nacional, un he-
cho tipico?®, En estos casos, el comportamiento rea-
lizado pone de manifiesto que el intermediario es un
mero instrumento de comunicacién de las partes im-
plicadas y ello incluso con independencia de por
quién haya sido designado o sugerido. Asimismo,
deberfan quedar también excluidos aquellos supues-
tos de mediacion «en cadena», donde no existe un
contacto directo con la banda armada que sirva
como indicio de que la intervencién mediadora se
produce por cuenta de la misma y, por tanto, con la
inicial presuncion de que se actda con animo de
favorecerla.

lll. POSIBILIDADES DE INCRIMINACION

Una vez que se acredita que las actuaciones ob-
jetivas de mediacion constituyen efectivamente una
labor de favorecimiento de |a actividad delictiva con-
creta y, por tanto, de la actividad terrorista en gene-
ral, corresponde dilucidar qué tipo es &l mas ade-
cuado para articular la respuesta penal, lo que, como
es légico, dependera de si la conducta cumple los
requisitos de tipicidad, objetivos y subjetivos, exigi-
dos por cada uno de ellos. La disyuntiva, ya lo de-
ciamos al principio, es clara: o la mediacion se cali-
fica como colaboracion genérica con banda armada
del articulo 174 bis a), o bien como una forma de
participacion en el tipo concreto en gue el mediador
interviene. De cualguier modo, lo que no cabe es la
aplicacion conjunta de ambos supuestos pues ello
supondria la vulneracién del principio «non bis in
idem», como acertadamente sefiala la SAN 19/93

24 La bisqueda de personas que confirmen las condiciones
umpuestas por los secuestradores es un hache que se produce
constantamente. Los tamiliares quieren asegurarse, logicemen-
te, de datos tales como que el precio estd cerrado, que pagaran
la cantidad requerida a quiengs realmente han realizado el he-
cho, etc. Recuerdese, en este sentido, una neticia difundida por
radio y television el 16 de tebrero de 1992 donde se hablaba de
la desarticulacion de una banda de delincuentes comunes que,
haciéndose pasar por la organizacion ETA, requerian a empre-
sarios vascos el pago del «impuesio revolucionano»; la banda
operaba enviande una carla similar a las utiizadas por ETA que
copiaron de un ejemplar reproducido en |a revista Infervil.

25 Vid. la SAN 13/86, Seccion 3., que absuelve de un delite
de colaboracién con banda armada a quien confirméd a la orga-
nizacign terrorista informaciones gue ya poseia
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dictada en el «caso Reizabal». La relacion existente
entre ambas calificaciones no es por tanto la de un
concurso de delitos, sino que se trata de un conflic-
to de narmas cuya resolucion sera examinada mas
tarde.

1. La mediacién como conducta de
colaboracién genérica con bandaa armadas

Como se ha dicho, de los tres fallos registrados
en esta materia, dos de ellos, la resolucién 19/93 dic-
tada por la Audiencia Nacional en el «caso Reiza-
bal» y la sentencia del TSJ del Pais Vasce, «caso
Elosta y Arratibel», han calificade la mediacidn
como conslitutiva de un delito de colaboracion ge-
nérica con bandas armadas del articulo 174 bis a)®,
que sancicna «cualquier otra forma de cooperacion,
ayuda o mediacién, econdmica ¢ de otro género, con
las actividades» de las organizaciones terroristas. La
colaboracion es un tipe ya clasico de la legislacion
antiterrorista®” con el que se pretende sancionar
cualguier género de conductas de favorecimiento, Io
que ha convertido el precepio en una especie de
«Cajén de sastre» cuya existencia ayuda a obviar
ciertas dificultades de prusba; en particular, cuando
no 2Euede probarse la integracidn en la banda arma-
da“® o que la ayuda prestada favoreciera la realiza-
cion de un hecho delictivo concreto, el articulo 174
bis a) ofrece una via para la incriminacién de unas
conductas que, de otro mode, constituirian muchas
veces actos preparatorios o de encubrimiento im-
punes.

Ahora bien, esta interpretacion, mayoritaria en
doctrina y jurisprudencia, supcne admitir entonces
que la colaboracidn del articulo 174 his a) es un tipo
genérico, por Io que si la ayuda o el favorecimiento
prestado se dirige a la ejecucion de un plan concre-
to y especifico, éste debe sancionarse como partici-
pacion en el delito ejecutado®; como seriala la STS
de 26 de mayo de 1986 «la nota definitoria del de-
lito de colaboracion (consiste) en la ayuda genérica
0 potencial a los delitos proyectados por un grupe o
banda armada, sin conexion directa a una concreta
accién terrorista...»*, conexion que, en el supuesto
de la mediacién, se produce indefectiblemente. La
conducta del intermediario en la detencién ilegai no
constituye por ello, como sefiaia la STSJ del Pais

2% En el «caso Reizdbal- la sentencia admite que la conducta
pudiera haber sido iguaimente subsumida en ¢l tipo de amena-
zas condicionales, optando por el tipo de colaboracién per prever
una mayer sancion, segdn lo previsto eh al articulo 68 CP.

¥ La figura, con una redaccion muy similar a la actual, proce-
de del Decreto Ley 10/1975, de 26 de agosto. Un andlisis sobre
la svolucion y contenido del precepto en mi citado trabajo Trata-
mienio juridico def terrorismo, pags. 153 v ss., y 248 y ss.

2 La injustificable equiparacién punitiva que nuestra legisia-
cion establece entre integrante y colaborador de Ja banda arma-
da resta interés a la polémica sobre la condicion de «extraneus»
del autor del tipo de colaboracion (vid. STS de 23 de junio de
1986). En Ia actualidad, la pena del colaborador rasulla incluso
superior a |a del integrante pues, inexplicablemente, ésta ditima
no fue modificada en la revisitn de las cuantias de la multa ope-
rada por la LO 3/89 de 1 de junio.

# vid., en este sentido, Arroyo Zapafero, L., «La reforma de
los delitos de rebelion y terrcrismo por la LO 2/1581 de 4 de
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vasco en el «caso Elosua y Arratihel», un favoreci-
miento genérico del sistema de financiacion de la
banda armada, como podria ser por ejemplo la ac-
tividad de cotizacion®', sino una contribucién o ayu-
da en y para el caso concrete de detencion ilegal en
que el mediador interviene.

Del mismo mado, y en lo que conciermne a la ver-
tiente subjetiva del hecho tipico, no creo que deba
resultar indiferente determinar con la mayor exacti-
tud posible el contenido del dolo, esto es, si el acto
de colaboracion se realiza con conocimiento y vo-
luntad de favorecer de modo general la posible ac-
tividad delictiva de la organizacion terrerista o si, al
contrario, dicho conocimiento y voluntad abarca ani-
camente el hecho concreto realizade, en nuestro
caso, que se cumpla la condicién econdémica im-
puesta por los autores de la detencién ilegal en la
que interviene el mediador. Bien es verdad que, por
lo comun, quien favorece un heche delictivo concre-
to de una organizacién terrorista, como puede ser la
detencidn ilegal, es consciente y asume también el
favorecimiento genérico de su actividad; lo que pa-
rece menos verosimil a la inversa: quien proporcio-
na una ayuda genérica no tiene por qué conectar su
favorecimiento a un hecho delictivo concreto.

Sea como fuere, en principio creo que cuando el
acto de favorecimiento esta conectado a la realiza-
cidn de una accidn delictiva, como ocurre en la me-
diacién, debe entonces prevalecer la calificacion de
colaberador por el tipo especifico, hallandose el ar-
ticulo 174 bis a) en una relacién de subsidiariedad.
No se nos escapa, sin embarge, la dificuttad que
conlleva esta interpretacion, dificultad que deriva de
la excesiva penalidad prevista para el tipe de cola-
boracion genérica con bandas armadas que puede
dar lugar a que los actos de colaberacion resulten
sancionados con una pena superior a la que cabria
imponer si la misma conducta formara parte o con-
tribuyera a [a ejecucion de un hecho delictivo con-
creto lo que, cuando menos, supone una distorsion
de nuestro sistemna punitivo. Mas adelante tendre-
mos ocasion de profundizar en las diversas solucio-
nes que se han venido ofreciendo por la junispruden-
cia para resolver este concurso normativo, pero ya
adelanto que la solucion ne debe consistir en una
quiebra de los principios gue rigen el concurso de le-
yes sino en modificar la estructura y penalidad del
articulo 174 bis a) o incluso, quizas mejor, en la de-
saparicion del mismgo®?.

mayor, en Cuadernos de Polihca Criminal, n° 15, 1981,
pags. 409 y ss., y Garcia-Pablos, A., «Delitos cometidos por los
particulares con ocasion del ejercicio ds los derechos reconoci-
dos por las leyes. Asociaciones llicitas y bandas terroristas», en
Escritos Penales, Barcelona, 1984, pags. 359-360. Vid., asimis-
mo, entre otras, las SAN 62/81 y 40/85, Seccién 1.4, 41, 4B y
83/84 y 42/85, Seccién 2.2 y las STS de 8 de julic y 9 de diciem-
bre de 1981, 27 de octubre y 20 de diciembre de 1982, 9y 17
de marzo, 12 de abril, 30 de noviembre y 21 de diciembre
de 1983,

3% En el mismo sentido, wvid. las STS de 26 de mayo de 1992
y 18 de octubre de 1993.

31 Lo que quizas también podria sostenerse si el mediador fue-
ra siempre la misma persona,

%2 Sigo sin comprender, por ejernplo, por qué ocultar a un ho-
micida no conslituye ni siquiera encubrimiento y en el case de
que el hecho lo haya realizado el integrante de una organizacion
terrorista se aplica, en virtud de lo previsto por el articulo 174



2. La mediacion como forma de participacion
en el tipo de detenclones ilegales

Frente a la calificacion de colaboracidn genérica
con banda armada, una unica resolucién, la SAN
5/94, dictada en el «caso De la Hoz», ha calificado
la mediacion como un supuesto de participacién en
el delito en que el intermediario interviene y, concre-
tamente, como un supuesto de complicidad en el
tipo de detenciones ilegales. No obstante, también
resulta importante destacar que, tanto en la resolu-
cidn mencionada como en la sentencia 19/93, «caso
Reizabal», las acusaciones partieron no sélo de la
imputacion de este tipo especifico, sino que consi-
deraron que el mediador debia responder incluso
como coautor del delito detencion ilegal realizado™?.

Ahora bien, si la calificacion de la conducta del in-
termediaric se realiza por el tipo de detencidn ilegal
creo que hay que partir de la hipotesis de gque su
conducta no constituye en ningdn caso un supuesto
de autoria pues, comeo se ha diche, el mediador es
siempre un tercero que interviene en el hecho delic-
tivo realizado por otros, esto es, que interviene en
la detencidn ilegal llevada a cabo por los miembros
de |a organizacion terrorista. El intermediario no pue-
de ser entonces autor ni coautor ejecutive ya que no
realiza ni total ni parcialmente actos material y di-
rectamente vinculados a la accién tipica, es decir, ni
encierra ¢ detiene y ni siquiera impane las condicio-
nes o exigencias econdmicas de liberacion®; su po-
sicion no le permite, pues, tener en ningdn momen-
to el dominic de la accién, poder que siguen mante-
niendo en todo momento quienes han llevade a cabo
la actividad del secuestro para cuya ejecucion ne ha
sido necesaria la aparicién del mediador. En reali-
dad, en los casos de delitos realizados por este tipo

bisa), la pena de prision mayor (Vid. la SAN 37/92 y STS
1848/93, dictadas en el «caso Trevifio»). Sobre la distorsion que
ha provocado en los casos de encubrimiento la recepcidn en el
Codigo penal de la legislacién antiterrorista vid Gomez Benitez,
Teoria juridica de! delito. Madrid, 1988, pag. 550.

¥ En el «caso Peizabal», las acusaciones calificaron la con-
ducta del abogada como un supuesto de coautoria del articu-
la 14.1, y ello, quizas, porque al solicitar asimismo su condena
como integrante de ETA, estimaban que la negociacion del ce-
bre a la victima respendia a una mera distribucién de papeles en-
tre los miembros de la banda; no obstante, la SAN 18/93 absuel-
ve a Reizabal del delito de integracion y no entra a discutir el gra-
do de participacion delictiva de la mediacién al aplicar finalmente
el tipo del articulo 174 bis a) en lugar del de amenazas condicio-
nales En ninguno de los demas casos se volvid a cuestionar la
integracion de les mediadores en la organizacién ETA y, concre-
lamente en el «¢aso De la Hoz», mientras la acusacidn popular
50stuvo que la mediacicn constituia un supuesto de coauteria del
articulo 14.1, el Ministeric Fiscal eshmo gue la conducta integra-
ba la ccoperacion necesaria del articulo 14.3.

34 Por ello, incluso aunque ef mediador fuera integrante de la
banda que ha realizadc el secuestre y pudiera probarse el acuer-
do previc o simultanec cen la misma ellc no bastaria, sin embar-
go, para calificar ta mediacicn comc coautcria ejecutiva; cema se-
fiala ta doctrina, la coautoria supene, ademds del citado acusrdo,
la realizacion material de actes tipicos y, en este sentido, no crec
que sea posible decir que negociar la cantidad impuesta come
cendicion del rescate sea una actividad gue esté directa y mate-
rialimente vinculada a la accion de encerrar o detensr o imponer
una condicion En mi opinidn, si existe tal acuerdo y, por antc,
el mediador deja de ser un tercere, podrlamos estar ante un su-
puesto de ccautoria por cooperacion necesaria o complicidad.
Vid., Gimbemat, E.. «Critica de la dectrina jurisprudencial del
acuerdo previo=, en Anuario de Derecho Panal y Ciencias Pena-

de organizaciones, autor es tanto la propia asocia-
cién 0, mas exactamente, sus dirigentes, que pro-
graman y deciden las acciones, como los gue llevan
a cabo la realizacion de los concretos hechos delic-
tivos. Se trataria, en suma, de un supuesto de auto-
ria mediata de los denominados «aparatos organi-
zados de poder», donde los ejecutores de la accion
tipica son auténticos instrumentos de la asociacion
ilicita, aungue actien no obstante con plena con-
ciencia®,

Que la negociacién de las condiciones econémi-
cas de una detencidn ilegal no suponga la realiza-
cion de actos materiales de ejecucion no excluye,
sin embargo, que la conducta pueda ser considera-
da como una contribucion, necesaria o no, para la
perpetracion del hecho tipico o para que los delin-
cuentes se aprovechen de los efectos del delito. En
este Oltimg sentido, resulta evidente que la actividad
del mediador se inicia una vez que el autor ha rea-
lizado el secuesiro por lo que, a simple vista, pudie-
ra parecer entonces que nos encontramos ante un
comportamiento posterior a 1a consumacion del he-
cho tipico, esto es, ante un supuesto de encubri-
miento. No obstante, esta cuestion tampoco esta
exenta de problemas, pues la detencion itegal es,
paradigmaticamente, un delito de los denominados
de caracter permanente donde el estado antijuridico
no cesa hasta que se produce la liberacién del de-
tenido, por lo que cabe intervenir en el hecho delic-
tivo aun después de haberse realizado la deten-
cién®. De este modo, la constante actualizacion del
momento de la consumacion®” que se produce en
la detencion ilegal implica que, hasta la liberacion
del detenido, nos hallamos atin en fase de ejecucion
delictiva donde toda actividad realizada puede ge-
nerar una responsabilidad a titulo de coautoria® o

fes, 1966, pags. 13y ss., asl como las STS de 11 de julio de 1991
y B de septiembre de 1993.

% El «hombra de atris», guien tiene el deminio de la velun-
tad, es la organizacion terrcrista cuyes miembros se limitan a eje-
cutar los delites programadas por la misma. Vid. Roxin, C., «Ta-
terschaft und Tatharrschaft», Berlin, 3.2 ed., 1975, pags. 242 y
ss., ¥y Gomez Benitez, J. M., «El dominio del heche en la aulo-
ma», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1984,
pags. 112-113 Para la doctrina mayoritaria, sin embargo, sa tra-
ta de una coautoria entre los ejecutores del heche tipice y los di-
rigentes de la banda armada, aunque astos dltimos no actualiza-
ran su funcion diractiva en la fase de ejecucion delictiva.

% No obstante, el Aule de 11 de julic de 1991, dictade por el
TSJ4 del Pals Vasco al resolver la apelacién planteada por el se-
fior Arratibsl contra su procesamiento por el tipo de detencion ile-
gal, afirma gue no cabe imputare este delitc porgue su parlici-
pacidon en les heches se produjo varios meses después de ha-
berse realizado el secuestro, aunque la vicima se encontrara aun
privada de liberlad. En mi opinidn, resulta irelevante el memento
en que se interviene en el secuestre siempre que persista el es-
tade antijuridico, esto es, siempre que no se haya liberado a la
victima.

37 Cema sefala Gomez Benilez, en los delites permanentes
la consumacion se estd renovando continuamenie durants el
tismpo que dura el hache antijuridico, Teorfa juridica dei delito, ci-
tado, pag. 168; sn el mismo sentido scbre el tipo de detencion ils-
gal, vid. Pertila, G., Ef delito de préctia ilegal de detencion por
funcionario publico, Madrid, 1990, pags. 344-345. Otras autores,
como Muhez Sanchez, alirman gug en estos casos lo que s8 pre-
duce no es una prolengacion de la consumacion, sing gue la con-
ducta del reo reproduce la realizacién del tipo, por lo que el me-
menig de la censumacian y la naturaleza permangnte ¢ instanta-
nea del delito son cuestiones diferantes, El delito de detencion,
Madrid, 1992, pags. 141 y ss.

38 Segun creo, en el delito permanente cabe, en electo, parti-
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de participacién, pero no de encubrimiente que,
como sefala mayoritariamente la doctrina, constitu-
ye en realidad una conducta «ex post facto», que ni
supone participacion en el hacho delictivo ni 16gica-
mente lo favorece™®.

Por consiguiente, excluida la posibilidad de la au-
toria ejecutiva en el delito de detencién ilegal, asi
como el encubrimiento del mismo, sélo resta por
examinar si la conducta de mediacién constituye una
contribucién, necesaria ¢ no, para ia ejecucion del
hecho tipico; en ofras palabras, se irata de compro-
bar si los actos de negociacion de las condiciones
de un rescate favorecen de algun modo la ejecucion
del delito de detencion ilegal ejecutado por los miem-
bros de la banda armada.

Es indudable que la reaiizacion de algunos tipos
penales admite, en mayor medida que otros, contri-
buciones al hecho tipico que pueden ser inclusc
equiparadas a la propia realizacién de actos mate-
riales de ejecucion®®. Este es, sin duda, el caso de
las detenciones ilegales, donde conductas como vi-
gilar al detenido, transportarlo de un lugar a otro u
ofrecer el local para su encierro*' se consideran
aportaciones, necesarias o no, para la realizacién
del injusto. Ahora bien, para poder decir que un acto
facilita 0 hace posible el tipo de detencion ilegal el
mismo debe estar en conexion l6gica con sl acto ti-
pico de encierro o de mantenimiento de la privacion
de libertad o, lo que es lo mismo, ser idéneo para
la realizacion del hecho y, en mi opinién, la aporia-
cién que corresponde al mediador no puede decirse
verdaderamente que contribuya a la consecucion ni

cipar con postenoridad al momento en que se ha producido Ia ini-
cial consumacidn, pero la coautoria s6lo es posible si se consr
dara que el cooperador necesario as coautor porque realiza una
accion de igual entidad, en un plano valorativo, a las acciones eje-
cutivas realizadas por los autores del hecho tipico. En otras pa-
labras, el delito permanente supone, a mi juicio, una excepcion
exclusivamente dirigda a que los actos de cooperacién necesaria
o de compilicidad puedan realizarse durante el espacio temporal
que dura el heche antijuridico, pero no cabe, sin embargo, reali-
zar actos de autoria gjecutiva o con dominio pleno de 1a accién
una vez que @ tipo ha quedado inicialmente consumada. Aun-
que la docinna no suele pronunciarse sobre este problema, en
un sentido similar parece manifestarse Portilla cuando sefiala que
en estos casos «se amplian las lormas de participacién distintas
al encubrimiento y autoria», Ef delifo de practica flegal..., otado,
p4ags. 345 afirmando, en cambio, Mufioz Sanchez la posibilidad
de que quepa la autona ejecutiva, £f dafito de detencién, citado,
pég. 231

Sin embargo, el Auto de 14 de diciembre de 1990, dictado
por el Tribunal Supremo para declarar la competencia del TSJ
del Pals Vasco en el enjuiciamiento dal sefior Elosta, alude, aun-
que sin pronunciarse sobre ol fondo de la cuestion, a la posibili-
dad de que la mediacién pudiera ser constitutiva de un acto de
encubrimiento, calificacién que habia sido sugenda en el informe
presantado por el Ministerio Fiscal.

0 Por ello, es acerfada a nuestro juicio la linea junsprudencial
Que, al margen de su caracter esencial o no, calitica los actos de
vigilancla o de traslado del detenide como cooperacién y no como
coautorla sjecutiva (Vid., entre otras, STS de 29 de sapliembre
de 1984 y 18 de noviembre de 1985). Un sector de la doctrina v
junisprudencia (Vid. Mufioz Sanchez, E! delito de defencion, cita-
do, pags. 232 y ss., y las senlencias alli resenadas), consideran,
sin embargo, que en estos casos existe coautoria por suponer el
cummplimiento de actos ejecutivos, sin tener en cuenta, a mi jui-
¢io, que estas conductas no realizan materialmente la accién des-
crita por el tipo penal, aunqua si pueden contribuir de manera
esencial a la consecucién ¢ mantanimiento de la situacién tipica.
Por otra parte, la detencidn llegal no es, como sorprendentemsn-
te indica la SAN 5/94 de 3 de febrero, «caso De |la Hoz», un de-
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a la persistencia de la privacion de libertad, como lo
serian por ejemplo la conducta ya aludida de vigi-
lancia del detenido o, incluso, la del propio cobro del
rescate impuesto coma condicién®?, En realidad, lo
gque supone la actuacidn del mediador es una cola-
boracién en la actividad de exigencia de rescate®®,
es decir, se trata de una aportacién a la accién tipi-
ca prevista por el subtipo agravado del articulo
481,1.°, pero resulta, sin embargo, una contribucién
cuando menos indiferente para las acciones de de-
tener o encerrar previstas en el tipo del ar-
ticulo 480*.

3. La mediacién como contribucién al tipo de
amenazas condicionales

A la vista de las consideraciones precedentes, re-
sulta inexcusable aceptar que la detencién ifegal con
exigencia de rescate constituye un tipo complejo que
abarca dos conductas, subsumibles cada una de
ellas en una figura delictiva distinta, a saber: en la
detencidn ilegal del articulo 480 y en las amenazas
condicionales de un mal constitutive de delito pre-
vistas por el articulo 493,1°. Por tanto, en sste se-
gundo caso, la accion tipica consistiria en conminar
a los tamiliares del secuestrado con la ejecucién de
un mal, prolongacidn de la privacién de libertad o in-
cluso acabar con su vida, de no cumplirse la condi-
cién exigida.

Pues bien, la intervencién del mediador en este
tipo comptejo se realiza s6lo en la fase delictiva

Iito pluripersonal que exija necesariamente la inlervencién de va-
nos sujetos, sino que admite diversas formas de contribuir al he-
cho tipico, realzables por el autor ¢ por terceras personas.

** Precisamente ests ultima supuesto, aportar el local para la
detencidn ilegal, esta expresamente previsto por el parrafo 2. del
articuto 480 y equiparado en panahdad a la conducta del que de-
tiene. Esta equiparacion resulta, por otra parte, crilicable por
cuanto no permite comprobar en cada ¢aso concreto si la contri-
bucidn resulta o no de caracter sencial. Vid. en este sentido, Po-
laino Navarrete, M., E/ dehlilo de delencion ilegal, Madrid, 1982,
pag. 225, y Mufoz Sanchez, J., Ef dehio de detencidn, citado,
pégz. 239.

La persona que cobra el rescate, al ser ella quien tiene que
dar aviso a la organizacién de que se ha cumplido 1a cendicién
Impuesta, puede laner en su mano, por asi decirlo, que siga o no
persistiendo la pnvacidn de libertad, aunque es indudable que la
decision final de hbrar a la victima depende exclusivamente de
los autares, es decir, de la organizacién terronsia. En tode caso,
este pader del que cobra el rescate no lo ostenta, sin embargo,
el mediador, qua ni siquiera domina el hecha de que las panes
cumplan las condiciones fransmitidas, es decir, no estad en su
mang ni gus unos paguen ni gue otros pongan en libertad a la
victima.

*? En esle mismo sentida s pronuncia expresamente la SAN
5/84, «caso De la Hoz» {5° Fundamento de Derecho), no obs-
tants, lo cual condena al intermediaro como complice del delito
de detencion ilegal por la naturaleza no esencial de su aporta-
cion. En mi opinidn, sin embargo, el problema a debatir es de ca-
racter previa a la comprobacion sobre la necesidad o no de la con-
tribucién y consiste en determinar s la conducta det mediador
constituye efectivamente un acto de ltavorecimienta iddneo para
la ajecumén del tipo de detenciones ilegales.

4 Objetivamente, a lo que contribuye la conducta del media-
dor s mas bien a lo contrario, es decir, a que se ponga fin lo
mas rapidamente posible a la stuacion de privacion de libertad,
lo que no sucedena, o lardaria més tiempo en suceder, si los fa-
miliares del detenide ne torman contacte con los autores del he-
cho y no conocen ni, por tanto, negocian las condiciones de la
liberacién



constitutiva del tipo de amenazas condicionales por
cuanto, sin participar en el hecho de la detencién,
su labor se reduce a tomar contacto o servir de ve-
hiculo entre los familiares del detenido y los autores
del secusstro, y su intencionalidad va asimismo re-
ferida, en todo caso, sdlo a este dltimo extremo: &l
logro del cobro de la cantidad exigida como resca-
te”®, lo que constituye también el elemento finalisti-
co del tipo de amenazas condicionales.

Si objetiva y subjetivamente la conducta del me-
diador consiste en una contribucién a la exigencia
de rescate, no existe, en mi opinién, ningun obsta-
culo para romper entonces el mencionado tipo com-
plejo del articulo 481.,1°, pues es evidente que no
basta el mero conocimiento de la situacion tipica
para que pueda extenderse la responsabilidad del
complice o del cooperador a todo el tipo complejo?®.
Es mas, a mijuicio, esta es la calificacién que corres-
ponderia, asimismo, en el supuesto de que la nego-
ciacion del rescate tuviera lugar con posterioridad a
la puesta en libertad del detenido, conducta que no
cabria calificar tampoco como un mero acto de en-
cubrimiento del tipo complejo de detencién ilegal con
rescate, dado que la negociacién de la condicidon im-
puesta, sea cual sea el momento en que se realice,
constituye una contribucion a la ejgcucion de un he-
cho tipico especifico, amenaza condicional.

Asi pues, apreciada |a tipicidad de la conducta de
negociacién como constitutiva de amenazas condi-
cionales, corresponde examinar ahora el grado de
concreta responsabilidad en que incurre el interme-
diario. En mi opinién, la discusion debe partir, tam-
bién aqui, de que no se trata de un supuesto de au-
toria ejecutiva: st mediador sigue siendo un tercero
gue no realiza la amenaza, es decir, no es él sino
la organizacién terrorista que ha realizado la detsn-
cién ilegal quien impone la condicion economica a
los familiares del secuestrado. La negociacion del
rescate constituye entonces una contribucion que
podra ser constitutiva de coautoria por cooperacién
necesaria 0o de complicidad, lo que nos remite a
comprobar, ahora si, si el comportamiento que rea-

45 Esta es, asimismo, la finalidad que resulta acreditada en el
supuesto de la SAN 5/24, «caso Da la Hoz», donde se declara
expresamente que el anime que guid la actuacion dal mediador
fue el de «ayudar a conseguir el rescate para la organizacion
ETA», pero en mngun momento se hace raferencia a la intencion
de favorecer la detencién ilegal levada a cabo por ia banda ar-
mada. Pese a ello, castigara la conducta come complicidad en el
secugstro.

%€ pel mismo modo gue sucederia, por ejemplo, en el supues-
to de robo con homicidio, para quien, con conccimiento del robo
pero sin participacion alguna en este hecho, proporciona poste-
riormente ai autor la pistola que éste utiliza para acabar con la
vida de sus perseguidores; en este caso, se debe responder
como cooperador necesario o cémplice del ipo de homicidio, pera
no de la totalidad del complejo realizado por el autor.

47 Como as sabido, frente a la teoria objetivo-formal que con-
sidera autor a quien realiza todo o parte de la accién tipica y par-
ticipes al inductor, cooperador necesano y complice, la taoria dsl
dominio del hecho estima gqua el cooperador es coautor y no par-
ticipe si realiza, en fase de ejecucion, actos necesarios directa e
[ntimamente vinculados con la accién tipica, es decir, actos no ti-
picos perc de igual entidad valorativa. Vid. Gémez-Benitez, J. M.,
«E} dominio del hecheo en la autorfa», citado, pags. 103 y ss., ¥,
mdas ampliamente, en Teora juridica del defite, Madrid, 1988,
pagss. 109 y ss, y 497 y ss.

En este senlida vid. Cerezo, J., «La polémica en torno &l
concepto finalista de autor en la ciencia del Derecho penal espa-

liza el mediador tiene caracter esencial para la rea-
lizacion del tipo delictivo o, lo que es lo mismo, si su
aportacion resulta del tal entidad que tiene igual sig-
nificacion, en un plano valorativo, que la ejecucion
de actos materialmente tipicos*’.

Como es obvio, para calificar un acto como nece-
sario no basta una mera contribucién que facilite la
realizacion del hecho, dado que ello forma parte
también de la conducta de complicidad; para que
una aclividad pueda conceptuarse como esencial
ésta debe asegurar al cooperador el dominio funcio-
nal del hecho, debe permitir que el cooperador,
como el resto de los coautores, se asegure un do-
minio sobre el plan comun, y no sélo sobre su con-
creta aportacion, de modo tal que «ex ante» quepa
apreciar la necesidad de existencia de esa contribu-
cién para la realizacion del hecho delictivo®®.

Partiendo de estas premisas, creo que resulta
cuando menos discutible que la aportacion del me-
diador pueda ser considerada esencial para la rea-
lizacién del tipo de amenazas condicionales. Si aten-
demos al criterio de la escasez de la contribucion,
la conducta de negociacién no es un bien de dificil
obtencidn porque no se trata de una actividad ine-
quivocamente criminal®®, el intermediario es una
persona facilmente sustituible®® en la labor que de-
sarrolla de modo que, como se ha demostrado en la
practica, no resulta tan dificil encontrar quien este
dispuesto a lievaria a cabo; de hecho, en la mayoria
de los secuestros protagonizados por la organiza-
cion terrorista ETA, son numerosoes los que intervie-
nen en la fase del cobro del rescate, sucediéndose
unos a otros en su actuacién negociadora o reali-
zando cada uno una parte de la gestion®'. Pero, so-
bre todo, se trata de comprobar si la no concurren-
cia del mediador produce la quiebra del plan total
del autor y, a mi juicio, su aportacion, en los supues-
tos que aqui venimos comentando, simplemente
hace mas facil el agotamiento del tipo, que los au-
tores logren su propésito de cobrar la cantidad exi-
gida como condicién, pero no compromete el cum-
plimiento del mismo®2,

ficla», en Problemas fundamentales de! Derecho penal, Ma-
drid, 1982, pag. 177.

*9 Vid. Gimbernat, E., Autor y complice en Derecho penal, Ma-
drid, 1966, pags 167-168.

5¢ En este sentido ia SAN 5/94, «case De la Hoz», callfica de
complicidad 12 conducta del internediarie por cuanto ia colabo-
racibn prestada «no era indispensable, ni imprescindible y su in-
tervencion... podrfa haber sido sustituida por la actuacién de al-
guna otra persona proxima a ia arganizacion terroristas

5 |a esenciahdad no reside desde iuego en la persona sino
en la contribucién que ia misma realiza al hecho. Paor allo 1a apar-
tacién del mediador tampaco resulta en principic un bien escaso
si la banda exige, por ejemplo, negociar Unicaments con una per-
sona determinada.

52 Parece qua si los secuestraderes han podido hacer o mas,
detener y amenazar, pueden también hacer ic menos, gestionar
ol cobro de la condicion impuesta. La no concurrencia de media-
doras a lo que suele dar lugar es a una maygr duracion de la de-
tencién por las dificultades que para contactar henen ios familia-
res de la victima, pero loégicaments nada impide tampoco gue ia
organizacion s¢ niegue a negociar las condiciones de liberacién,
que pueden ser impuestas en el mismo momento del secuestro,
no admitiendo los ulteriores servicios de madiacién. En tode caso,
es evidente gue, como siampre gque sa trata de distngurr acios
de coaperacion o compiicidad, habrd que astar al supuesio con-
creto teniendo an cuenta la tuncién que cumple el mediader en
el plan delictivo.
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IV. LA SOLUCION AL CONCURSO DE
NORMAS

1. La aplicacién del princlpio de especialidad

Sefalaba en paginas anteriores que la cpcién de
calificar la conducta del mediador cama participacién
en un tipo especifico resultaba en mi opinion mas
acorde con el principio de especialidad que la de
aplicar el supuesto geneérico de colaboraciéon con
bandas armadas previsto en el articulo 174 bis a).
5in embargo, este conflicto de normas se ha venido
resolviendo por la jurisprudencia de distintas formas,
aungue para llegar casi siempre a una misma solu-
cién: bien sea invocando el mencionado principio de
especialidad, bien el denominado de alternatividad,
se elige aquél precepito que, en el concreto casoc en-
juiciadg, conduce a una mayer sancion, lo que por
cierto desvirtda el significado de la especialidad.

Precisamente, esto es lo que ocurre en los dos ca-
508 de mediacion enjuiciados hasta el presente por
la Audiencia Nacional; asi, mientras en la sentencia
5/94, «caso De la Hoz», se nos dice que la califica-
cién del hecho como complicidad en detencién ile-
gal es «mas conforme» con el principio de especia-
lidad, afadiendo por cierto que también lo es con el
de alternatividad; en la resolucion 19/93, «caso Rei-
zabab», se opta directamente por dar prevalencia al
tipo genérico de colaboracion con banda armada,
basandose esta vez, claro esta, sdlo en lo previsto
por el articulo 68 del Codigo penal, es decir, en el
principio de alternatividad o de mayor gravedad de
la sancién del precepto aplicable. Me parece que no
es dificil percibir una vacilacion interesada de la ju-
risprudencia, bastante poco acorde con los princi-
pios que rigen el concurso de normas; como luego
veramos, en esta solucion se termina privilegiando
la regla del articulo 68, interpretada ademas como
una pura opcién hermenéutica contra reo.

Como es sabido, para solucionar los casos del la-
mado concurso aparente de normas penales rige el
principio general de especialidad, que se desglasa
en una serie de reglas diferentes: el principio de es-
pecialidad en sentido estricto, la ley mas especifica
deroga a la mas general; el criterio de subsidiarie-
dad, el precepto subsidiario se aplica en defecto del
principal; y la regla de consuncion, el precepto que
contempla de modo mas total el desvalor de la ac-
cion se aplica frente al que lo contempla de modo
mas parcial®. Partiendo pues de estas reglas, que
admite tanto la doctrina como la jurisprudencia, vea-
mos cudl es la relacion existente entre el tipo de

53 Vid. Cobo del Rosal y Vives Anton, Derecho Penal. Parte
General, 2. od., Valencia, 1987, pag. 126. Vid. asimismo, Cordo-
ba Reda, J., en Cérdoba Roda, Rodriguez Mourullo v otros, Co-
menlarios al Codigo Penal, Tomeo ll, Barcelona 1976, pag. 326
y 55,

54 Muioz Conde, F., Derecho Penal Parte Especial, 5. edi-
cidn, Sevila, 1983, pag. 576.

56 Segun el articulo 57 bis a) «Las penas correspondientes a
los delitos relacionados con la actividad de bandas armadas o de
slementos terronistas o rebeldes se impendran en su grado max-
mo, salve que tal circunstancia estuviese ya prevista como ele-
mento constitutive del tipo penal»

58 |a prevision contenida en el parrafo 2 ° dgel articulo 493, 1.2,
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amenazas condicionales y el de colaboracidén con
banda armada.

En opinién de Murioz Conde, la aplicacion del ar-
ticulo 174 bis a) procede bien cuando el delito en
que se colabora no llega a cometerse ¢ no es posi-
ble probar la participacién en el mismo, lo que evi-
dentemente no ocurre en el caso del mediador, bien
cuando la pena que correspanda por participar en
un tipo concreto resulta inferior a la de colaboracion
genérica, pues, de otro modo, el precepto mas es-
pecifico quedaria privilegiado en detrimento del de-
signio agravatorio de la legislacion antiterrorista®®.
Sin embargo, esta Ultima solucién creo que no res-
ponde a una simplista aplicacién del articulo 68 CP,
sino que se inspira también en el principio de espe-
cialidad desde el momento en que el sujeto activo
del delito en que interviene el mediador es una or-
ganizacion terrorista, cuyas actuaciones han queri-
do ser regquladas especificamente por el legislador,
ciertamente con un espiritu agravatorio. En otras pa-
labras, si se aplica el articulo 174 bis a) ng es sim-
plemente porque resulte una pena mas grave, sing
sobre todo porque presenta una obvia conexion de
especialidad de sentidg agravatorio: la banda ar-
mada.

Ahora bien, que existan razones de especialidad
para preferir la colaboracion generica frente a la par-
ticipacién en el tipo concreto, tampoca debe ocultar-
nos que existen otras razones de especialidad que
militan en sentido contrario, pues no cabe duda que
la calificacion de complicidad o acaso de coopera-
cion necesaria en unas amenazas condicionales
contempla mucho mas detallada y especificamente
la conducta del mediador que la de genérica coope-
racion terrorista. De manera que si optamos por el
tipo especitico, quedara oculta la dimensién terroris-
ta; y si optamos por el articulo 174 bis a) quedaran
ocultos numerosos ingredientes de la conducta me-
diadora. ¢ Es posible alcanzar una soluciéon capaz de
conjugar ambas razones? Pienso que si: la propia le-
gislacion antiterrorista ha previsto una circunstancia
agravante especifica, la contemplada en el articu-
lo 57 bis a) CP%°, que permite tener en cuenta la es-
pecialidad terrorista sin sacrificar la especialidad de
los tipos concretos.

De lo anterior se deduce, por tanto, que si se
adopta el criteric de especialidad, como creo mas ra-
zonable, debera optarse por calificar la mediacién
como acto de participacion en el tipo de amenazas
condicionales con la concurrencia, eso si, de la cir-
cunstancia agravante del articulo 57 bis a) de delito
relacicnado con la actividad de bandas armadas u
organizaciones terroristas, lo que cbliga a imponer
la pena del tipo de amenazas en su grado maximo>S,

que ohbliga a imponer la pena de las amenazas condicionales en
su grado maximo cuando éstas se realizaren «a nombre de en-
tidades reales o supuestas», suscita |a discusién sobre su com-
patibihdad con el articulo 57 bis a} dado que, en principic, &l mo-
tivo de la agravacion es el mismo en ambos casos, esto es, que
el delito de amenazas se realice en nombre de una pluralidad de
personas organizadas. Podria sostenerse, sin embarga, que s
posible la aplicacidn de ambos preceplos por el plus gue signifi-
ca que la amenaza se realice en nombre no stla de una organi-
zacion, sino de una organizacion temorista, siempre naturalmen-
te que no se interprete |a referencia a «bandas amadas», con-
tenida en el 57 bis a), como comprensiva de cualquier ascciacion
llicita comun. Vid , en este sentido, mi trabajo «La Jltima recep-



De este modo, se cumplen dos de las vertientes del
mencionade principio de especialidad; de un lado,
porque el tipo especifico de amenazas condiciona-
les comprende en su injusto el desvalor de la con-
ducta, desplazando a la genérica colaboracion®”; de
otro, porque con ello, se estd cumpliendo también
con la especialidad agravatoria que caracteriza a las
normas antiterroristas.

2. Algunas precisiones sobre la interpretacion
del articulo 68 CP

Segun hemos indicado, en el casc que nos ocupa
no existe una auténtica relacién de alternatividad
que nos obligue a recurrir a la regla del articulo 68;
entre las amenazas condicionales y 'a colaboracion
con banda armada es facil encontrar razones de es-
pecialidad, aunque sean razones de sentido contra-
riQ, y la solucion que hemos propuesto intenta ar-
monizar dichas razones. Sin embargo, 1a jurispru-
dencia no siempre lo entiende asi, invocando en
cambio el mucho mas comodo expedienie del arti-
culo 68: aplicar la pena mas grave. Conviene, pues,
que nos detengamos brevemente en el alcance de
diche precepto.

Como es sabido, el Tribunal Constitucional ha rei-
terado que, entre las varias interpretaciones posibles
de un precepto, debe escogerse aquella que sea
mas conforme con la Constitucién y, asimismo, mas
favorable a la efectividad de los derechos fundamen-
tales®®. Es mas, el mismo Tribunal ha declarado
que, cuando una interpretacion resulie incompatible
con nuestro texto fundamental, debe quedar exclui-
da con cardcter general, y este es precisamente el
fundamento de las llamadas sentencias interpretati-
vas, una de cuyas técnicas consiste en afirmar que
determinada disposicién es inconstitucional cuando
se le airibuye un significado o sentido contrario a
nuestra normativa superior®®. Partiendo de estas
consideraciones, creo que existen serios motivos
para sostener que la interpretacion que se viene rea-
lizando del articulo 68 del Codigo penal, como un cri-
terio distinto a los de especialidad en sentido estric-
to o consuncion, resulta contraria a la Constitucion
0, cuando menos, muy peco acorde con la misma.

Porque, en efecto, si un hecho es susceptible de
ser calificado con arreglo a dos 0 mas preceplos del
Cadigo, en buena logica séto caben dos posibilida-
des: o un precepto resulta mas especifico que otro,
especialidad en sentido estricto, 0 un precepto se in-
tegra o subsume en otro mas amplio, en cuyo caso

cién de la normativa antiterrorista en la legislacion comuns», cita-
dao, ?pag. 961.

57 Del mismo modo que sucede, por elemplo, en el supuesto
de expendicidn de abortivos (art. 416, 3.9, donde no cabe apre-
clar la concurrencia del tipo auténomo si la conducta constituye
un acto de participacién en un concreto delito de aborto. Vid. ests
concepto de consuncién en Cérdoba Roda, obra citada, pag. 334.

58 Vid,, en este sentido, entre oftras, las STC 19/1982, de 5 deo
mayo; 34/1983, de 6 de mayo; 67/1984, de 7 de junio y 93/1984,
de 18 de oclubre.

lo que existe es una relacion de consuncion. Ahora
bien, si no hay especialidad o consuncion, elio sig-
nifica que estamos interpretando que un mismo he-
cho viene castigado de forma distinta dentro de un
mismo cuerpo legal; lo cual, al margen de que evi-
denciaria una deficiente técnica y una falta de con-
gruencia, podria suponer una lesion del principio de
igualdad (art. 14 CE), es decir, del principio que or-
dena tratar de modo igual lo que es igual.

Por otro lado, no es preciso recordar que el De-
recho penal s6lo se justifica en la proteccion de bie-
nes juridicos frente a las lesiones mas intolerables,
lo que significa que bien juridico y ofensividad son
los ejes sobre los que deben girar los diferentes ti-
pos y penas, y también la interpretacién de los mis-
mos. De ahi que resulte incongruente que un hecho
que ofende del mismo modo un mismo bien juridico
tenga atribuidas distintas consecuencias penales.

Con todo, si se produce esta paradoja en sede le-
gislativa o interpretativa, si realmente tuvieramos
que aceptar que un mismo hecho viene contempla-
do de forma distinta en dos 0 mas preceptos pena-
les, sin que concurra ninguna razon de especialidad,
lo que parece muy poco acorde con los valores y dis-
posiciones constitucionales es resolver el problema
optando necesariamente por la pena méas grave,
esto es, en contra del reo, pues ello resultaria, a mi
juicio, contrario al valor superior de la justicia (art.
1.1° CE) y, sobre todo, al fundamental principio de
dignidad humana (art. 10.1° CE) que ha inspirado el
Derecho penal moderno. Es decir, el Derecho pe-
nal, en cuanto limitador de la libertad, necesita una
razén para intervenir, y una razén aan mas fuerte
para intervenir con mayor vigor. Por consiguiente, si,
segun una disposiciéon penal, un hecho merece un
cierto castigo, la imposicion de otro mas grave pre-
visto en otra disposicion sélo puede explicarse en-
tendiendo que hay un plus de ofensividad.

Por todo ello, el articulo 68 no puede interpretar-
se, en mi opinion, como una pura opcion hermenéu-
tica contra reo, sino como una plasmacién del prin-
cipio de consuncion; debe, en efecto, aplicarse la
pena mas grave, pero solo cuando un hecho resulte
més ofensivo, cuando incorpore un plus de desva-
lor®®; un mismo hecho puede quedar subsumido en
dos tipos penales, pero es preciso interpretar que,
si la pena es distinta, ello obedece a que uno de
ellos contempla una mayor lesién de bienes juridi-
cos. Lo contrario equivaldria a aceptar una antino-
mia en el seno del Cadigo Penal y, o que es mas
grave, a resolver esa antinomia necesariamenie en
el sentide mas gravoso para el reo.

%% Vid, por todas, STC 22/1981, de 2 de julio y 34/1981, de
10 de noviembre.

%0 A |uicio de Cobo-Vives, sin embargo, cabe la llemada con-
suncién impropia cuando el injusto y la culpabilidad sean identi-
©0s en cuyo caso «habria gue entender expresada sola en el tipo
més gravements penade la reprobacién atrtbuida al hecho por et
ordenamiento juridico {pues) la pena mas benigna expresana esa
reprobacion solo de manera parcial», Derecho Penal. Parte Ge-
neral, ctado, pags. 129-130.
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V. CAUSAS DE JUSTIFICACION DEL HECHO
TIPICO

1. El ejerciclo de la profesién de abogado

Finalmente, aunque pueda predicarse la tipicidad
de la conducta de mediacién si se dan los requisitos
gue hemos venido analizando, cabe considerar, ho
obstante, la posible concurrencia de causas que la
justifiquen o exculpen. En este sentido, dos han sido
las circunstancias invocadas en los hechos enjuicia-
dos hasta la fecha que se encaminan a demostrar
la juridicidad del comportamiento de mediacién: de
un lado, se alega la eximente de actuar en sjercicio
legitimo de un oficio, la profesion de abogado; de
otro, y fundamentaimente, la concurrrencia de un es-
tado de necesidad.

Con respecto a la circunstancia prevista en el nu-
mero 11 del articulo 8.° del Cédigo Penal, ejercicio
legitimo de un oficio®', hay que constatar el dato fac-
tico de que, en efecto, las labores de mediacion sue-
len ser realizadas casi sismpre por profesionales del
Derecho®2. Varias pueden ser las razones que fo ex-
pliquen, pero acaso la principal sea el secreto pro-
fesional que ampara las confidencias y datos que
necesariamente se porporcionan al mediador. El
abogado no esta abligado, como pudiera estarlo el
resto de los ciudadanos, a poner en conocimiento
de la autoridad hechos que, como la entrega de di-
nero a una arganizacion terrorista, pueden revestir
objetivamente los caracteres de delito lo que, indu-
dablemente, otorga una mayor confianza al cliente.

El problema reside, sin embargo. en aclarar si la
conducta de mediacion realizada por el abogado
constituye efectivamente ejercicio legitimo del oficio
de abogado, pues resulta evidente que la reiterada
eleccion de este tipo de expertos no concede, por si
misma, un caracter profesional a dichas labores de
mediacion. En este sentido, dos de las rescluciones
judiciales comentadas han coincidido en negar la
existencia de la mencionada causa de justificacion

81 Por ejemplo. se ha estimado amparada en esta causa de
justificacron la asistencia sanitana de un médico al herido que ss
miembrg de una orgamzacion terrorista al tratarse de «aclos eje-
cutados en cumplimiento de un deber protesional y, por tanto,
exentos de antijuricidad. .», SAN 4/86, Seccion 3.2

%2 En las tres resoluciones que ya conocemos los mediadores
procesados ejercian la profesion de abogado con la unica excep-
¢ion del sefior Arratibel.

& Asi, la SAN 19/93, «caso Reizabal» y la STSJ del Pais Vas-
co de 28 de marzo de 1994, «caso Elosua y Arratibel». La reso-
lucion dictada en el «caso De la Hoz» (SAN 5/94), sefiala per su
parte, que no cabe aplicar la eximente del ariculo 8,11.% porque
el intermediario sjercié de «mandatano» de los secuestradores,
por o que «su intervencién no fue la de mera mediador, tratando
de aproximar las posturas econémicas de ambas partes». Es de-
cir, parece que, en este Utimo caso, no se niega de entrada que
la acimdad del mediador pueda constiturr ejercicio de la profe-
sion de abogado. sino que lo que se rechaza s que la mera trans-
mision de los datos o exigencias de una de las partes represente
una auténtica mediacion. Con todo, come ya se ha dicho, creo
que la mera transmision debe reputarse en principio una conduc-
ta_atipica porque no evidencia la intencionalidad del hecho.

8 Sagun al articulo 8 del Estatuto, aprobado por Real Decreto
2090/1982, de 24 de juliv, «La abogacia es una profesion libre e
independiante consagrada en orden a la Justicia, al consejo, a la
concordia y a la defensa de derechos e intereses publicos y pri-
vados, mediante la aplicacién de |a ciencia y tecmica jundicas»

55 En este mismo sentido se manifiesta el Informe del Conse-

62

por cuanto, a su juicio, la actividad mediadora reali-
zada con motivo de una detencion ilegal no supone
aplicacion de la ciencia y de la técnica juridica®,
come exige el Estatuto General de la Abogacia®.

No es momento de dilucidar en qué consiste exac-
tamente esa «aplicacién de la ciencia y técnica juri-
dicas», aunque es obvio que no se circunscribe uni-
camente a las actividades de asistencia o defensa
letrada en procesos jurisdiccionales, sino que com-
prende ofras muchas labores de caracter extrajudi-
cial, enire ellas las de mediacién o arbitraje que sin
duda guardan una cierta relacion con las conductas
que aqui se vienen examinando®®. Bien es verdad
que esa mediacion o arbitraje no constituye una fun-
cién privativa de la profesién de abogado, pero cabe
concebir que, cuando se encomienda precisamente
a un letrado, la tarea se enmarca y queda ampara-
da por ta normativa que regula el ejercicio de la
profesion®é.

Por ello, creo que no cabe excluir, de entrada, que
la actividad del intermediario pueda quedar ampara-
da por la circunstancia de ejercicio legitimo de la pro-
fesion de abogado. No obstante, parece también
que la circunstancia resultara de dificil apreciacion
por cuanto debera acreditarse tanto que el encargo
de la negociacién al intermediario se realizd en fun-
cibn de sus caracteristicas profesionales®”, como
que dicha labor de mediacién se realizé exclusiva-
mente en ejercicio de la actividad profesional.

2. El estado de necesidad: el problema de la
concurrencia de moviles

Entre las causas que pueden justificar la conduc-
ta de mediacion, destaca sin duda alguna ta circuns-
tancia 7.* del articulo 8° del CP, es decir, la con-

' . e
currencia de un estado de necesidad ajeno®®. No es
preciso extenderse aqui en la demostracion de que
el secuestrado se halla efectivamente en una autén-
tica situacion de necesidad, pues no s6lo se encuen-

Jo Vasco de la Abogacia, de 30 de diciembre de 1993, aportado
camo prueba pericial en la causa enjuciada por la SAN 5/94,
=Cas0 De |a Hoz+, donde se senala que «es practca habitual en
el 4mbito nacional e internacional con ocasion de graves conflic-
t0s vy peligro para la vida de las personas que por razones hu-
manitarias se recurra a la meadiacion del abogado»

% La poléemica sobre la naturaleza de la intervencién letrada
en eslos casos de mediacidn se suscild en una sesion de los co-
legiados de la corporacion de San Sebastén, donde la Junta del
Colegio instd expresamente a quienes realizasen estas tareas
presentaran minuta de honcranos con el fin de acreditar de modo
fehaciene que se trataba de una relacion da caréacter profesional

87 Por ejemplo, por su condicion de buen negocrador. No pa-
race viable, en cambic, cuando la designacion responde a ofros
motivos ajenos al ejercicio de |a profesion, como el buen acceso
a los secuesiradores, elc. Es indudable, sin embargo, que pua-
den concurnr distintas meotivaciones.

5% | a concurrencia de un estado de necesidad propic se plan-
ted también en el caso del senor Arratibel, quien presentd una
carta de la organizacion ETA conminandaole a mediar en el se-
cueslro det seficr Rewila. La STSJ del Pais Vasco desestimé. sin
embargo, la eximente senalando que la amenaza «ng se mues-
tra meridianamente clara a efectos de entender que lo sea de un
mal inminente ¥ grave y, menos aun, ineviable~, y ello a pesar
de que en la carta recida se dice expresamente; «Usted sabe
muy bien como aclda la organizacton Euskads ta Askatasuna y
en caso de haber algun problema.. tomaremos medidas contra
usted».



tra privado de su libertad deambulateria, sino gjue in-
cluso corre un psligro inminente para su vida

ligro que sélo puede ser conjurado cumpllendo Ia
condicion impuesta para su liberacién, esto es, pa-
gando el rescate; y la actividad del medlador repre-
senta un favorecimiento de ese pago’®

Asimismo, |a exigencia de que el mal causado re-
sulte de inferior entidad al evitado se cumple clara-
mente en el secuestro de personas; la contribucion
0 el favorecimiento de |la concreta actividad delictiva
de la organizacidn terrarista supone sin duda una le-
sion del orden juridico menor de la que representa
la persistencia en la privacion de libertad del secues-
trado y el consiguiente riesgo para su vida. En con-
secuencia, la causa debera ser considerada como
justificativa de la conducta’’. Ciertamente, algunas
resoluciones eluden esta conclusion describiendo el
mal causado por la mediacion y, en definitiva, por la
entrega del dinero en unos términas de extraordina-
ria magnitud: el cobro del rescate —vienen a decir—
contribuye @ fa subsistencia de la organizacion terro-
rista y, por tanto, al mantenimiento de un estado de
violencia sobre personas y bienes™. Sin embargo,
incluso aceptando esta mterpretat:mn, tendria mayor
entidad el bien juridico de la salvacién de la vida del
secuestrada, ng porque su vida sea realmente mas
valiosa que las vidas de las demas personas, sino
porque solo la suya esta en concreta situacion de
peligro frente a la amenaza genérica e indetermina-
da que pueden correr las vidas de los demas ciuda-
danos por el hecho de la existencia de organizacio-
nes terroristas.

Ahora bien, las resoluciones judiciales dictadas en
los casos de mediacién por secuestro no han nega-
do en ningun momento la existencia de los elemen-
tos objetivos del estado de necesidad, es decir, la
concurrencia tanto de la situacion de necesidad
como de los tres requisitos que configuran la exi-
mente; la palémica se ha suscitado, sin embargo, en
torno al elemento subjetivo, esto es, a la comproba-
cion de que el intermediario actuara «para evitar un
mal ajeno», en nuestro caso, para evitar la privacion

%9 Asi, en los casos de detencion de don Jose M.? Ryan y don
Alberto Martin Barrios, reivindicados por la organizacidn ETA, el
hecho delictiva finalizé con la muerte de los secuestrados.

0 En este sentido se prenuncia la STSJ del Pais Vasco, de
2B de marzo de 1994, «caso ElosUa y Arratibel». En el casc del
cobro del llamado «impuesto revolucionariar, la SAN 19/93,
«caso Reizébal», estima, sin embargo, que el pago no es el uni-
co mado de conjurar el peligro creado, pues cabe que el extor-
sionado tenga «la posibiidad de sustraerse al anunciadae mal me-
diante un trasladc de residencia 0 una proteccidn espacifica». En
mi opinion, debe resultar indderente la actitud que adopte el ex-
lorsionado, al que por cierto no cabe exigirsele que huya como
ocurre en los supuestos de legitima defensa, pues de trata de
que el mediader actua bajo un estado de necesidad ajeno. Final-
mente, esta misma resolucién 19/93 rechaza 1a aplicacion de la
circunstancia alegando que, por su conocida militancia «abertza-
le», el mediador pertenecia al «entorno del extorsionador», ko que
en su opinién significa, inexplicablemente, la posibiidad de evitar
el hecho delictive, «de acuerdo con la experienia generaln

7 Como es sabido. para la mayoria de la doctrina y jurispru-
dencia, stlo cuando el mal causada es de menor entidad el es-
tado de necesidad se configura como causa de justificacidn,
mientras que se excluye la culpabilidad cuando los males, cau-
sado y evitado, san identicos. Para |a teoria unitaria, sin embar-
go, en ambos casos la conducta esta justificada, teoria que pa-
rece adecuarsa mejor a nuestro sisterna legal al admitir que pue-
da ser un extrafic quien tenga que oplar en |a salvacién de igua-

de libertad o salvar la vida del secuestrado, y en este
punto como veremos, muy diversas han sido no sélo
las soluciones aportadas por los tribunales sino tam-
hién la fundamentacion de las mismas.

De entrada, hay que decir que la exigencia del ele-
mento subjetivo en las causas de justificacion no es
una cuestion pacifica, pues depende de la concep-
cidon del injusto que se mantenga. Asi, refiriendose
en concreto al estado de necesidad, Gimbernat ha
indicado recientemente que la formulacidn legal de
dicha eximente ha de ser interpretada «unicamente
en el sentido de que... el autor tiene que conhocer la
situacion objetiva de justificacidn, es decir: que tie-
ne gue conocer que concurre una efectiva colision
de bienes juridicos en la que es necesario sacrificar
uno para salvar al otro pero no en el de que sea pre-
ciso, ademas, que se actle con una especifica y ex-
clusiva voluntad de salvamento-, argumentando
esta afirmacion en las regulaciones especificas que
prevén los articulos 417 bis y 428 para los supues-
tos de aborto y de determinadas intervenciones qui-
rurgicas, donde efectivamente no se requuare la pre-
sencia de un elemento intencional”®, Por tanto, en
los casos de estado de necesidad entre bienes de-
siguales basta constatar |a salvacion del bien juridi-
co de mayor entidad para gue la accion esté plena-
mente |ustificada.

Por mi parte, crea que el mero conocimiento de la
objetiva situacion de necesidad no resulta suficien-
te, sino que debe exigirse también la dimension sub-
jetiva de actuar con una finalidad de salvacién del
bien juridico; y ello, no solo por la razon de orden ge-
neral de que para excluir la antijuricidad la accian
debe ser, como el resultado, valiosa, sinc porque
ademas, en este caso concreto, dicha exigencia de-
riva del propio tenor literal del articulo 8,77%. Ahora
bien, la presencia de este elemento subjetivo no re-
sulta en modo alguno incompatible con la concurren-
cia de ofras intenciones o motivaciones; 1o que no
exige la formulacion legal de la eximente de estado
de necesidad es que el proposito de evitar el ma| aje-
no tenga un caracter exclusivo o excluyente™. Y

les bienes jundicos. Vid., en este ultima sentido, Gomez Benilez,
J. M., Teoria jundica del delito, citado, pags. 378 v ss y Gimber-
nal, E,, «<El estado de necesidad: un problema de antyuricidad»,
en Esludios de Derecho penal, 3.° ed., Madrid, 1990, pags. 218
¥ S5

72 En este sentida la STSJ del Pais Vasco, «caso Elosua y
Arratlhel», si bien admite que este peligro es meramente poten-
cial La SAN 19/93, «caso Aeizabal», sin embargo, sefala expre-
samente que nc cabe afirmar que a vida del empresano «some-
tda al peligre continuado de la amenaza condicional» tenga ma-
yor valor «gue las vidas de un numerg indeterminado de perso-
nas sometidas al nesgo continuado del mantenimientc de una or-
ganizacion mortiferas.

72 En eslos casos, sefala Gimbernat, tantc para practicar le-
gaimente un aborto como para realizar una operacion quirdrgica,
el legislador na ha temida en cuenta las metivacionaes del sujeto;
aungue tales intervancicnes ss realizaran, por ejlemplo, con fina-
lidad lucrativa y sea o no este el fin pnmordial, la conducta que-
daria amparada por el estado de necesidad. «Colaboracién cen
banda armada y estado de necesidad», diario Ef Mundo, 9 de
marzo de 1994,

7 En este mismo sentido vid. Gémez Benitez, J. M., Teoria ju-
ridica del defito, citada, pag. 385 y Mir Puig. 5, Derecho Penal
Parte General, 3.2 ed , Barcelona, 1990, pag. 499.

™ En este sentido, sefala Cordoba Roda que «si una elemen-
ial cbservacion psicologica conduce a ahrmar la posibiidad de
que se actue tanlo para conseguir la salvacion de un bien, como
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aqui es donde cabe disentir de la argumentacion de-
sarrollada por las sentencias gue venimos comen-
tando, pues confunden la exigencia del elemento
subjetivo caracteristico del estado de necesidad con
la presencia de otras posibles motivaciones e inclu-
50 con el problema del dolo de favorecimiento a la
banda armada.

Asi, la SAN 5/94, «caso De la Hoz», niega la con-
currencia de la eximente de estado de necesidad,
tanto compieta como incompleta, por cuanto la «in-
tencién primordial» del intermediario no fue la de
«avitar o hacer cesar un mal», sing «la de ayudar a
conseguir el rescate para la organizacién ETA que
habia proyectado y dirigide el secuestro» en el que
intervino. Esto es, la sentencia no niega que la me-
diacion se realizara con la intencién que requiere la
eximente, sino que Unicamente indica que no fue
ésta, la salvacion del secuestrado, su intencién pri-
mordial, ignorande por tanto la plena viabilidad de
la concurrencia de méviles. Pero, sobre todo, al in-
sistir en que la intencion del mediador fue ayudar a
conseguir el rescate, lo que hace es plantear de nue-
vo el problema del conocimiento y de la voluntad, es
decir, el problema del dolo de colaborar en la acti-
vidad delictiva realizada por la banda armada, ele-
mento que justamente nos ha permitido calificar
como tipica la conducta de mediacién, Porque, en
efecto, lo que hace la causa de justificacion es con-
vertir en conforme a Derecho una conducta objetiva
y subjetivamente tipica o, si se guiere, una conduc-
ta objetivamente tipica y ademas culpable™. Cues-
tion distinta seria que la sentencia hubiera afirmado
que la unica intencion del mediador era favorecer la
actividad delictiva de la banda armada, pues enion-
ces faltaria por completo el elemento subjetivo de la
causa de justificacion.

En el caso «Elosua y Arratibel», por su parte, la
sentencia dictada por el TSJ del Pais vasco resulta
aun mas confusa. La intencion de favorecer la acti-
vidad delictiva, defensa de los intereses de la orga-
nizacion ETA segun se dice expresamente, se ana-
liza, en relacion con el sefior Elosua, al tratar del ele-
mento subjetivo del estade de necesidad y ello para
negar que dicha intencién concurriera en ningun mo-
mento, por lo que no solo se da como probado que
el animo de salvar al secuestrado fue el unico que
gui6é la actuacion mediadora, sino que al mismo

para alcancar una meta distinta, y la ley simplemente exige obrar
«impulsado por un estado de necesidad para ewvitar un mal pro-
pio ¢ ajeno», el alemento subjetivo debera ser estimade con in-
diferencia de que a la misma se sume una ulterior motivacion=,
En Cérdoba Roda, Rodriguez Mourulle y otras, Comentarios al
Codigo Penal, Tomo I, citado, pags. 262-283. Igualmente, Mir
Puig, S., Derecho Penal. Parte General, citado, pag. 489

8 Parque si no la inexistencia de dolo se convertiria siempre
&N una causa de justficacion

7 La sentencia del TSJ del Pais Vasco declara como hecho
probado que el sefior Arratibel cobrd a los familiares del secues-
trado por su inlervencidn mediadeora la canhdad de 75 millones
de Eesetas.

78 La cuestitn, que no se ha puesto en duda en minguno de
los casos enjuiciados es que efectivamente se actde con la fina-
lidad de salvar al secuestrado. Este serd, en mi opimnién, el Ammo
que cabra deducir cuando el intermediane haya sido designado,
directa o indirectamente, por los familiares de la victima.

¥ Na veo por gué no puede aprectarse la exmente de estado
de necesidad cuando concurre, por ejemple, el moévil de cobrar
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tiempo se confirma la ausencia de dolo en su con-
ducta que, por tanto, debia haber side declarada ati-
pica. En el caso del sefior Arratibel, en cambio, al
analizar la causa de justficacion sélo se discute la
concurrencia del animo de salvar al detenido con el
mévil de actuar para obtener un aprovechamiento
econémice’’, lo gque conduce a la apreciacion del
estado de necesidad como eximente incompleta; sin
embargo, el dolo de favorecer a la organizacion
terrorista se situa ahora en la culpabilidad y ademas
apenas se cuestiona su existencia.

En conclusion, si se niega |a intencionalidad de fa-
vorecer a la organizacion ierrorista que ha realizado
el secuestro y ha impuesto la condicién econémica,
lo que debe negarse es que la conducta de media-
cién sea dolosa y, por tanto, tipica. Por lo demas,
nada impide que concurra plenamente la eximente
de estado de necesidad’®, ya sea porque sélo se
percibe el movil de salvar al secuestrado, ya porque
la presencia de otras posibles intenciones, con in-
dependencia de su naturaleza’®, se considere com-
patible con aquél. En ultimo caso, de estimar nues-
tros tribunales que la intencién de evitar un mal debe
ser primordial o prevalente, parece inexcusable |a
apreciacidn de la circunstancia como eximente in-
completa, dado gque todos los demas presupuestos
del estado de necesidad, incluide el referido elemen-
to subjetivo, concurren en la conducta de mediacion,

VI. CONCLUSION. LA CONDUCTA
MEDIADORA, ENTRE LA ATIPICIDAD Y LA
JUSTIFICACION

Como hemos visto, las resoluciones judiciales que
han servido de hilo conductor a esta reflexion son
tan escasas como dispares en el modo de enjuiciar
y calificar los hechos, seguramente, ninguna de ellas
constituye un modelo de hermenéutica penal y, en
su conjunto, ni siquiera representan una concepcion
segura y uniforme del ejercicio de la accion puniti-
va. Sin embargo, mas alla del concreto debate que
pudiera entablarse con cada seniencia, lo mas lla-
mativo es precisamente esa disparidad®, que reve-
la las vacilaciones que atenazan a nuestros tribuna-
les a |la hora de incriminar este género de conductas.

Y la vacilacién es comprensible, pues el castigo
de las actividades de mediacidn, tal y como gene-

una racompensa o cualguier atro lucrative, como en el caso del
sefior Arratibel En mi opinidn, condwcionar la realizacién de la
conducta de mediacién al cobro de la misma podra ser moral-
menle reprobable, por aprovechamento de la angustigsa silua-
cién en gue se encuentran los famiiares del detenido, pera no
constiluye ningun hecho delichivo por lo que debe resullar irre-
levante

8 En el caso enjuiciado por el TSJ del Pais Vasco, ia apre-
cacdn de la eximente de estado de necesidad determing la ab-
saluciéon del mediador sefor Elosua, mientras que el sefor Arra-
tibel, para guien se estima la misma causa como incampleta, fue
condenado a la pena de dos anos de prisien menar En los su-
puesios framitados ante la Audiencia Nacional, por su parte, se
condena al sefor Reizabal, cuya intervencion mediadora fue en
delito de amenazas y ng¢ de secuestro, a la pena de tres afios de
prisidn menar par concurir una alenuante analégica muy cualifi-
cada de estado de necesidad exculpante; al iIntermediano sefior
De la Hoz. en cambig, se le impusa la pena de ocho afnos de pn-
si16n mayor, evidentemente desprarcionada si la comparamaos con
los casos anteriores.



ralmente aparecen en la complicada y enmaranada
red de informaciones y consultas que se teje en el
espacio temporal que separa la detencién de una
persona de su liberacién, forma parte de lo que pu-
dieramos Hamar el desbordamiento punitivo de |a le-
gislacion antiterrorista. Este es un desbordamiento
congcido y en el que no merece la pena insistir, aun-
que nunca esta de mas recordar alguna de sus con-
secuencias, ahora con la ayuda de Ferrajoli. La ex-
tensién de la cita me parece justificada: el Derecho
penal nacido para hacer frente al terrorismo y a la
criminalidad organizada se halla indudablemente
«gn contraste con los principios del Estado de De-
recho. El cambic de su fuente de legitimacion exter-
na —la razon de Estado y el criterio pragmatico de
los fines en la lucha contra el delito, antes que las
reglas del Estado de Derecho en torno a los medios
y sus implicaciones garantistas— ha producido en
muchos casos una justicia pofitica alterada en su 16-
gica interna respecto a los canones ordinarios: no
ya actividad cognitiva basada en la imparcialidad del
juicio, sino procedimiento decisionista e inquisitorio
fundado sobre el principio del amigo/enemigo y so-
metido, mas que a la estricta legalidad, al consenso
mayoritario de los partidos y de la opinion publica.
Esta logica penetra en todos los momentos del me-
canismo punitivo: en la legislacion, en la jurisdiccion
y en la ejecucidn penal. ¥ permite hablar de un de-
recho penal especial —especial en cuanto a las fi-
guras delictivas, especial en cuanto a la forma de
los procesos, especial en cuanto al tratamiento car-
celario— y marcado en todos estos aspectos por
un%  espesa distorsién sustancialista y subjetivis-
ta»™'.

Sin esa especialidad a la que alude Ferrajoli difi-
cilmente se comprende la incriminacion de la que
pudiera llamarse conducta paradigmatica de media-
cion, esto es: la conducta de aquella persona que,
ajena a la banda armada y al concreto grupo de se-
cuestradores, sin acuerdo previo, procura el contac-
to entre las partes, transmitiendo informaciones y
exigencias con | fin —que no excluye otros fines—
de facilitar la pronta liberacién del secuestrado. Por-
que, en efecto, es significativo observar que, si en
la explicacién de la mayor parte de los comporta-
mientos delictivos lo normal es comenzar describien-
do una accién humana en principio moralmente re-
prochable (matar, robar, etc.) y sélo después exa-
minar las «excepciones» (ausencia de dolg, legitima

81 Ferrajoli, L., Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale,
Bari, 2.% ed., 1990, pag. B53. (Edicitn castellana en curso de pu-
blicacién en Editorial Trotta, Madrid).

defensa, etc.), en el caso de la mediacion ocurre pre-
cisamente lo contrario: la descripcién de lo que de
ordinario entendemos como accidn mediadora se
nos presenta como una conducta irreprochable, y es
preciso afiadir numerosos ingredientes suplementa-
rios para llegar a una conclusién contraria.

A modo de resumen. Primero, la actividad media-
dora sugiere una accién moralmente plausible o, al
menos, neutral. Segundo, su incriminacion requiere
en todo caso acreditar una voluntad de favoreci-
miento de la actividad delictiva realizada por la ban-
da armada. Tercero, dicha acreditacion resulta tan-
to mas dificil por cuanto la actividad externa de quien
favorece a la victima y al grupo terrorista resulta ob-
jetivamente muy semejante y el dato de la designa-
cion no es definitivo, y asimismo por cuanto en es-
tos casos se suele crear un entramado de media-
ciones y de aceptaciones tacitas que llena de pe-
numbra y ambigiledad el alcance de cada compor-
tamiento individual. Cuarto, la calificacion penal,
cuando proceda, obliga a una ruptura del tipo com-
plejo de detencion ilegal bajo condicion, dado que
el dolo del mediador comprende sélo la segunda
parte, la relativa a las amenazas, o que impide su
encuadramiento en la tipologia terrorista de no ser
por la via de la agravante especifica del articulo 57
bis a). Y, en fin, en guinto lugar, es poco concebible
que no concurra alguna causa de justificacion y, en
particular, la de estado de necesidad, pues cuando
se aprecian los elementos objetivos de la misma,
como ocurre en estos casos, la relevancia de la exi-
mente no es incompatible con la presencia de otros
posibles moviles distintos al de salvar a la persona
detenida.

De ahi nuestra duda: una conducta atipica o jus-
tificada. Ambas alternativas cuentan con buenas po-
sibilidades: la atipicidad porgue sdlo concibiendo al
mediador como un sujeto que busca el favorecimien-
to de la banda armada a través de los frutos del se-
cuestro, resulta viable su incriminacion; y, por cier-
to, resulta viable a través de un camino distinto al
practicado por algunas sentencias, pues en el peor
de los casos nos hallamos ante una complicidad en
el tipo de amenazas condicionales, no en el de se-
cuestro, ni en el de la genérica colaboracion terro-
rista. Pero, en su defecto, también fa justificacién
cuenta con buenas razones, pues en el comin de
los supuestos es facil imaginar la presencia de un
estado de necesidad, completo o incompleto, y aca-
s0 también de un ejercicio legitimo de |la profesidn.
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Liberalismo y conflicto judicial en el marco seviilano
del trienio liberal

La Administracién de Justicia en Espana ha sido
abordada en los ultimos anos por historiadores y ju-
ristas que han realizado sintesis valiosas sobre fa
evolucidn histdrica de la materia, si bien, la transi-
cién entre la justicia del Antiguo Régimen y la na-
ciente liberal, ha tenido un mencr tratamiento debi-
do a la provisionalidad que los diversos avatares
confieren al primer cuarto del siglo y cuyo reflejo se
muestra ¢claramente en el ordenamiento juridico del
periodo.

En estas paginas nos acercaremos a la organiza-
cidn de la justicia espaficla en la medida en que arro-
ja luz para explicar los conflictos surgidos al calor de
las primera experiencias constitucionales y las trans-
formaciones que en dicha materia se registran. En
concreto, los asuntos analizados aqui se sitGan en
la etapa constitucional inaugurada en 1820, a lo lar-
go de la cual se encuentran casos de latente con-
flictividad relacionados con la administracion de jus-
ticia local, en el ambito territorial sevillano', que han
sido estudiados a partir de un muestreo realizado
entre la documentacién del Archivo Histérico Na-
cional.

En el Antiguo Régimen la organizacion judicial, asi
como el proceso, consiguen una mayor tecnificacion
y se desarrolla una minuciosa reglamentacién. La
accion de impartir justicia, tradicionalmente entendi-
da como regalia o facultad intrinseca al poder real®,
tiende a ajustarse a los nuevos canones del siste-

' Panimos de |a hipotesis de que dichos ejemplos son repre-
sentativos de la nusva situacion creada y por tanto extensible a
otras zonas del pals.

2 En 1371, el monarca castellano Enrique Il de Trastamara de-
jaba constancia de esta prerrogativa real que serd registrada por
la Novlsima Recopilacién en los siguientes términos: la «Jurisdic-
cion suprema civil y criminal pertenece & Nos, fundada por De-
recho comon, en todas las ciudades y villas y lugares de nues-
tros Reynos y Seforios...», op ¢it, Tomo I, Lib. IV, Tit. |, Ley |.

? Tome Paule, .. La Organizacidn Judicial esparicia durante
ia Edad Moderna, Vicente Rico, Madrid, 1982,

* Los ministros itustrados se mostraron timoratos & la hora de
las reformas en este campo, adoptando medidas que no ataca-
ban en lo esencial el sistema seforniat, tales como la separacion
del fuero privilegiado y su incorporacion al comin de los casos
relativos a motines, desérdenes populares o desacato de los ma-
gistrados, siendo buena prueba de ello las recomendaciones del
conde de Flonidablanca en su Instruccion reservada..., sobre que
$e estrechara la vigilancia de la justicia sefional para svitar irre-
gularidades pero sin menoscabar los derechos de los sefiores,
José Moiino, conde de Floridablanca: Instruccidn reservada que
la junla de Estado, creada formalmente por mi decreto de esie
dia, 8 de julio de 1787, debera observar en lodos los punios y ra-
Mos encargados a su conocirmento y examen, en Obras crigina-
fes dal conde de Floridablanca, y escnlos referentes a su perso-
na, Madrid, editor M. Rivadeneyra, 1B67, BAE, pag 2201, ca-
plitulos XLIX-L.

® Esta medida se comienza a aplicar tras la promulgacién del
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ma monarquico absolutista y asimismo, su organi-
zacién entronca con la sociedad vigente estamental
y privilegiada, por lo que nos encontramos con plu-
ralidad de fueros, impidiendo la uniformidad jurisdic-
cional y procedimental.

Al iniciarse la etapa borbonica perviven los princi-
pios esenciales que inspiran este sistema judicial v,
aun cuando se realizan cambios, éstos son profun-
dos en lo que compete a la organizacidn judicial de
la Corona de Aragdn, mientras el resto del sistema
judicial dnicamente sufre alteraciones parciales diri-
gidas a racionalizarlo 0, excepcionalmente, a mer-
mar jurisdicciones epeciales como la senorial, ejer-
cida en 17 ciudades y cerca de 11.500 pueblos al fi-
nalizar el siglo®. Sin embargo, estas medidas resul-
tan insuficientes a juzgar por las criticas que levan-
tan entre los intelectuales de la época®,

La blsqueda de la unidad juridica, la extension
del modelo castellano de Audiencia®, asi como la in-
troduccién del cargo de intendente, con las mismas
funciones que los corregidores®, constituyen los fun-
damentos sobre los que se asienta la administracién
de justicia dieciochesca. En su organizacién, a nivel
local, figuran ademaés el alcalde mayor y el alcalde
ordinario. El primero de ellos’, fue de designacion
real desde su creacion en tiempo de los Reyes Ca-
télicos, debiendo ser letrado, tener veintiséis anos,
buena fama y conducta, asi como prestar juramento
y fianza. Sus funciones, resefiadas en las Instruc-

Decrela de 29 de junio de 1707 que sstablece un nuevo régimen
judicial tendente a un mayor centralismo y uniformidad, creando-
se la Audiencia de Valencia y Aragon En sucesivos anos lo ha-
rdn la de Mallorca (28 de noviembre de 1715), Catalufa (16 de
enero de 1716), Asturias (20 de Julio de 1717) y finalmente Ex-
tremadura (30 de mayo de 1780)

® Novisima Recopilacion de las Leyes de Espana, Libro VII, Tt
tula X, Ley XXWVi, sobre «Separacién de los Corregimentaos é In-
tendencias, para que no se embarace ni confunda la admimstra-
cion de justicia», pags. 344 y ss. Desde 1766 se producs la divi-
516n de competencias entre carregidores e inlendentes quedan-
do en manos de aquellos los temas jurldicos y policiates, mien-
tras los intendentes asumian los relattivos a hacienda y guerra.
Sobre los corregidores hay que recordar que hacen su aparicion
a mediados del siglo XIV, como representantes de la Corona en
el Ayuntamiento y pasan a ser una pieza clave en el proceso de
centralizacion administrativa de la monarquia absoluta, ademas
de actuar como jueces UNiCos en sU corregimienta por espacio
de seis afos consecutivos, entendiendo en cualquier causa cri-
minal y civil relativa a pleitos que no se superaran los 1.000 ma-
ravedises.

7 Fuentes medievales hablan del ongen de estos funcionanas
como lugartenientes o sustitutos letrados de los litulares de Ade-
lantamientos y Merindades hasta la creacidn de corregimientos,
y de su eleccion por los corregidores hasta el siglo XVII, en que
el monarca asume diche nombramiento, v. Diccionano de Hisio-
na de Espana, dir por German Bleiberg, Alianza Edilarial, Ma-
drid, 1979, vol. |, pég. 105



ciones de Carlos V del afo 1543, se confundian con
tas de los corregidores; ahora bien, los alcaldes ma-
yores gozaban de esas atribuciones judiciales en las
localidades de mas de 300 habitantes y corregimien-
to no letrado comoe colaborador del mismo, o en las
cabezas de partido sin corregidor. En cualquier
caso, lanto el alcalde mayor como el corregidor es-
taban al trente de la corporacion municipal que se
completaba con los restantes miembros del equipo
consistorial, tales como el regidor, procuradcr, escri-
bano y alguaciles.

Sin embargo, este esquema no regla en todos los
lugares, ya que en aquellos municipios sin corregi-
dor y alcalde mayor, era el alcalde ordinario gquien
ejercia sus funciones. Resultado de las continuas
dejaciones de competencias judiciales por parte del
rey en favor de los concejos durante la etapa me-
dieval, la nueva autoridad concejil era elegida anual-
mente por sus vecinos, reflejandose la realidad es-
tamental en la eleccidn, de tal manera que peche-
ros y nobles designaban a su respectivo alcalde.

{. LIBERALISMO Y JUSTICIA

La incorporacién a la Historia de Espafa de los
principos ilustrados tomando como punto de partida
el reconocimiento de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, contempla la igualdad de todos ante la
ley como garantia de libertad y seguridad juridica
frente al poder despdtico del Estado. Sin llegar si-
quiera a la materializacién de estos presupuestos,
la doctrina que los inspira significara un ataque di-
recto a las entranas del Antiguo Régimen, y en par-
ticular al sisterna de administracion de justicia. En
esta direccién trabajaran los liberales, a fa vez que
sientan las bases para desmontar las estructuras so-
ciopoliticas tradicionales que constitufan el principal
escollo para la consecucién de una justicia indepen-
diente y eficaz.

La implantacién dal régimen liberal, produce una
serie de transformaciones en materia judicial que se
desarrollan en tres periodos claves del siglo XIX: en
la época constitucional gaditana, después de la
muerte de Fernando VIl y, por ultimo, tras la revolu-
cion de 1868.

Los legisladores de Cadiz, al referirse a las bases
de la potestad judicial que deberian definirse en sl
Texto Fundamental, expresan su deseo de lograr
con ello una mayor efectividad, rapidez e imparcia-
lidad en la administracidn de justicia, y la superacion
de la ausencia de uniformidad en la codificacion
como requisito imprescindible para la consecucién
de dichos objetivos.

En el Discurso Preliminar a la Constitucion de
18128 se hace mencién al decreto de 24 de septiem-
bre de 1810, primero que inicia la serie de normas

® Arguelles, A. de: Discurso Preliminar a la Constitucion de
1812, inir. de L. Sanchez Agesta, Centro de Estudios Constitu-
cionales, Madrid, 1981, pags. 77 y ss.

9 Diario de las Discusiones y Aclas de las Cortes, tomo |, se-
sion del dla 24 de septiembre de 1810, Cadiz, Imprenta Real,
1811, pag 7.

19 Herrero Herrero, C : La Justicia Penal Espariola en la crisis

para la regulacién del sistema judicial. En él se apun-
ta la permanencia provisional de todos los tribuna-
les y justicias establecidos en el reino para que con-
tinuaran administrando justicia segun las leyes.
Aquel dia se habian abierto las Cortes generales y
extraordinarias, y tras la eleccidn del presidente, don
Ramén Lazaro de Dou, y del secretario, don Evaris-
to Pérez de Castro, intervino don Diego Mufioz
Torrero pidiendo el pronunciamiento del érganc re-
prasentativo sobre una serie de cuestiones y princi-
pios que consideraba basicos. Asimismo solicitd que
se leyese y discutiess el trabajo preparado por el di-
putado sefior Luxan, aprobandose cada uno de sus
apartados y convirtiéndelo en decreto. Dos fueron
los articulos que garantizaban provisionalmente la
permanencia de las autoridades antericres: el octa-
vo, en el que se confirmaban —«por ahora»— 08 tri-
bunales y justicias establecidas, y al noveno, que
aludia en los mismos términos a las autoridades ci-
viles y militares®.

Frente al continuismo de esta norma, ya gue en
ella no se dilucida claramente la separacion de po-
deres, ejecutivo y judicial'®, los diputados dieron un
primer paso en esta direccién aprobando un decre-
to sobre incorporacion a la Nacidén de los sefiorios
jurisdiccionales, fechado el 6 de agosto de 1811"",
gue venia a socavar los cimientos del régimen se-
fiorial, por cuanto suponia el cese de los jueces se-
fioriales y el proyecto para su sustitucion. A partir de
este momento, ningan particular tendria capacidad
para designar a los ministros de la justicia.

Asimismoe, la Comisién encargada de redactar la
Constitucion, tuvo a bien delegar la autoridad judi-
cial a los tribunales, para evitar interferencias del
monarca o de las Cortes en este terreno especifico,
haciendo factible con ello la materializacion de la di-
vision de poderes, ya apuntada en el Discurso, y que
debia presidir la nueva organizacién del régimen. No
obstante, puntualiza que «aunque la potestad judi-
cial es una parte del ejercicio de la soberania dele-
gada inmediatamente por 1a Constitucién a los tribu-
nales, es necasario gue el rey, como encargado de
la ejecucion de las leyes en todos sus efectos, pue-
da velar sobre su observancia y aplicacion»'?. De
esta manera se pretendia garantizar la independen-
cia del juez mediante la inamovilidad en el cargo, al
mismo tiempo que se le exigia fiel cumplimiento de
sus obligaciones claramente expresadas en el prin-
ciplo de responsabilidad.

En el marco de libertades politicas y civiles que
se pretende instaurar, el paso decisivo hacia la uni-
formidad se da al sancionar los articulos 248 y 258
de la Constitucién gaditana, que sientan el principio
de unidad de fuero para toda clase de personas en
los negocios comunes, civiles y criminales y en el
mismo sentido, un Gnico Cédigo Civil, Criminal y de
Comercio para toda la Monarquia'®. Con igual fin las
demarcaciones judiciales deberian reorganizarse

dal Poder Absoluto, Ministerio de Justicia, Madrid, 1989,
pa1g. 326.

1 ibidem: sesi6n del dia 3 de agostc de 1811, Tomo VII,
pégs. 282-306.

Peldez del Rosal, M.: Legisiacion orgédnica y de adminisira-

cidn de justicia, Barcelona, 1974, pag. 11.

'3 Arola, M.: Los Derechos del Hombre, Alianza Editorial, Ma-
drid, 1986, pag. 114.
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ajustandose a una nueva divisién territorial, prevista
en el articulo 11 del texto, que permite asegurar la
presencia de la ley en todos y cada uno de (0s rin-
cones del pais.

Sobre el organigrama que debia presidir ia nueva
administraciéon de justicia local, la Constitucion, en
su Titulo V «De los tribunales y de la Administracién
de Justicia en lo civil y criminal», dedicaba varios ar-
ticulos a determinar las figuras con potestad judicial
en primera instancia y remitia a futuras leyes las fa-
cultades de los nuevos cargos. Textualmente, el
contenido de los mismos es como sigue: articu-
lo 273, «Se estableceran partidos proporcionalmen-
te iguales, y en cada cabeza de partido habra un
juez de letras con un juzgado correspondiente»; ar-
ticuto 274, «Las facultades de estos jueces se limi-
tarén precisamente a lo contencioso, y las leyes de-
terminaran las que han de pertenecerles en la capi-
tal y pueblos de su partido, como también hasta de
que cantidad podran conocer en los negocios civi-
les sin apelacion»; articule 275, <En todos los pue-
blos se establecerdn aicaldes, vy las leyes determi-
naran la extension de sus facultades, asi en lo con-
tencioso como en lo econémico.»

Ahora bien, la formacién de los ayuntamientos
constitucionales se realiza a través del Decreto del
23 de mayo de 1812, que prescribe la creacién de
alcaldes constitucionales en aquellos pueblos en
que no habia —por razones diversas— ayuntamien-
to, sobreentendiéndose que en las localidades don-
de si hubiere, permanecerian las mismas personas
hasta que se procediera a la eleccién. Desde ese
momento, deberian cesar los antiguos titulares.
Poco después, el 10 de julio de 1812, un nuevo de-
creto vendra a redundar en este punto, exigiendo
ademas el cese en sus funciones «no solo os regi-
dores perpetuos, sino todos los individuos que ac-
tualmente componen dichos cuerpos, pudiendo es-
tos ser nombrados en la préxima eleccién para los
cargos de los nuevos ayuntamientos»'?,

La aplicacién de esta normativa se vio interrum-
pida por la restauracién del sistema politico absolu-
tista y la aprobacién de una Real Céduia de 30 de
julio de 1814, que ordenaba la disolucidn y extincién
de los ayuntamientos y alcaldes constitucionales, asi
como el restablecimiento de alcaldes mayores y
corregidores con las mismas facultades en lo guber-
nativo y contencioso que regian en virtud de las Or-
denanzas municipales del 18 de marzo de 1808. Sin
embargo, es preciso recordar que una Real Cédula
anterior, 25 de junio de 1814, permitia transitoria-
mente la continuidad de las mismas personas que
constituian los ayuntamientos existentes hasta la fe-
cha, con el fin de evitar perjuicios a la adminis-
tracién's.

Las alteraciones legislativas propias de este pe-

' Decrate GLXXIX, de 10 de julio de 1812, dictando reglas so-
bre la formacién de los ayuntamientos constilucionales, en Fer-
ndndez, T.R. y Santamaria, J. A.; Legislacidn administrativa os-
pafiola del sigio XIX, Madrid, Instituto de Estudios Administrali-
vos, 1977, pag. 693

'S fbd., pag. 702.

'® Coleccion de los Decreltos y Ordenes que han expedido las
Cortes Generales y Extraordinanas. , Cadiz, 1811-13, vol. (I, De-
creto CCl de 9 de octubre de 1812: «Reglamento de las Audien-

68

riodo, inciden sobre la nueva figura de los jueces de
primera instancia. En el otofio se aprob¢ el Regla-
mento del 9 de octubre de 1812'® que regulaba las
compelencias de las Audiencias y establecia —en
el capitulo cuarto— juzgados de primera instancia
en cada uno de los partidos judiciales que debian
crearse a nivel provincial. Previendo cierta demora
en la fijacidn de a nueva divisidn judicial, y ante la
insuficiencia de |ueces letrados, dicho documento
determina que sean los jueces nombrados por el so-
berano y los alcaldes constitucionales de los pus-
blos, quienes interinamente entiendan, desde esa
fecha, en las causas civiles y criminales. Como con-
secuencia de ello, se establece que en los pueblos
donde no hubiese juez, fuera el alcalde quien impar-
tiera justicia, mientras que en las localidades dota-
das de jueces de letras, se utilizaba una doble via:
0 bien los alcaldes se anticipaban en el conocimien-
to de la causa a los jueces 0, no existiendo esa pre-
vencion, quedaban reservadas a los alcaldes las
causas civiles de menor cuantia (inferiores a
500 reales) o criminales leves'’.

Cuando en 1820, se recupera la normativa legal
disefiada durante el anterior periodo liberal, afloran
conflictos derivados de ia misma. Un claro ejemplo
de ello nos lo proporciona el pueblo sevillano de Az-
nalcazar. Al faltar el juez de primera instancia, José
Joaquin Romero de Marmol, el alcalde constitucio-
nal Manuel Rul, expresa su confusién sobre |a for-
ma de proceder en las causas pendienies. Oficial-
mente, le remiten a la Constitucion y a los decretos
posteriores, instandole a que se atenga a la mera
prevencion del delito'®. En situacion parecida se en-
cuentra el alcalde constitucional de Alpsno, Nicolas
Frayle, quien se habia negado a remitir las causas
que se seguian hasta enlonces en su juzgado al juez
de primera instancia de la villa del Cerro —nueva ca-
beza de partido— escudandese en el articulo prime-
ro del capitulo cuarto del Reglamento de octubre de
1812. Ahora bien, el jefe politico le aclara el sentido
de este articulo, explicando que fue dictado cuando
todavia no se habia realizado |a distribucion de par-
tidos. Sin embargo, recuerda como en 1814, ya se
establecieron éstos provisionalmente, por lo que,
desde ese momento, deberia regir la nueva norma-
tiva; en consecuencia, al juez de primera instancia
del Cerro le competia los asuntos contenciosos que
surgiesen en todos los pueblos integrades en su
jurisdiccién,

La indefinicién reinante hace que surian situacio-
nes aun mas complejas, encontrindonos con que
otro juez, el del vecino pueblo de Niebla, reclama
para su juzgado la competencia sobre algunos ca-
s0s relatives a Alosno. Nuevamente, el jefe politico
tendra que intervenir para deshacer el embrollo'®,
En este estado de cosas, nos encontramos con que

cias y Juzgados de Primera Instancia», cap. -1V, pags. 98-123
7 Cfr. Miguel Sanchez, Francisco de Paula: Direccidn tedrico-
préctica de alcaldes constitucionales, 1821, publicado por el Ins-
tituto de Estudios de Administiracion Local, Madnd, 1979,
papas. 263-267.
AH.N., Consejos, Leg. 12.237, expediente de la villa de Az-
nalcazar, 1820.
" AHN, Conssjos, Leg. 12.237, expadiente de la villa de
Alosno, 1820,



algunos pueblos dejarcn de ser cabeza de partido,
en beneficio de otros, perdiendo por tanto las atri-
bucionses inherentes a dicha categoria, como tal le
ocurre a Constantina que fue sustituide por Cazalla
en 1820.

El sexenio absolutista no significa la restauracion
total del sistema judidicial del Antiguo Régimen,
puesto que perviven, en esta etapa, la supresion ple-
na del sefiorio jurisdiccional y de la tortura. Respec-
1o a los alcaldes, es presumible que también se man-
tuvieran aquellas perscnas elegidas constitucional-
mente gara el cargo, tal como asegura Saiz
Guerra®, en consonancia con la real Cédula del 25
de junio del 14, pues en la etapa liberal del Trienic,
buena parte de los alcaldes mayores se transforma-
ran en jueces de primera instancia, lo que resulta
mas verosimil por la proximidad idecldgica.

il. APLICACION DE LA NORMATIVA LEGAL Y
CONFLICTOS QUE SUSCITA

En el proceso de implantacién de los nuevos 6r-
ganos administrativos civiles y judiciales, se plantea
el conflicto en una doble vertiente: en primer lugar,
el que se deriva de la creacion y definicién de fun-
ciones atribuibles a los jueces y su diferenciacién
respecto a los alcaldes constitucionales; y en segun-
do término, el descontento que, por razones diver-
sas, suscita la adaptacion de los cargos auxiliares
al nuevo sistema.

Dentro de esta tipologia, el conflicto se rmateraliza
adoptando formas distintas segun quienes sean los
agentes que participen. Asl tenemos ejemplos en
que son los ayuntamientos constitucionales los que
se opoenen a la conversién de los alcaldes mayores
absolutistas en jueces de primera instancia consti-
tucicnales, aun no siendo individuos liberales.

En este sentido, hemos encontrado un primer
caso referido a Aracena y la deposicion del juez de
primera instancia, don Juan de Ribera y Alvarez,
quien anteriormente era alcalde mayor de esta po-
blacién®'. Segun se desprende de la documenta-
¢ién, dicho individuo gozaba de mala prensa en el
pueblo y, en palabras del alcalde constitucional, su-
cesivos pasquines —en los tiemos del anterior sis-
tema— venian a demostrar la animadversién que
habia generado siendo «apedreada e insultada su
casa»=. Por su parte, el interesado acusaba de su
defenestracion a los miembros del ayuntamiento ale-
gando que con fecha 5 y 7 de abril habia comuni-
cado el peligro en que se encontraba al habar sido
despojado y amenazado por el pueblo «bajo y scez»
que le pidid abandonara el lugar tal y como habia
acordado el ayuntamiento. Entendiendo que actua-
ba al amparo de la ley —Decrelo def 14 de marzo

20 sainz Guerra, J - op. cit, pag. 160.

2! Ribera, habia sido ademas alcalde mayor de Saniicar la
Mayor en 1817-18, v. Gil Novales, A Diccionario biografico del
Trienio Liberal, Madrid, Ed. El Musec Universal, 1991, pag. 560.

22 A HM., Consejos, Leg. 12.237, expediente de la viila de
Aracena, 1820.

22 Es preciso recordar que dicha normativa autorizaba a los al-
caldes mayores (jueces de letras) para que interinamente admi-
nistrasen justicia en sus respectivos distntos, a |a vez que debe-

de 18207°— exigi6 a los alcaldes constitucionales
un procedimiento judicial instructivo para esclarecer
quiénes eran los autores de los atropellos, asi como
la remision de la causa a su juzgado donde se ins-
truiria. Al no obtener respussta de la corporacion
municipal, juzga a sus miembros complices en los
mismos excesos, y senala como principal promotor
de su destitucion al sindico, don Isidro Granados,
«hombre podercso..., de millones en metalico..., y
de poca instruccion», junto al que fuera alcalde en
1810, don Juan Tinoco y Mecias®, y a don Joaquin
Moya, resentidos todaos ellos por no haber salido ele-
gidos alcaldes, considerando que Ribera habia in-
fluide en el resultado. Pide para todos elics que se
les impongan multas e incluso se les prive de sus
emplecs y derechos ciudadanos al haber incumpli-
do los dos primeros articulos de los tres que com-
prende la Ley de 14 de julio de 18112°. Por lo que
a él se refiere, insistird en solicitar su reposicion en
lo contencioso y el pago de una indemnizacion,
puesto que —afirma— se habia visto obligado a
abandonar Aracena al ser avisado por el vicaric de
un proyecto de sublevacion.

Desde principios de abril, tuve que intervenir rei-
teradamente el jefe politica de la provincia al que se
surmara el secretario de Gracia y Justicia, que exi-
gen se cumpla lo establecido en el decreto de mar-
Zo, reponiendo a Ribera en posesion de sus atribu-
ciones y mandando que se procediera contra el
ayuntamiento constitucional.

La corporacién municipal, constituida por los se-
fiores don Domingo Pérez Canizares, don Miguel de
Flores Moreno, don Miguel de Flores Moreno, don
Miguel Galban, don Antonioc Marquez, don Isidro
Granados y Qliva, y el secretario don Joaquin No-
gales, se manifiesta a traves del alcalde constitucio-
nal, don Mames Barrera y Monsalve, afirmando gque,
aun habiéndose ausentado Ribera voluntariamente
por la intranquilidad que se percibia en el pueblo,
ellos habian acordado en reunién de 4 de julio cum-
plir el mandato del gobierno politico, sin lograrlo, a
causa de una enfermedad que, acreditada por los fa-
cultativos, lo mantenia alejadoc del pueblo y por tan-
to ajeno a sus funciones. En suma, el ayuntamiento
constitucional expone sus reticencias al cumplimien-
to de la ley por haber estado Aracena sometida a la
jurisdiccién senorial. A pesar de todo sefialan su dis-
posicién a acatar mandates superiores.

En su mediacion, el jefe politico —don Juan O'Do-
nojl— traté de arbitrar la solucién al conflicto dispo-
niendo que se formara una comisién con jueces de
primera instancia de otros partidos inmediatos para
la reposicion de Ribera. Sin embargo, éstos se nie-
gan a tal propuesta alegando que no estaban dis-
puestos a abandonar su casa si ne percibian dietas
por ello. Con fecha 17 de julio, la autoridad provin-
cial remitié un escrito al juez de primera instancia de

rian ¢cesar dichos jueces en todo poder gubernativo en el momen-
to en que se hubieran constituido los ayuntamientos cons-
titucionales.

24 por el gstado de los expedientes no es posible discernir so-
bre su verdadero apellido: Tinoco o Finoco, Ibid.

25 Este decrelo aborda el tema de 1a responsabilidad de las au-
tondades en el cumplimiento de ordenss Superiores, v Sainz
Guerra, op. cit,, pag. 387.
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Fregenal, José de Zayas, quien dias antes (29 de ju-
nio) se excusaba por no integrar la comisién debido
a su salud. En el texto se le pedia que «acompafia-
do del escribano de su confianza pase a la villa de
Aracena y proceda de inmediato a poner en pose-
sion de su destino a S. Juan Rivera y Alvarez, y en
seguida tomando los conocimientos e informes de
personas de providad e imparciales nombrara por si
Ayuntamiento interino para que pueda atender a los
negocios pendientes y del servicio que ocurran, y
conforme a la RO inserta formara correspondiente
causa a los concejales actuales por sus procedi-
mientos e inobediencia a la Autoridad Suprema de
la Provincia». Su sucesor en el cargo, don Miguel
Pablo Tencrio, vertia nuevas justificaciones y acu-
saciones para eximirse en la causa contra el ayun-
tamiento de Aracena alegando que se detectaba
cierta tensién y que la opinién en favor de la libertad
politica yacia atacada por la influencia de varias per-
sonas entre las que se encontraban miembros del
clero,

El contencioso abierto entre tas autondades cons-
titucionales locales®® y la persona de Ribera, que en-
carnaba el continuismo absolutista, se salda para-
déjicamente a favor de éste ultimo, al hacer preva-
lecer la lsy en el reajuste que sigue al cambio poli-
tico. Efectivamente, segun un expediente posterior
el juez Juan de Ribera y Alvarez se hacia cargo de
la «vara» el 4 de noviembre de sse afo, sin consi-
derar el rechazo que suscitaba dicha persona ni la
rectamacion de don Antonio Sanchez Pascual, quien
habla sido juez interino desde 1812 hasta 1814. En
su defensa recordaba que su nombramiento lo rea-
lizo el jefe politico don Manuel Ruiz del Burgo.

Inmersos en este tipo de conflicto hay otros ca-
s0s representativos, tales como lo ocurrido en Olve-
ra y Ecija. En el primero de ellos, el alcalde mayor,
don Antonio Manuel Gamez y Lechuga, abogado de
la Ri. Chancileria de Granada, expresaba su protes-
ta en abril de 1820, por haberse incumplido en su
caso el decreto de 14 de marzo, debido a la presion
del ayuntamiento conslitucional, que en su defensa
aludia a las malas artes del alcalde, acusandole de
grandes arbitrarierades, soborno, cohecho, y de los
graves males causados a los fondos publicos en los
cuatro afios de ejercicio en el cargo. Finalmente, las
autoridades superiores dan la razén a Gamez y Le-
chuga, apoyandose en el cumplimiento de la ley. En
este sentido, el secretario del Despacho de Gracia
y Justicia, ordena su reposicién en la judicatura de
primera instancia de Qivera, sin perjuiucio de que el
consistorio elevara sus demandas al tribunal com-
petente.

Distinta resolucion se adopta en Ecija, al plantedr-
sele una situacién similar al juez don Diego Borda-
longa. Segun asegura el aicalde constitucional, don
Fernando Agustin de Aguilar, el dia que se jurd la
Constitucion en el pueblo, éf salvo la vida y evité el
saqueo de la casa del juez, contra quien arremetid
el pueble al tratarse de un individuo odiado por ser

26 E| expediente relativo al asunto precisa el carécter consti-
tucional del alcalde y los sindicos, a pesar de que Ribera se em-
pefie en calfficarlos como «déspotas y criminales», tbrd.
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el azote de dicha ciudad duranie el anterior sistema.
Segun parece, ante la gravedad de los hechos, Bor-
dalonga, se ausenté del lugar sin conocimiento del
ayuntamiento, dejando pendienies muchas causas,
razén que motivo las quejas del alcalde, quien criti-
¢t dicha actitud debido a los perjuicios que causé a
la ciudadania.

Como se pone de relieve en estos ejemplos, el re-
chazo de los jueces de primera instancia por pare
de los ayuntamientos constitucionales presidia las
relaciones entre ambos poderas durante este perio-
do transitorio, en el que se comprueba la pertinaz
negativa de las antiguas autoridades a renunciar a
sus tradicionaies competencias, evidenciando con
ello el chogue de sistemas liberal y absolutista.

Es comun denominador en casi todos los casos
estudiados la contestacién popular al desempefio de
funciones judiciales por las mismas personas que
ocupaban anteriormente alcaldias mayores. El pue-
blo se convierte en agente instigador del conflicto,
al aflorar las tensiones acumuladas durante afos par
tanta arbitrariedad y agravic perpetrado contra él. Se
entisnde que el problema se plantea mas en térmi-
nos personales, que ideoldgicos; al enfrentamiento
absolutismo-liberalismo, no explicaria por si solo es-
tas reaccicnes, dado el escaso influjo de las nuevas
ideas en los seciores mas bajos de la poblacidn.

El ejemplo mas significativo 1o encontramos en los
odios suscitados por don Pedro José Moyano y Diaz,
alcalde mayor de Huelva desde 1815 hasta 1820 en
que se transforma en juez. Se le acusa de haber pre-
varicado e incurrir en penas por cohecho y varate-
ria, pues recibid dinero para poner providencias con-
trarias a derecho. La prueba estaba en su rapido en-
riguecimiento a partir del momento de la toma de po-
sesion como alcalde el 12 de julio de 1820. De ahi
que se cuestione no s6lo su conducta profesional
sing también la personal, como su aficion a la bebi-
da, la falta de pago a sus empieados, 0 su promis-
cuidad. Textos coma el siguiente son ilustrativos de
tales criticas «... ha tenido una mujer de mala nota
corriendo a su disposicidén y en casa de su confian-
za donde la mantenia con escandalo general del
pueblo y con desavenencias entre el matrimonio,
siendo un ejemplo de corrupgidn quien debiera con-
tener los excesos pablicos»?”. El sindico procurador
del ayuntamiento constitucional, don José de Ledn,
fue quien canalizd las quejas populares.

Como en anteriores casos, las autoridades intere-
sadas en el cumplimiento de la legalidad vigente y
sin atender a las demandas del pueblo®®, deciden la
reposicion de José Moyano como juez de primera
instancia. Ahora bien, temeroso el denunciado reac-
ciona contundentemente exigiendo la intervencion
de la fuerza armada para prevenir cualquier posible
atentado contra su vida. A pesar de la negativa del
jefe politico a considerar sus demandas, Moyano se
dirige directamente al brigadier comandante de las
Armas de Huelva insistiendo en que necesita pro-
teccion: «... el fuego de la conmocién en grande en-
cendido, no es facil apagarlo, sino es con el tiempo,

2 AHH, Consejos, Leg. 12.237, expediente de la vila de
Huelva, 1820.

28 Fg preciso sefalar que unos treinta vecinos de la villa de
Huelva dirigieron una carta al jefe politico contra Moyano, thid.



y el antidoto de las armas»2°. En un acto claro de
desobediencia, los alcaldes se niegan a cumplir la
orden del jefe politico aludiendo a los acuerdos del
ayuntamiento y los fundamentos que existen para
no darle la indicada posesién. No debemos olvidar
gque estamos ante un pulso entre los representantes
directos del municipio y las instancias politicas su-
periores, que parecen olvidar cual es la voluntad de
esas personas al recordarles la observancia de las
leyes:

«Es escandaloso que contra el tencr de las
leyes diga un pueblo que no quiere obedecer-
las y la voluntad general de la Nacidn quede
ilusoria para la particular de una persona mo-
ral cual es una poblacion. Esto supuesto repi-
to a V.V. que pueden hacer las acusaciones
que sean justas vy a que haya dado lugar la
conducta observada por el juez de primera ins-
tancia ante tribunal competente, pero por nin-
gun pretextg suspender su admision al ejerci-
cio de sus funciones. Las protestas que V.V.
hacen son de ningdn valor: en todo caso se-
ran V.V. responsables de las operaciones del
pueblo»39.

Con cierta frecuencia encontramos anomalias pro-
vocadas por la demora en la toma de posesion de
los titulares judiciales y en la delimitacion del ambito
territorial que les corresponde. En estas situaciones,
los alcaldes amplifican interinamente sus atribucio-
nes en espera de los jueces de partido. Asl don Be-
nito Espinal y Sierra, alcalde de Ccnstantina, dice
gue mientras no hubiera en Cazalla —cabeza de
partido— juez de primera instancia, no estaba obli-
gado a abandonar lo contencioso, remitiéndose al
articulo 20, capitulo 2 de la Ley de 9 de octubre de
1812, donde se prescribia que ante la ausencia de
jueces de partido por enfermedad ¢ muerte, debian
ser sustituidos por el primer alcalde del pueblo, a
menos que alguno de ellos fuera letrado, pues en
tal caso tenia preferencia. lgualmente se pronuncia
don Francisco Sanchez, alcalde censtitucional de
Dos Hermanas y cuya cabeza de partido era Utrera.
La denuncia por falta de juez es del mismo tenor
que en el gjemplo anterior, sin embargo, resulta lla-
mativo |a delacion contra el Secretaric del ayunta-
miento y el escribano, Francisco Nepomuceno Mu-
fioz, por un caso de corrupcién relativo a los expe-
dientes de cuentas de los ayuntamientos correspon-
dientes a los anos 17, 18 y 19. Sobre este Gltimo
dice el alcalde que era responsable, comeo hijo uni-
co y heredero, de la testamentaria de su difunto pa-
dre, anterior escribano, por tanto opina que tales cir-
cunstancias imposibilitaban a Mufoz para actuar en
los citados expedientes, al ser parie interesada, «ni
tampoco nombrar dos hombres buenos comc pres-

2 AHN., Conseos, Leg. 12.237, expediente de la vila de
Huslva, 4 de julio de 1820.

30 AHN., Consejos, Leg. 12.237, expediente de fa villa de Se-
villa, 23 de julio de 1820.

3 AHN, Consejos, Leg. 12.237, expediente de la villa de Dos
Hermanas, octubre 1820.

¥ La persona elegida fue José Maria de Ledn, escribano del
ayuntamiento ds Tocina y anteriormente, desde 1812, secretario
del misma. Este hombre habia sido retirado del cargo en octubre
de 1820, solicitando reiteradamente su reposicidn sin conseguir-

cribe la ley, pues lo que pudieran nombrarse, estan
relacionados familiarmente o por otros motivos con
las personas que resultan responsables y esto qui-
tarfa credibilidad y exactitud a las resoluciones so-
bre esos asuntos»®'. Asi las cosas, la autoridad
constitucional, pensé en una persona instruida en su
oficio® para ocupar la escribania, y solicita que se
le habilite en el cargo pudiendo intervenir en esos vy
otros asuntos hasta el nombramiento del juez de le-
tras de Utrera, cesando él en la jurisdiccion con-
tencicsa.

Ya hemas mencionadoe la transitoriedad que ca-
racteriza el primer cuarto de siglo en relacién con la
reglamentacién de los organismos judiciales y el ma-
rasmo que ello provoca, pera no debemos olvidar la
incidencia que tiene esta politica a la hora de reco-
ger en sus respectivos estatutos los derechos y de-
beres del personal auxiliar judicial. Aspectcs como
la configuracién de plantillas, la forma de proceder
para el nombramiento de sus integrantes, el perfil de
sus miembros, su movilidad o retribuciones, levan-
tan ampollas y llenan pliegos de tinta.

Alusivos a esta procblematica hemos encentrado
expedientes relativos a Cazalla, Moguer, y Niebla,
donde distintas personas solicitan nombramiento
come precuradores aduciendo «limpieza de san-
gre», permanencia continuada en el gjercicio de ese
empleo® ¢ incluso, como formula uno de los deman-
dantes del cargo en la villa de Trigueros —lose Ma-
ria Barona y Villavicencio—, por encontrarse «en un
estado de indigencia, con mucha familia... y haber
sufrido la indiferencia del gobierno anterior hacia los
espanoles beneméritos de la patria»**. Desde Sevi-
lla se contesta a los respectivos jueces recomendan-
do la toma de posesion de los aspirantes (interina-
mente), siempre que no hubiera procurador en el
juzgado y reunieran los requisitos exigidos, a fin de
evitar mayor demora de la accidn judicial.

La precariedad de medios se pgne de relieve ante
la demanda de los titulares de juzgados para dotar-
los de personal y recursos materiales. El de Arace-
na, extendid su peticién a las aulcridades superio-
res 1an pronto como ocupd la plaza (7 noviembre),
explicando la falta de promotor fiscal, alguacil y al-
caide, sin olvidar una mencidn al estado de la car-
cel que «solo sirve —dice— para afligir a los reos
mas que para asegurarlos» y denunciar |a falta de
papel de oficio con la consiguiente paralizacion de
las causas y su tramitacién, lo gue, a su juicio, pro-
vocaba «males incalculables» para los presos. Al no
tener subalternos nombré provisionalmente a Lucas
de Anguiozar y Garcia, promotor fiscal, en espera
del informe de la Audiencia. A fines de diciembre
este organismo da su conformidad por no encontrar
motivos para negarle el cargo, dada su trayectcria
profesional®®. En cuanto al alguacil, se ordena que

lo detido a Ja animadversion de 10s vecinos quienes le acusan
de haber mostrado un trato despotico ademas de haber cobrado
dinero indetidamente y apropiarse de tierras de propios, bid.

33 Se trata de José Maria Suarez Espinosa y de Cristobal de
Osaorio y Noriega, respectivamente, op. cit., expediente de la villa
de Cazalla, dic. 1820.

34 AH.N., Consejos, Leg. 12.237, expediente de la villa de Nie-
bla, noviembre de 1820.

35 | ucas Anguiozar, era abogado de los tribunales nacionales
y residente en Alajar (pueblo cercang a Aracena), donde ejercio
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sea el juez guien lo designe y la vacante de alcaide,
la cubra el ayuntamiento, a la vez que se ocupa de
mejorar las instalaciones carcelarias®.

Teniendo en cuenta el derecho a una justicia igual
para todos, el abogado de oficio toma una importan-
cia inusual hasta el momento pero, quiza por lo bi-
sohc de esta figura, su puesta en practica provoca
descontento y afiade una mas a las ya abundantes
guejas que en materia de justicia se elevan a ins-
tancias superiores. La justicia era gratuita y el Esta-
do debia ocuparse de las retribuciones aunque, du-
rante las dos primeras experiencias constituciona-
les, eran los Ayuntamientos y Diputaciones los en-
cargados de hacerlas efectivas. Tal era el espiritu
de Ia ley, y en consecuencia la parte inculpada uni-
camente debia abonar los gastos del proceso, el pa-
pel y escritos segun los aranceles tarifados para
cada pleito.

En relacidn con la defensa del reo, los abogados
de oficio debian atender la causa y colaborar con la
justicia «graciosamente» —sin contrapartida econg-
mica cuando no la hubiera— o por lo menos asi lo
entendio el alcalde de Campana contra el que se
querellé ef licenciado Francisco del Barco, reclaman-
do el cobro de 67 reales por asesorar de oficio a An-
tonio Guerra y Manuel Calzada, ambos pobres de
solemnidad. Esta interpretacion fue igualmente
corroborada por las autoridades provinciales quie-
nes deniegan el dinero al solicitante recordandole su
deber de asistencia a la justicia independiente del
cobro de emolumentos. Estos se pagaban a cargo
de la partida sefalada para «gastos de justicia y pe-
nas de Camara» comprendida en los caudales de
propios?, no obstante al no disponer el ayuntamien-
fo de fondos sobrantes —como ocurria en Campa-
na*— ni poder obtenerlos a cargo de las muitas,
pues «no se exige ninguna y ultimamente los reos
no son solventes», los abogados debian atenerse a
las circunstancias.

La falta de recursos se observa asimismo en las
guejas de los jueces pidiendo fondos para posibili-
tar el nombramiento de subalternos®; o las de al-
guaciles, que rechazan su designacion como tales
per no suponerles heneficio alguno, mas bien al con-
trario, un gran perjuicio, pues les obligaba a desviar
parte de su tiempo hacia una actividad frecuente-
mente no remunerada. Por esta razén, en el pueblo
de Gelves, Agustin Robles —de profesién albafil—
pide que se le exonere del nombramiento de algua-
cil, sefalando el dafio material que le causaba y su
recién empadronamiento en et lugar. Algo parecido
le ocurre a ung de los vecinos de Alcala del Rio, Gre-

la judicatura, desde enero de 1819 hasta el 20 de marzo del ano
siguiente, tras ser nombrado por el Consejo de Castilla como Re-
genle de a jurisdiccion ordinana de Aracena. Segun consta en
las tuentes, fue aceplado con «sabsfaccién» por sus habitantes
¥ 105 de los pusblos de la comarca, desempefiando estas atribu-
cionas hasta marzo de 1820 en que, instalado el ayuntamiento
constitucional, cesd en ellas. Quedo en esta situacién hasta el 4
de mayo, que fue nombrado juez de primera mslancia intenno,
pero se le separd de sus funciones al aprobarse el decreto de 5
de septiembre sobre que subsistieran unicamente los jusces de
los pueblos designado por cabeza de partido, y no siéndolo esa
villa, debid renunciar, op. cit., expediente de la villa de Aracena,
nov.-dic. 1820.

% Colaccion de fos Decretos..., vol. IV, Decreto 10 de septiem-
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gorio Delgado, guien rechazd el nombramiento para
el cargo de alguacil mayor, dado por el alcalde, sin
que el interesado lo hubiera pretendido ni solicitado,
«maxime —dice— para un pabre que gana la vida
con el sudor». El jefe politico le dara la razén, ins-
tando al alcalde a que no le moleste mas*.

EPILOGO

Del resultado de los casos anteriores, se pueden
sequir varias conclusiones. En primer lugar, el con-
flicto no es jurisdiccional, pues no se cuestiona el de-
recho y deber del juez para administrar justicia. Tam-
poco es conflicto de competencias en relacion a un
tipo de delito concreto. Se trata mas bien de un pro-
blema personalizado asi como garantista, provoca-
do por la falta de credibilidad hacia las personas a
fuienes corresponde legalmente asumir las atribu-
ciones judiciales, dada su trayectoria politica y, en
ocasiones, personal. Los prohombres del nuevo ré-
gimen no confiaban en el supuesto talante liberal de
individuos que hablan colaborado con un sistema
autoritario, arbitrario y, en ocasiones, arribista y
corrupto. Por su parte, el pueblo desideologizado,
pero no por ello menos sensible al mal gobierno,
acusa el golpe y reacciena haciendo aflorar su odio
en momentos en que Se tambalean los pilares del
Antiguo Regimen.

En segundo lugar, considerando los contradicto-
rios pareceres expresados por los implicados en el
conflicto, tal como figura en los expedientes, cabe
pensar también que en la confusidén del cambio po-
lfico, saltaran a la luz rivalidades, mas o menos pi-
blicas, y se aprovechara para «saldar cuentas» per-
sonales. encubriéndolas bajo el manto ideoldgico.
Esta hipotesis podria corroborarse a tenor de |a fuer-
te division que se produce en las filas liberales du-
rante el trienio y la tibia defensa del régimen
en 1823, demostrando que entre estos elementos
habia también aduladores y falsos constitucionalis-
tas, de manera que estos motivos —aunque menos
relevantes— subyacen junto a las mas notorias di-
ferencias surgidas en relacion con el alcance y ma-
terializacién de las reformas.

En tercer lugar, la adaptacion de la legislacion a la
nueva situacion sufrird un parén tras la puesta en
practica de! artificio restaurador, que devuelve al pais
a su tradicional oscurantismo. En materia judicial, la
brevedad del periodo recortd la vigencia de las nor-
mas aprobadas, ademas de dificultar |a rectificacién
de los defectos legales y la superacion de lagunas he-
redadas de ia primera experiencia constitucional.

bre de 1813, «Orden sobre el arreglo de los juzgados en los par-
tidos de tas provincias», pags. 227-28

¥ Coleccion..., Decrelo CCIV, vol. IV, 13 de septiembre de
1813, «Nuevo plan de contribuciones publicas», pags. 229-237.

% E| pueblo de Campana estaba encabezado en la cantidad
de 150 reales para gastos por eslos conceptos, perc en la fecha
todavia no se habia celebrado el repartimento, op ¢t , expedien-
te de la villa de Cordoba, 1820

3 El juez de Fregenal, se quejaba de estar recibiendo causas
y reos de los pueblos proximas, sin tener alguaciles con que aten-
derles por falta de dinero. v. op. cit.. expedients de ta vila de
Frggenal.

AH.N, Consejos, Leg 12 237, expedionte de la villa de AJ-

cala del Ric, 3 de mayo de 1820.



TEORIA/PRACTICA DE LA JURISDICCION

La ambivalencia de la proteccién de la libertad sexual.
Jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el delito
de violacion

. INTRODUCCION: Del «programa de
decisién» a la «decisién programada»:
fundamentos para un control de
constitucionalidad en la aplicacion de la ley
penal

En estos momentos, en que el Proyecto de Ley
Organica de 1992 se nos ha presentado como la es-
perada adaptacién global del Cadigo Penal (en ade-
lante CP) a la Constitucidn, resulta comprensibie
que el andlisis de la legislacion penal venga a ab-
sorber la mayoria de las expectativas y esfuerzos
doctrinales, en una carrera contrarreloj para que el
texto definitivo, a |la vez que se adapte a las nuevas
directrices constitucionales, no peque de los defec-
tos técnicos de sus antecesores. Sin embargo, un
halc de escepticismo parece empanar una vez mas
las ilusicnes puestas en la mencicnada reforma, por
razones gue van mas all4 de la bondad ¢ correccion
técnica de ésta. Parece que la capacidad del siste-
ma penal no esta a la altura de las ilusiones pues-
tas en él, a la vista de que, como minimo en &l caso
del delitc de violacién aqui estudiado, no consigue
cumplir de manera satisfactoria las funciones instru-
mentales a él encomendadas; motive por el cual, ac-

' Al respecto cfr, L. Ferrajoli, Dinitto e ragione. Teora del ga-
rantismo penafe. Laternza, Roma-Bari, 2. ad., 1990,
péags. 352-355 (Ed. castellana en preparacion por Editorial Trot-
ta, Madrid). Cfr asimismo A. Baratta, «La Jurisprudencia y la
Ciencia Jurldica como fuente del Derecha», en Las fuees def
Derecho, Pubicaions i edicions de la Universitat de Barcelona,
Barcelona, 1983, pag. 44.

2 El hecho de que el cardcter normative de la Constitucién,
congtituye ya una premisa generalmente indiscutida de los traba-
jos de la Doctrina Panal, nos exime de Ia tarea de su ultenior ar-
gumentacién. Cfr. en espacial J. M. Escrivd Gregori, «Algunas
consideraciones sobre Derecho penal y Constitucidne, Papers.
Ravista de sociologia, n° 13, UAB, Peninsula, Barcelona, 1930,
pags. 141-183; J. J. Gonzéalez Rus, «Teoria de la pena y Consti-
tucién», Estudics Penales y Criminaldgicos (en adelante EPC)
VI, Universidad Santiago de Compostela, 1984; |. Berdugo Go-
mez de la Torre, «Derechos Humanos y Derecho Penal», EPC,
Xl, Santiago de Compostela, 1987, pags. 32-34; J. Bustos Rami-
rez, Control Social y Sisterna Penal, PPU, Barcelona, 1987,
pags. 396-398; L. Arroyo Zapatero, «Relaciones entre Constitu-
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tualmente se habla del cumplimiento de {(meras) fun-
ciones simbdlicas por parte de aquél. Ello nos con-
duce a pensar que precisamente en este momento,
puede considerarse posible e incluso conveniente
dirigir por un momento nuestra atencion al aspecto
de la aplicacion judicial de la ley, sin temer perder
el tren de la constitucionalizacién. Si bien es cierto
que la adaptacion del texto legal se esté retardando
demasiado, no es menos cierto que las repercusio-
nes juridicas de la Constitucion no solo se deben ve-
rificar en el plano legisiativo, sino también en el ju-
dicial, el cual no es en abscluto secundario, sino
condicién de la eficacia del primero, como contra-
partida de la validez del segundo.’

Siendo asi que, el caming hacia la constituciona-
lizacién del ordenamiento juridico pasa por la efec-
tiva aplicacion de los preceptos constitucionales, no
nos podemos conformar en el plano teérico con la
fundamentacién del cardcter normativo de la Cons-
tituciér?, su superioridad en el ordenamiento juridi-
co, y la aplicabilidad directa y prioritaria de sus pre-
ceptos. Por las mismas razones, tampoco parece
suficiente limitarse a la exigencia de adaptacion a
ella de fa legisiacién, a |o que se dirige €l ultimo pro-
yecto de reforma del CP, como culminacion de una
serie de reformas parciales de este texto legal®.

cién y Derecho Penal», Seminario Derecho Penal y Constitucion,
10/6/1982 (ponencia mecanografiada), 1989, pag. 1. En el mis-
mo sentido cfr. en especial: E. Garcia de Enterria, La Constitu-
cion como norma y el Tribunal Constitucional, Civitas, Madnd (1.2
od. 1981), 1988; J. Wroblewski, Constitucién y teoria general de
la interprelacion juridica, trad. de A, Azurza, Civitag, Madrid, 1988

3 El destile de retarmas del CP que suceden a partr de 1978,
va precisando los contornos de los delitos sexuales, desprendién-
dose progresivamente de connotaciones moralizantes, y buscan-
do, si bien lentamenta, sus raices sn el nueve orden de valores,
principios y derechos fundamentales. Entre las reformas que
afectan al Titulo |X cabe mencionar en primer lugar las que se de-
rivan de los «Pactos de la Moncloa»: Despenalizacién de los de-
litos de adulterio y amancebamiento (Ley 26 de mayo, 1978,
n.» 22/78), modificacién de los relativos a los anticonceptivos (Ley
7 de octubre 1978, n.° 45/78); reforma del estupro, el rapto y la
disposicion general del arliculo 443 (Ley 7 de octubre 1978,
n.° 46/78). En segundo lugar, cabe mencionar, la alusion directa
a la «libertad sexual» que hace el Proyecto de Ley Organica de
Codigo Penal de 1980 —en adelante PLOCP— en la rabrica del
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Pero, si bien tal reforma legisiativa no es suficiente,
si que es absolutamente necesaria, y por tanto no
se puede subestimar la trascendencia del impulso
dado por el legislador a tavor de la proteccion de la
libertad sexual, reconocida explicitarnente en la le-
gislacién penal positiva a partir de la reforma de
19894, que sustituye la mencién a la «honestidad»
en la rdbrica del Titulo 1X por la de «libertad sexuals».

En definitiva, la completa adaptacion del ordena-
miento juridico a la Constitucion no se puede con-
cebir sin una «reforma jurisprudencial», que garan-
tice que las previsiones del texto fundamental no
acaben en la esterilidad. La necesidad de tal «refor-
ma», afecta en especial la materia del defito de vio-
lacién, en la medida que en la interpretacién del pre-
cepto legal que lo recoge, aparecen deciaraciones
sobre temas como la moral o la libertad, que enla-
zan con los mismos fundamentos ideologicos del Es-
tado social y democratico de Derecho que define la
Constitucion: los principios y valores superiores del
ordenamiento juridico, la dignidad de la persona y
sus derechos y libertades fundamentales.

Para llevar a cabo el objetivo det presente traba-
jo. que se propone controlar el grado de adaptacién
de la interpretacién jurisprudencial del delito de vio-

Tiulo 1N (siluado sistematicamente a contnuacién de los delitos
contra la libertad vy la seguridad del Titulo Il. Vid. M E.: 43; 660);
si bien éste no descarta la proteccion de la «honestidads (vid. Me-
mona Explicaliva del PLOCP: 48; Exposicion de Mobvos' 659;
563). En el mismo sentido apunta la Reforma del CP por Ley Or-
ganica 8/1983 de 25 de junio, a partir de la cual, el perdon rela-
tive al delito de violacién dejard de extinguir ta accién penal; se
desvincula ia responsabilidad civil de las connotaciones tradicio-
nales de la dote, basadas en una concepcion de la mujer consi-
derada insostenible, si bien se mantiene ésta como medida es-
pecial (art. 444); y se supnme la agravante por razén de sexo del
articule 10,16, Tambien cabe recordar el contenido de la Propues-
la de Anteproyecto de Codigo Penal de 1983 {en adelante
PANCP), que propons la modificacion de la rdbrica del que pasa
a ser al Titulo VI, en la que se alude a la «libertad e indemnidad
sexuales=, y 5@ coloca sistematicamente este titulg, igual que en
el PLOCP, después de los delitos contra la libertad en general (T-
tule V), si blen de manera auténoma A tales reformas se anade
la de la Lay Crganica 5/1988 de 9 de junio, en vinud de la cual,
se sustituye la nocion de delitos de «escandalo publice» por los
de «exhibicionismo y provocacién sexual». Finalmente cabe citar
a la reforma del CP por LO 3/1989 de 21 de junip (vid. infra),

* Cfr. par. 20-22 del Preambulo de la Lay 3/1989; Circular de
la Fiscalia General del Estado n.° 21990 sobre aplicacion de la
Reforma de la Ley Orgdnica 3/1989, de 21 de junio (220)

5 Tal asercion constituya LR lugar comun en la teoria juridica
Cfr. por ejemplo K. Engisch, Einfurung in das juristische Denken,
8. ed., 2* reedicidon, Kohlhamer, Stuttgart-Berin-K&in, 1989,
pags. 106-107; L. Ferrajoli, op. cit, pags. 99-100.

El escepticismo ante el modelo de la asepsia judicial, conse-
cuencia de la desmitificacion del ideal iluminista que proclamaba
la absoluta claridad de la ley, en definitiva, la crisis del imperio
de la logica, no comporta sin embargo tanto, una negacién da la
validez de los critenos ldgicos, como una amphacion de |os tipos
de criterios. En este sentido Cfr. C. Alchourron-E. Bulygn, «Los
limites de la Iogica y el razonamiento juridico», Analisis I6gico y
derecho, Centro de Estudios Constiucionales, Madnd, 1991,
pég. 304. Estos autores, si bien afirman con MacCormick, que
«decidir no es deducir», no desdefian |a utilidad de las reglas de
la ibgica para la «reconstruccién» del razonamisnte jundico como
una inferancia deductiva. En el mismo sentido se pronuncia E.
Bulygin, en «Sentencia judicial y creacion del derechor, en Ana-
fisis kdgrco y derscho, CEC, Madrid, 1992:356. Segun este autor,
si bien, dadas unas premisas, el razonamiento debe desarrollar-
se logicamente, aquéllas se eligen a través de un acto de deci-
3100 entre ofras posibles. De manera que la decision fundada no
es ia unica posible. En el mismo sentide también cfr. R. Carac-
¢iolo, en «Justificacion normativa y pertenencia. Modelos de la
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lacion (art. 429 CP) al cambio en el ordenamiento ju-
ridico que supone la entrada en vigor de la Consti-
tucién, no se ha partido de definiciones a priori de
los diversos elementos tipicos del delito de violacién
y del bien juridico protegido, con las que contrastar
las definiciones judiciales, dado que el margen de
discrecionalidad en la interpretacion de los términos
legales y constitucionales impiden la afirmacion de
un unico significado constitucionalmente adecuado
de los términos juridicos. De hecho, constituye una
premisa generalmente aceptada en la actualidad, la
afirmacién de que los preceptos legales permiten,
un espacio insuprimible®, si bien reducible®, de de-
cision judicial, que es consecuencia de un nivel irre-
ducible’, si bien «controlable~® de no-«univocidad»
del lenguage juridico, al cual se anaden otro tipo de
«imperfecciones» del ordenamiento juridico®. Final-
mente, cabe decir que, tal indeterminacion de los ter-
minos lagales se agudiza en supuestos como el de
la interpretacion y aplicacién de los términos valora-
tivos'?, Por todo ello, este trabajo no se ha propues-
to cuestionar la mera presencia de valoraciones en
la Jurisprudencia, como tales permitidas y aon po-
tenciadas por nuestro ordenamiento juridico'’, y en
especial por la Constitucién'?; ni tampoco limitarse

decision judicial», en Analisis flosofrco VI, n.2 1, 1988.42, quen
habla de «razones allernativas». Al respecto clr. también |z dis-
tincion entre el «procesec de descubrimiento» y el «proceso de jus-
tificacion» a la que se refiere A. Alexy, en Teoria de la argumen-
tacion juridica La teoria del discurso racional como teorla de ia
fundamentacion juridica, trad. de M. Atenza e |, Espejo, Centro
de Estudios Constilucionales, Madrid, 1989, pags. 220-221

5 Cfr. A. Baralla, Aspeth teoretici e ideologici deflo sviluppo dg-
lla scienza penahstica tedesca dalt'inizio del secolo al 1933, Giuf-
fra, Milano, 1964, pag. 89; L. Ferrajoli, op. cit, pdgs 44, 98.

7 Cfr. A Ross, Sobre e derecho y ia justicia, Ed Eudeba, Bue-
nos Awes, 1963, pag. 112 y ss; Larenz, Metodologia de /a ciencia
dei derecho, Anal, Barcelona, 1966, pag. 46 y ss; K. Engisch, op.
cit., pags 106-137; L. Farrajol, op. ¢it., pags. 96-97.

B Tales «defectos» del lenguaje jurldico se pueden conltrolar y
reducir al minimo, de manera que se garantice, como minimo ten-
denciaimente, la certeza y la segundad juridica. A lo cual se con-
sagra la feoria garantista expuesta por L. Ferrajoli, op. cil.
pags. 6-7; 71-72, a |la cual no le basta con la afirmacion del «prin-
cipio de mera legahdad», que sélo garantiza la sufecion daf juez
«a» fa fey, sino que exige asimismo, el respeto del «principio de
legalidad estricta», que aspira a la sujecion dal juez a fa ley y
«=6lo a= Ia lay, que requiere que las formulaciones iegales sean
de cardcter taxativo y con determinacion empirica, de manera que
los fipos tengan un significado univoco y preciso.

? CIr. R. Alexy, op. cit. pAgs. 23, 274 quien a parte de relerirse
& la vaguedad del lenguaje juridico, apunta la posibiidad de otros
prablemas como af conflicto de normas, la existencia de vaclos
legales o las «decisiones contra legems.

'® Cabe destacar que hasla la reforma da 1989, Ja «ndeter-
minacién» propa del lenguaje juridico. en el supuesto del delito
de violacién se catalizaba por la interpretacién de éste a la luz
del concepto de «honestidad~, el cual siguendo los criterios de
Engisch, se podria calificar de «indeterminado», «normativo», y
hasta «valorativo».

P. Andrés Ibafiez en «Los jueces de las pasiones y las pasio-
nes de los Jueces», Sisterma, 1984, pags. 77-79, se refiera con
gran plasticidad, a la prolusion en esta materia de =congeplos-
valvular, que conviertan |os preceptos legales en «disposiciones
de integracion diferida» por parle del juez, a través de las cuales
este introduce «sus- cniternos

'' En general, la Doclrina niega la «asepsia valorativa- del De-
recho Penal. En este sentido Cfr. A Baratta, Aspett, ¢it., pag. 88;
Extracto de La infroduzione al pensiero giuridico, Giuffré, Milano,
1970; J. J. Gonzdlez Aus, Teona, op. cil, pag. 288; R. Alexy, og.
cit., pag. 27-28, L. Ferrajoh, op. cif, pag. 352

'2 Respeclo la vinculatonedad de 1as principios y valores cons-
titucionales, para legislador y el juez cfr. A E Pérez-Lufo, Dere-



a criticar la opcién por determinadas valoraciones,
cuando de heche la Constitucion y 1a ley las pueden
llegar a consentir, y lo anico que queda es plantear
propuestas de «lege ferenda» o «sentencia feren-
da» a favor de interpretaciones alternativas.

Lo que si que se ha propuesto el presente traba-
jo. ¥ a la vista de las mencionadas caracteristicas
del objetc de estudio, es el control de la justicia,
igualdad o racionalidad en general, en la economia
de distribucién de un complejo sistema de valoracio-
nes contenido en el ordenamiento juridico’. En pri-
mer |lugar, cabe decir que, para tal fin se ha realiza-
do un analisis cuantitativo contrastivo automatizado
de las sentencias'®, a partir de los métodos desarro-
llados por André Salem, en el Laboratorio de Lexi-
cometria y Textos Politicos de la Escuela Nacional
Superior de Fontenay-St. Cloud'®. En segundo iu-
gar, cabe mencionar que el control de «racianali-
dad» tiene unos limites insuperables, como reconc-
ce el mismo R. Alexy (op. cit. 36-38, 177, 278-280,
304), pero, incluso con ellos, comao pone de mani-
fiesto L. Ferrajoli {op. ¢it.), el control de racionalidad
permite la limitacién (que no supresion) de la potes-
tad punitiva y la tutela de la persona contra e arbi-
trio. En fin, podemos decir gue con ellos se puede
evitar, como minimo de manera tendencial, que el
«textor se convierta en un «pretexto» de la introduc-
cion arbitraria de valoraciones subjetivas y hasta in-
constitucionales del aplicador de la ley.

Una vez expuesto el tipo de control y asumidos
los limites con los que se encuentra, cabe decir que
dado que &l control de racionalidad en la argumen-
tacion judicial se percibe especialmente problemati-
co por |la presencia de valoraciones, el objeto de
atencién preferente debera ser el bien juridico (lo
cual no excluye la mirada a los elementos tipicos
mas expresivos de éste). Y ello, en la medida en
que el bien juridico, cristaliza de manera concreta
los valores protegidas juridicamente, y en especial
constitucionalmente, o que lo erige en fundamento
de la intervencién penal (con efectos legitimadores
o deslegitimadores en funcién del cumplimiento de

chos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Tecnos, Ma-
drid, 1984, pag. 287, del mismo, Los derechos fundamentales,
Tecnos, Madrid, 1984, pag. 63; E. Garcia de Enterria, op. cit,
pags. 98-99; M. Aragdn, Constitucidn y democracia. Tecnos, Ma-
drid, 1989, pag. 74; T. Freixes-J. C. Remotti, «Los valores y prn-
cipios en la interpretacién conslitucionals, RAevista Espanola de
Derecho Constitucional, n ° 35, CEC, Madrid, 1992, pags. 99, 101,
105-107 Respecto a la problematica concreta de los derechos
fundamentales, los cuales por un lado deben respetar los valores
superiores, y por otro incorporan determinado orden de valores
cfr. en especial A. E. Pérez-Lufio, Los derechos fundamentales,
op. cil, pag.58-61; del mismo, Derechos humanos, op. cil.,
pags. 282-283; A. Baratta, «Principios del Derecho Penal Minimo
{para una teoria dg los derechos humanos como objeto y limite
de la ley penal)», Doctrina Penal, n." 40, Buenos Aries, 1987,
pags. 379, 623: 1. Berdugo, op. cil,, 32; J. Bustos, Control Social,
op. cif., pag. 399; E. Garcia de Erterria, op. cil., pag. 73; Prieto
Sanchis, Estudios sobre derechos fundameniales, Debate, Ma-
drid, 1990, pags. 111, 118, 120; T. Freixes Sanjuén, Constifucién
y Darechos Fundamenlales, I-Estructura juridica y funcién cons-
titucional de los derechos. Introduccion al sistema de derechos
de la Conslitucidn espafiola de 1978, PPU, Barcelona, 1992
pégs. 85, 113-116; Martin-Retortillo-de Otto, cp. cit, 26, 56-57.

Respecto a la necesidad —a la vez gue dificultad— del con-
trol del complejc sistema de valoraciones, contenido en los orda-
namientos juridicos democrétices avanzados Cfr R Alexy, op
cit, pags. 28-29, L. Ferrajoli, op. cil., 907-308.

sus requisitos)'®, e instrumento de interpretacion de
la ley. Respecto los criterios de determinacion y fun-
damentacion del bien juridico, cabe decir que, si bien
los valares a los que se refiere se encuentran ya en
el ordenamiento juridico (por el principio de legali-
dad), es cometido del bien juridico, en tanto que cri-
terio orientador de la interpretacién, la exposicion de
manera clara y detarminada de los valotes gue pro-
tege cada preceptc penal (principio de seguridad)'’.

II. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN LA
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO: El dilema entre la proteccion de
la honestidad y 1a libertad sexual

A} Andlisls del periodo 1967-1978. De la
ilusién acerca de la «honestidad» y otros
Imponderables preconstitucionales

En este periodo, las afirmaciones sabre la protec-
cion de la libertad sexual, inician un camino adin no
andado hasta el final ni por el misma legislador, des-
garrando una mitica unidad jurisprudencial por la
fuerza de dos tensiones orientadas en sentidos
cpuestos (moral sexual/libertad sexual). Puesto que
la confrontacién todavia se resuelve a favor de la
prateccion de la moral sexual, las referencias expre-
sas que se hacen a la libertad sexual, no consiguen
disociarse completamente de unos valores, de los
cuales la mujer es el Unico titular, dado gue por im-
perativo legal ella es el Gnico sujeto pasivo posible’®.
De todas maneras, cabe reconocer que ya en algu-
na sentencia, la mencidn a la libertad sexual se des-
vincula de connataciones relativas al género del su-
jeto pasivo, coherentemente con la categorizacion
de ésta como derecho fundamental, predicable por
tanto de cualquier persona (si hien no se puede ol-
vidar que, otra vez por imperativo legal, la protec-
cion penal de la libertad sexual del hombre, ain sélo
sa puede articular a través de preceptos penales gue
prevén una menor pena para conductas equipara-

' La aplicacion de este método, ha side posible gracias a la
ayuda material de la «Caixa de Sabadell» y el asesoramiento teo-
rico y técnice de la doctora Lydia Romeu y el doctor André Salem

5" Sobre la fundamentacitn y lécnicas de aplicacién de tales
métedos cfr. A. Salem, Pratique des segments repetes. Essar de
stalistigue textualle, \INALF, Paris, 1987; A. Salem-L. Lebart,
Analyse stalislique des donness lextuelles, Dunod, Paris, 1988:
de los mismos autores, «Approches du temps lexical». Statsh-
que textuelle et séries crenologiques», Mots, 17, 1988; A, Sa-
lem-L. Romeu-T. Cabré, Vocabulari de la Lexixcometria, Centre de
Lexicometria, PPU, Barcelona, 1990; A. Salem-M. Tournier-P. La-
fon-J. Lefévre, Maquinal. Pnncipis d'enregistrament informatic de
textos, adaptado per L. Romeu y T. Cabré, Centre de Lexicome-
tria, PPU, Barcelona, 1992; A. Salem, «La Lexicométrie chrono-
logique. L'exemple du Pére Duchesne d'Hébert», 1993, en pren-
sa

"6 Respecto a la aplicacicn de los criterios generales gue se
derivan del principio de proteccion de bienes juridices para el De-
recho Penal Sexual cfr. J. L. Diez Ripollés, Ef derecho penal ante
el sexo. Limites, criterios de concrecion y contenido del Derecho
Penal Sexual, Bosch, Barcelona, 1981, pags. 32-39, 113-107.

7 Al respecto cir. J. L. Diez Ripollés, E! derecho penal ante,
op. cit, pag. 34, y en especial nota 107 en pag. 38, para quien
«gdeterminacion» dara no es sindnimo da «inmovilizacions

'® Santencia del Tribunal Supremo {en adelante STS) 4/4/1972
{Repertono Aranzadi —en adelante R.A.— 1546, STS 21/11/1972
(R.A. 4865); 5TS 521976 (R.A 340).
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bles a la del delito de violacion de la mujer)'.

En general, en esta etapa predomina la defensa,
directa o indirecta, de la proteccidn de valores y sen-
timientos de contenido moral, amparada por la co-
bertura legal que ofrece la referencia a la «honesti-
dad» en la ribrica del Titulo IX del CP?, resistién-
dose a la evolucion del ordenamiento juridico pasi-
tivo, que retira progresivamente a esta Jurispruden-
cia las bases sobre las que mantener sus posicio-
nes. El caracter macrosocial o supraindividual del
bien juridico, explica la trascendencia del aspecto
social, que recogen con especial intensidad los con-
ceptos de «honor»?', «honra»??, «pudor»2®, hacien-
do referencia respectivamente, al aspecto de la con-
sideracion social de fa mujer, su valor sccial y el sen-
timiento de ello, si bien a veces se usan de manera
indistinta®®.

La necesidad de proteccion de tal aspecto social
del bien juridico, esta en la base de las justificacio-
nes del requisito de procedibilidad (denuncia previa),
qus parten de que la publicidad de los hechos se
puede considerar tanto o0 mas grave como suU mis-
ma comisién?®, consecuentemente, el TS justifica el
indulto parcial ante supuestos de minima publici-
dad®®, La misma concepcién esta también en la
base de la justificacién de la gravedad de /a pena,
que no cabe olvidar que se equipara a la del homi-
cidio. Y en ultimo lugar, explica la concepcion de la
«dote» del articulo 444, como tipo especial de in-
demnizacion para el sujeto pasivo del delito, desti-
nada a compensar el «desvalor social» que sufre la
mujer, quien ademdas de las «consecuencias inhe-
rentes al trauma psiquico» sufrira la «deshonra» y
«capitidisminucion sccial», determinada por la «or-
fandad» (respeclo al <hombre»)?’.

La opcion por la proteccién de la moral, acaba por
convertir el juicio juridico en juicio ético de los suje-
tos implicados, de manera qgue, el autor se define
COMO UN «gQrosero» y «perverso» agresor, que rea-
liza una «bochornosa convivencia», o «acto carnal
inmoral», «deshonesto», «rracional», «tortuoso»,
«monstruoso», «reprobable»; movido por «torpes y
lujuriosos deseos», «malvado propdsito» o «liviangs

'8 Cfr. on especial la STS 15/12/1976 (R A. 5345),

20 9TS 13/5/1967, STS 27/2/1970 (R.A 1045); STS
13/10/1970 (R.A. 4019); STS 28/2/1974 (R A. 889); STS
28/5/1974 (R.A. 2440), en la que el TS considera gue con el de-
lilo violacion: «se ataca la llamada moral sexval individual, enten-
dida como aquella parie del orden moral, Que fimila, por razones
elicas las manitestaciones del instinto sexual en la comunidad
nacional».

Igualmente: STS 18/12/1975 (R.A. 4B62), STS 22/3/1976 (R.A.
1227} respecto al delitc de «~abusos deshonestos»; STS
25/1/1977 (R.A. 99); STS 8/3/1978 (R.A §74); STS 30/3/1978
(R.A. 1086); STS 23/5/1978 (R.A. 2034); STS 15/11/1978
(R.A. 3442).

21 §TS 12/4/1975 (R.A 1624); STS 22/12/1976 (R.A. 6515);
STS 25/1/1977 (R.A. 99).

22 STS 30/1/1968 (R.A. 713); STS 22/12/1976 (R.A. 5515);
STS 15/12/1976 (R.A. 5345),

2 STS 22/5/1970 (AA, 2173); STS 4/2/1971 (R.A. 486); STS
14/11/1972 (R.A. 4824). STS 9/11/1974 (R.A. 42B1); linalmente
en relacidn a los abusos deshonastos STS 17/2/1976 (R.A. 781).

24 ClIr. STS 17/211976 (R.A. 781); STS 22/3/1976 (R A. 1227)

25 STS 30/3/1978 {R.A. 1086).

26 TS 23/51978 {R.A. 2034).

27 STS 5/2/1977 (R.A. 322); STS 24/2/1977 (R.A. 672); STS
11/41977 (R.A. 1588).

28 STS 16/5/1968 (R.A. 2505); STS 12/6/68 (R.A. 2908); STS
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designios». ¥ del mismo modo, no se descuidan los
calificativos moralizantes en relacién a la mujer,
como se pone de manifiestc en la referencia a la
«honradez», «buena fama», «condicién moral», etc.
de la victima; aunque algunas sentencias afirmen la
irrelevancia penal de la condicitn «<honesta» del su-
jeto pasivo.

El pulso a favor de |a proteccién de la moral, se
aprecia de manera especial en el tratamiento del
consentimiento, en el que de una manera practica-
mente unanime, se tiende a una uniformizacién de
los criterios aplicables a las diversas modalidades
de violacion, propia de la proteccion de la <honesti-
dad», predicable por igual de todos los sujetos pa-
sivos del delito. A tal homogeneizacion, se llega a
través de la mimetizacién de las diversas modalida-
des delictivas al modelo prototipico de la primera, la
violacion con fuerza o intimidacién (violacion «pro-
pia», «genuina» o «real»). De modo que, al resto de
modalidades (violacion «impropia» o «presuntas) no
se les atribuye suficiente autonomia como para de-
sarrollarse al margen de la fuerza centrifuga que
despliega el arquetipo del mencianado ap. 1. Es por
ello que, en el resto de supuestos, en lugar de in-
terpretarse la falta de voluntad como falta de capa-
cidad para decidir o consentir, se suele interpretar
como falta de capacidad para oponerse (concepto
basado en una presuncion iuris et de iure —pues a
veces se hace a pesar de datos facticos en contra—
de que si 1a mujer hubiera podido se hubiera opuss-
to) y hasta como oposicidn implicita o presuntaZ®
{presuncién que paradéjicamente entra en contra-
diccién con la negacién de la capacidad para con-
sentir, que aparentemente es el criteric que la dife-
rencia del apartado 1)%°.

Siendo la prateccion de la honestidad el 1elon de
fondo también de los supuestos de los ap. 2y 3, la
falta de capacidad para consentir sexualmente se re-
conduce a la falta de capacidad «moral» (0 de co-
nocer la «trascendencia», «importancia», «significa-
do» o «moralidad» de los actos sexuales), con lo
cual, se relativiza el avance que suponia la sustitu-
cion del concepto de «privacion absoluta de razén»,

30/5/1970 (R.A. 2248);, STS 13/10/1970 (R.A. 4019); 8T8
4/211971 (R.A. 4B6); STS 28/9/1973 (A A. 33B6); STS 11/12/1973
(R.A. 4960); STS 9/11/1974 (R.A. 4281); STS 9/6/1975 (R.A.
2824), STS 51 2/1976 (R.A. 340); STS 11/411977 (R.A. 1549);
STS 23/5/1978 (R A 2034). Cfr. en espacial STS 21/5/1969 (R.A.
2935): «la misma falla de reaccion defensiva de la ofendida, que
al no constar que exishera, tuvo que llamar la atencion del pro-
cesado haciendole comprender gque se trataba de ser casl
INConscienten.

También STS 28/5/1974 (R.A. 2440), que considera que en el
ap. 2. «de percatarse aquélla de! alcance del acto con ella gje-
cutado se hubiera opuesto, aunque no lo haga por carencia de
razon.»

28 Paro la Jurisprudencia oscila en este punto. A lavor de la
aphcacién simultanea del ap. 1 y 3 {criterio de ia negacion impll-
cita) la STS 8/2/1967 (R.A. 58B), segun la cual «la violacién real
confirma la presuntas,

En contra expresamente de la antenor argumentacion, y por
tanto a favor de la incampatibiidad entre tales tipos, se pronun-
ciard la STS 5/12/1976 (R.A. 340) (criteno de la falta de capaci-
dad). Segun la cual, la «oposicién no demuestra intaligencia,
supong conocimiento del alcance del acto carnal, sino delensa
natural y primaria al margen de toda racionalidad, e incluso con-
tra la fuerza ejercida sobre ella, ciertamente existente».



por el de «privacion de la capacidad para consentir

en aquel ambito de la vida».

Consecuentemente con la idea de la «oposicion
presunta» del sujeto pasivo, en estos supuesios se
hablard de «fuerza presunta» del sujeto activo. La
imposicidn de tal criterio Unico, incidira también en
la aproximacidn entre los ap. 2 y 3. En este sentido,
se puede observar la elaboracion de criterios comu-
nes, como el de la «edad mental», que se puede
considerar una verdadera creacion junsprudenc:lal
pues no se deduce del precepto legal®™®. Al margen
quedan algunas pocas sentencias, que se esfuerzan
por autonomizar el bien Jiuridlco protegido de los ap.
2y 3respecto al ap. 1.2

Si bien la sola referencia a la moral sexual, bas-
taba en principic para situar el bien juridico en el &m-
bito de proteccion macrosocial, 10s términos con los
que se menciona o incluse con que se ilustra la con-
ducta tipica despejan las altimas dudas que podian
existir en relacion al espacio que queda a la libertad
sexual individual, que en efecto es reducido. El vo-
cabulario utilizado contribuye en primer lugar a co-
sificar el objeto de proteccion, que se relaciona con
la «virginidad» o «pureza» de ia mujer; tal cosifica-
cién explica el extendido uso de expresiones que
presentan fa relacién sexual como un acto de «en-
trega» de la mujer. En este sentido y por todas vid.
STS 28/2/1974 (R.A. 889), que, can un vocabulario
mas «militarizante» que «militante», considera pro-
tegido,

«el derecho de la fémina para decidir su en-
trega al hombre»

y considera que se debe valorar cual ha sido la
«causa de la entrega por su idoneidad, y del
cese de la aposicion de las dos voluntades en
guerra, con el triunfo de la del violador.»

20 Doctrina recogida en las sentencias que para aplicar el ap. 2
se basan en la edad mental del sujeto: STS 27/6/1967 (R.A.
3416); STS 5/6/1968 (R.A. 2804); STS 21/5/1969 (R.A. 2935);
STS 29/5/1969 (R.A. 3005); STS 23/9/1969 (R A 4148); STS
26/1/1970 (R.A. 449); STS 22/5/1970 (R.A. 2175); STS 30/5/1970
(R.A. 2246); STS 15/2/1974 (R.A 764); STS 28/5/1974 (R.A.
2440); STS 9/11/1974 (R.A. 4281); STS 9/6/1975 (R A. 2824);
STS 21/6/1976 (R.A. 3122); 8TS 12/4/1977 (R.A. 1841); STS
23/5/1978 (R.A. 2034).

Tal equiparacién conceptual lleva también a una confusion ter-
minclagica, que se puede apreciar en sentencias como la STS
28/9/1973 (R.A. 3386), que habla de la «impubertad cronoldgica».

Finaimente en alguna sentencia aislada se irterpreta que el
ap. 3 se refiere a la edad mental (en contra la doctrina préctica-
mente unanime de que el ap. 3 se refiere a la edad «cronolégi-
¢ar). Asl, en la STS 20/3/1970 (R.A 1475), en la que se alego
en un supuesto en gue la nifa tenfa una edad cronoldgica inte-
rior a doce afios, pero de edad mental superior. La razén de que
fuera inaplicado no fue por la incorreccidn del criterio, sino que
no se considerd probada qué edad aparentaba la nifia ni cuél era
su «discermimiento». En el mismo sentido también la STS
1171211973 (R A. 4960).

3 La STS 4/2/1971 (R.A. 486) afirma que el precepto del
art. 429.3 quiere evitar «impaciar ética y psicolégicamenie con
un trauma trascendente la vida del menars.

Asi en la STS 22/3/1976 (R.A. 1227) el TS justifica |a reguia-
cidn del mismo supuesto diciendo que: «estos acaecimienios
ocurrides en tan temprana nifez, producen con frecuencia efec-
tos retardados, traumatizando, mas prontc 0 mas tarde, fuerie-
mente la psique de la vichima de demasias sexuales, la que sufre
grave impacto can consecuencias residuales de caracter anor-
mal respecto a su futura y sana sexualidad una vez haya llegado
a la pubertad».

En Ultimo término, el espacio de libertad que se re-
conoce a la mujer parece reducirse a la libertad para
decidir dejarse «viclar». Per ello, no es casual que
la STS 28/9/1973 (R.A. 3386), se refiera a la protec-
cion penal de la «autorizacion» del «allanamiento»
{sinénimo de «violacién») de la «intimidad feme-
hina»,

En segundo lugar, y después de apartar {«expro-
piar») el objeto de proteccion de la mujer, se trasia-
da no s6lo fuera de su ambito vital de relacion, sino
incluso por encima de éste, en el plano de los valo-
res «supraindividuales», con lo cual la mujer apare-
ce como blanco de una agresion, que la afecta no
tanto como sujeto de relacién, sino como propieta-
ria y hasta garante de un valor ajeno y superior a
ella. Ello queda de manifiesto en las expresiones
que recegen términes propios de los bienes juridi-
cos «supraindividuales» o «macrosociales», de ma-
nera que la agresion se convierte en un «ultraje»,
ante el que debe reaccionar la mujer, con una con-
tundencia al misme nivel que el bien afectado, tal
como revela la escenificacion «militarizante» de la
agresion, y la exigencia de una resistencia «heroi-
ca»*2, En este sentido, son especiaimente revela-
doras las declaraciones de la STS 6/6/1972 (R.A.
2088), que aprecia la oposicion de una

«rgsistencia seria y constante de la mujer ata-
cada que tenaz y firmemente luchéd para no de-
jarse avasallar ni vencer, aun a costa de su in-
tegridad fisica»

La introduccién jurisprudencial del reqmsno de la
resistencia como elemento «tipico»>%, y hasta indi-
cador de normalidad®®, (excediendo los limites del
mero valor probaterio que pueda aportar, tanto res-
pecto la fuerza tipica, como la intimidacion), vendra

También la STS 11/4/1977 (R.A 1549) subraya el trauma tras-
cendente en la vida de la menor.

92 Asila STS 28/2/1974 (R.A. 889) describe la violacion como
«dos voluniades en guerra, con el triunfo de la del violadors, y
hace referencia a la resistencia «heorica».

En el mismo sentido: STS 10/10/1975 (R.A. 3624),

También la STS 15/12/1976 (R.A, 5345), que en un supuesto
de violacion con fuerza describe como slla «fermina nndiendose
o capilulando-.

iguaimente [a STS 22/12/1976 (R.A. 5515): «imponiendose a
la sene (sic), porfiada y continuada resistencia de ella, acabe do-
blegandola y sometiéndola a una conjuncidn sexual que en nin-
gin modo deseaba y a ia que se opuso con tedo su poderio fisk
¢0, bien logrando la capitulacion o rendicion de |a referida mujers.

Asi como la STS 21/2/1977 (R.A 602): «las caractenslicas que
debe revestir |3 citada intimidacién para que pueda juzgarse o re-
putarse eficaz e idonea, son las que, en cada ¢4s0, basten para
que la muer capitule y se rinda, guedande subyugada por fa do-
minante pasion y los acuciosos deseos lubricos del agente».

También la STS 31/5/1978 (RA.A. 2050).

38 878 21/51969 (RA 2937); STS 24/3/1971 (R.A. 1498),
STS B/6/1972 (R A. 298B); STS 30/6/1972 (R.A. 3485), 5T3
14/11/1972 (R.A. 4B24); STS 28/2/1974 (R.A. 889). 5TS5
16/2/1976 {R.A. 585) se refiere a la «vis grala puellis»; STS
15/12/1976 (R.A. 5345); STS 19/6/1977 (R.A. 2730), STS
8/3/1978 (R.A. 874); 5TS9/10/1978 (R.A. 3124); STS 13/11/1978
{R.A. 3648), TS 15/11/1978 (R.A 3442).

En especial cfr. STS 31/5/1978 (R.A. 2050): «dado entre am-
bos vida al binomio fuerza-resistencia, de cuya real e indispen-
sable presencia o existencia depende en definitiva fa calificacion
del hecho emuictado como delito de violacidn».

3 Agl la STS 21/5/1969 (R.A. 2935), STS 1/6/1978 (R.A
2224).
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a diluir los logros jurisprudenciales que consiguen
renovar la concepcion de la fuerza tipica. Pues, si
bien se sustituye el concepto de fuerza «absoluta»
o «irresistible» por el de fuerza «suficiente» (;nece-
saria», «idonea», «eficaz») al fin de «yacer»*, que
tiene en cuenta las circunstancias concretas del
caso¥; a su vez con la introduccién del requisito de
la «resistencia» («natural», <abierta», «evidente»,
«ostensible», «inequivoca», «verdadera», «seria»,
«firme», «tenaz», «porfiada», «constante», «mante-
nida», «prolongada~») se acaba volviendo al punto
de origen de la «fuerza invencible», pues la demos-
tracion de su «vencibilidad» cuestionaria segura-
mente su «seriedad» y destipificaria la fuerza. Qui-
zas sea cierto, que el nuevo criterio no exija una
fuerza tan grave (aunque se podria dudar de ello, a
la vista de |a reiteracion en la apreciacion de lesio-
nes®’), pero no es menos cierto que o hace a costa
de la introduccion de criterios vagos que vienen a
ampliar los margenes de discrecionalidad judicial.
Elio plantea problemas, en especial en el supuesto
de tentativa, en el cual por definicién no queda pro-
bada la «suficiencia» de la fuerza®. En todo caso,
se debe reconocer que, en algunas sentencias no
se hace referencia a la «resistencia», sino a la exis-
tencia de una «oposicion»>°. En definitiva pues, la
fuerza tipica se detinira como aquella capaz de ven-
cer la resistencia®®, y el fin tipico como el dwigido a
lograr el yacimiento venciendo la resistencia®’.

En el reverso de la resistencia, esta la llamada
«vis grata puelfis»*?, expresién con la cual la Juris-
prudencia hace referencia al supuesto de la oposi-
cidn formularia 0 «juego pseudo ruboroso y aparen-
temente recatado», ante una fuerza tacitamente
consentida y hasta querida por la mujer, para hacer
mas atractivo el acto carnal. En este supuesto, el

% STS 27711970 (R.A. 3193); STS 24/3/1971 (R.A. 1498); TS
17/1/1973 (R.A. 235); STS 22/3/1974 (R.A. 1420); STS 17/3/1976
(R.A. 1167); STS 8/3/1978 (R.A 874); STS 9/10/1978 {R A
3124); STS 13/11/1978 (R.A. 3648)

% STS 30/6/1972 (R.A. 3465); STS 28/2/1974 (R.A. B8S).

¥ BTS 8/211967 (R.A. 588); 29/111971 (R.A. 5267); STS
2351972 {R.A. 2644), STS 21/11/1972 (R.A. 4865}, STS
17/4/1973 (R.A. 1768); STS 12/3/1975 {(R.A. 1136); STS
12/411975 (R A. 1624); STS 6/5/1975 (R A. 1943); en la STS
211011975 (R A. 3534) llegan a la muerte; STS 18/12/1975 (R.A.
4862). STS 16/211976 (R.A. 585}, STS 18/11/1976 (R.A. 4822);
STS 8/31878 (R.A. 874); STS 30/3/1978 (R.A. 1086); STS
9/10/1978 (R.A. 3124) Quizas a la wista de la proliferacion prac-
tica de lales lesiones en el dalito de violacidn, la sentencia STS
28/2/1974 (R.A. 889) quiere aclarar que ¢llo no se debe a ningu-
na exigencia el tipo: «que pueden inexistir a pesar del emplec de
la violencia, méxime cuando ésta no es extrema, por actuar de-
bilitandola la coaccidn moral antecedente y coetanear.

* Problematica que se plantea entre otras en la STS
24/3/1971 {R.A. 1498).

% STS 22/3/1974 (R.A. 1420), STS 124/1975 (R.A. 1624).

0 STS 21/5/1969 (R.A, 2937).

“ STS 6/6/1972 (R.A. 2088).

2 §TS 28/2/1974 (R.A. 889); STS 5/2/1976 (R A 340); STS
17/3/1976 (R.A. 1167). STS 15/12/1976 (R.A. 5345); STS
18/3/1977 (R.A. 1133); STS 31/5/1978 {R.A. 2050), en la cual el
TS propone un indulto parcial; STS 1/6/1978 (R.A. 2224), STS
9/10/1978 (R.A. 3124); STS 13/11/1978 (R A. 3648); STS
15/11/1978 (R.A. 3442)

3 Asien ta STS 2/7/1973 (R.A. 2957) no se aprecia violacion
ni estupro porque lo (nico que se considera probado es que el
sujeto eliminé los escripulos de Ja mujer «signdo esto lo normal
en toda enlrega, en que Ifa mujer gene-
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consentimiento «tacito», que se supone por su «nor-
malidad»*®, eleva una presuncién (en general con-
traria a la voluntad expresa de la mujer) a causa de
atipicidad.

Finalmente, cabe decir que se toma en especial
consideracion (generalmente en sentido exculpante)
el caracter instintivo e impulsivo de la sexualidad
masculina. La idea de la «incontinencia»** del hom-
bre no parece, sin embargo, tomar por sorpresa a la
Jurisprudencia, cada vez que ante su presencia mi-
tiga la reaccidn punitiva, sino que precisamente
constituye uno de los presupuestos antropoldgicos
de los gque se parte, ya que no es sino la otra cara
de la moneda de la desconfianza en la «autorregu-
lacion» moral de la persona y la consiguiente legiti-
macion de la imposicién coactiva de normas «<hete-
ranomas» en el campo de lo sexual.

Las afirmaciones sobre tal caracter, aparecen en
la fundamentacién del aspecto subjetivo del tipo, ad-
jetivizado de «librico», «lascivo» o «libidinoso», que
se concibe como expresion de un instinto primario,
al mismo nivel gue el de alimentarse, del cual el apa-
rato metafdrico de la Jurisprudencia, exirae image-
nes y expresiones como la del «apetito sexual» y las
«necesidades de saciarlo». AGn mas, el instinto no
aparece como una mera caracteristica del hombre,
sino «|la» caracteristica, la misma esencia de la viri-
lidad, en la misma medida en que se desconoce en
la mujer «normal» (y por el contrario, se aprecia en
la «anormal»)*®.

Las consecuencias penales de las anteriores afir-
maciones se dejan ver de manera concreta en la de-
terminacion de la pena. En ésta, se tiende a la «des-
responsabilizacion» del autor, quien es tratado no
solo como sujeto activo del delito, sino también y si-
multaneamente como «victima»“® de unos instintos

ralmente deja hacer, o consients tacitaments, y hasta con oposi-
cion aparenten.

En el mismo sentido STS 28/9/1973 (R.A. 3386) «consabida
vis grata»; STS 19/121975 (R.A 4922); STS 21/2/1977 (R.A.
602) admite su existencia pero no la aprecia en el presente caso:
«vis grata puellis» o a las incitaciones o halagos varoniles nor-
males y acostumbrados en cualquier juego erdtico y que lo sa-
zonan aumentado su atraclivo»,

“4 Tal concepto no es exlrafio a la historia de la legislacién pe-
nal espanola. De hecho ya aparece en et «Proyecto de Cadigo
Crnminal de 1830», que en la ribnca del Titule 26 del Libro Pri-
mero dice «De los delifos de incontnencia de todas las espe-
cies». Iguaimente en el «Proyecio de Cddige Cnminal de 1831
de Sainz de Andino» [a Seccion 4 del Titulo 10 ° dice «De los
defitos de incontinencia con ofensa o dafo pnvado».

4% Curiosamente, s6lo se reconoce en las mujeres cuando és-
las se hallan «privadas de razén». Asi la STS 15/6/1968 (R.A.
2951). Y 1a 875 26/1/1970 (R.A 449).

«con la inleligencia y voluntad tan debililadas, que dominadas por
el instinto carnal realizé, el acto, sin que el culpable tuviese que
emplear fuerza ni intimidacion »

(..) «porque los actos de la vida vegetativa y sensitiva como
propios de fa vida animal, pueden realizarse sin la direccion de
ura inteligencia conscrente, cual ocurre en los seres wracionales;
ya que no basta con saber que se realiza un determinado acto,
siNo que es preciso saber discernir su alcance y frascendencia
para poder sjecuiarlo 0 rechazarlos.

*® La STS 23:5/1967 (R.A 2512); STS 15/10/68 (R.A. 4287)
«reso de un infento deseo lubnco... para dar satisfaccion a su
apetito sexual»; 8TS 21/5/1969 (R.A. 2937). STS 29/5/1969 (R.A.
3005). STS 12/6/1969 {R.A. 3620), STS 6/6/1972 (R.A. 2988),
STS 171111973 (RA 235); STS 22/2/1974 (R.A. 854); STS
28/6/1974 {R.A. 2440), STS 8/11/1974 (R.A. 4281); STS
18/12/1975 (R.A. 4B62) «satisfacer repugnantes instintos de cap-



irreprimibles. Paralelamente a ello, la mujer no es
tratada como una simple vichma del delito, sino
como correspensable del mismo, cuando de su con-
ducta se deduce que ha actuado «provocativamen-
te», es decir, cuando conduce al autor a una situa-
cién en la cual éste perdera infalible e irreparable-
mente el control, poniendo en peligro la honestidad
que ella debe proteger. En definitiva, para la deter-
minacion de la pena, se contabilizan todos los ele-
mentos considerados relevantes desde los anterio-
res presupuestos. Y, a través de la aplicacion de un
especial juego de atenuantes, se compensara la gra-
vedad de 1a conducta de violacion, por un lado con
las eximentes que se basan en el caracter instintivo
del autor (9.1 en relacién al art. 8.1 y 8.3*7, 9.28,
9.8*%), y por otro, con las que tienden a la desres-
ponsabilizacion del autor por la simultanea coculpa-
bilizacion de la victima, al nc haber defendido como
debia su «honestidad»?. En estos supuestos, la vic-
tima aparte de presenciar como se le retira la pro-
teccion penal, signo de un reproche que no encuen-
tra otra via de «sancién» a la que formalmente apa-
rece como sujetc pasivo, que no sea la proporcional
exculpacion del autor; debera soportar la sutil y ca-
llada complicidad que se muestra con la «sancién
privada» que aplica a la mujer &l varén «despecha-
do», «decepcionado» y «frustrade», por la imposible
expansion de unas legitimas expectativas sexuales,
infundadamente despertadas por aguélla que des-
pués de «provocarlo» se «echa atras» (cfr, en as-
pecial STS 22/12/1976 (R.A. 5515).

En sintesis, se desplaza parte de la atencion del
sujeto activo al sujeto pasivo, de manera que la ca-
lificacion juridico-penal definitiva de! primero, pare-
ce depender de 12 previa calificacién moral y mas de-
tenida del segundo®’, la que se expresa con una ge-

tar la crudeza de fa accion animal»; STS 14/1211976 (R.A. 5338)
~impuisividad e impremeditacidn el incuipado actua movido, més
que en ningun oltro, por sus primarios instintos~; STS 21/21977
(R.A. 602); STS 1/6/1978 (R.A. 2224).

Por todas. vid. la STS 29/3/1971 (R.A. 1508); «Que /as ape-
lencias sexuales son tan variadas qua apenas hay limite, ni mu-
ralia que las contenga, y aunque a vecss no resultan explicables
para un hombre ncrmal, es lo cierto que en la realidad se pre-
sentan, de multiples formas y sin que el varon presente ninguna
anormalidad intelectiva, aunque sea bien ancrmal el hecho que
realiza».

47 La STS 23/5/1972 (R.A. 2644) respecto a la psicopatia de
desarrelie parancico con delirio de celos, que se considera gue
pueda causar la imputabilidad disminuida del 9.1, det CP, en re-
lacion con el art 8 3. Si bien nc la aplica al case juzgado, en el
que aplica la atenuante analdgica en relacién al art. 8.1.

48 STS 11/12/1973 (R.A. 4960); por la «merma de sus frenos
psiquices inhibiorios de los instintos», STS 22/3/1974 (R.A.
1420); STS 17/3/1976 (R.A. 1167).

% La STS 26/11/1971 (R.A. 5187) considera que a pesar da
la clara voluntad en contra de la muchacha, se debe tener en
cuanta la «incitacidn del vardn que aquéila produjera»; pero no
aplca la atenuante de «arrebato», porgue ni se alegé ni tendria
efectos sobre la pena que ya se impone en al grado mmimo; la
STS 12/4/1975 (R.A. 1624} pone especial énfasis en la «respon-
sabifidad» de la mufer en la comision del delito. Por lo cual con-
sidera que si se hubiera alegado, se hubiera podido aplicar la cir-
cunstancia del arliculo 9.8, pero como no es asi el TS propone
el indulto; La STS 2/2/1978 (R A. 327} aprecia |a circunstancia
del 9.5, adn no habiendo sido alegada en pnmera instancia, por-
que como lgs hechos probados contienen todas los requisites de
aquella, el Tribunal tiena la obligacién de aplicarta incluso de ofi-
cio. Considera aplicable la circunstancia del 9.5 0 9.8, que as méas
genuinamente pasional. Entiende que los tocamientos que hicie-

nerosidad terminologica, que se echa a faitar en la
adjetivacion del sujeto activo, para quien se reser-
van términos mas técnicos o neutrales®?, y que pre-
senta a aquélla ora como «débil», «crédular», «inex-
perta», «pudorosa», «recatada», «impuber», «<inma-
dura», «<ingenua» 0 «candorosa», ora como «inmo-
ral», «provocadora», «frivola», «ligera», «liviana»,
«facil», «imprevisora», «promiscua», «propicia» y
hasta «propiciatoria».

B} Anilisis del periodo 1979-1988°°, La
llegada de la proteccidn de la libertad
sexual, y sin embargo, todavia
despropésitos jurisprudenciales contra
propdsitas constitucionales

En esta etapa, las declaraciones jurisprudenciales
ya no se pueden reconducir a una concepcion con-
siderablemente homogénea como ocurria en el su-
puesto anterior. Contrariamente, aqui se pueden
identificar manifestaciones judiciales encuadrables
en todas y cada una de las posiciones doctrinales,
si bien unidas por una alusién generalizada a la li-
bertad sexual. Como sea que nuestro oficio nos pre-
viene de la creencia en las casualidades, hemos
buscado las razones de tales oscilaciones jurispru-
denciales. De manera que, en la exposicidn del con-
tenido de esta etapa, no se ha buscado tanto el fac-
tor denominador comun de unas fundamentaciones
judiciales esencialmente coincidentes, como los fac-
tores que deciden la fragmentacion del anterior
consenso.

En primer lugar, cabe decir que tales «razones»
no scn siempre ideolégicas al 100 por 100, puesto
gue el vocabulario utilizado en la Jurisprudencia esta
condicionado por la terminologia fegal a la que debe

ra a la mujer con el consentimiento de esta constituyen ~estimu-
los poderpsos para producir ofuscacién en la inteligencia y so-
breaxcitacion en la veluntad determinantss de un obrar instintiva
& irrellexivo»,

50 Cfr. STS 13/51971 (R.A. 2290); STS 26/11/1971 (RA.
5187); STS 23/5/11972 (R.A. 2644); STS 15/2/1974 (R A 764),
STS 19/12/1975 (R.A. 4922); STS 14/12/1976 (R.A 5338); STS
22/12/1976 (R.A. 5515); STS 21/2/1977 (R.A. 602), STS 2/2/1978
{R.A. 327); STS 23/5/1978 (R.A. 2034). La STS 3/12/1979 (Ju-
risprudancia Criminal —an adelante J.C.— 1253) califica la con-
ducta de la mujer como imprudente y traslada a ésta la doctrina
de la «actic hbera in causa», tratandola de manera equivalente
al sujeto activo, STS 30/9/1981 (R.A. 3411). En contra, la STS
19/6/1977 (R.A. 2730) considera que no es prueba del consenti-
mianto de la mujer al coito, el hecho de que hubiera consentido
aclos sexuales previos.

51 La misma conclusion se dasprendes de la investigacién so-
bra la Jurisprudencia relativa al delilo da parricidio de C. Fernan-
dez Villanueva-A. |. Fernandez Cantero-P. Orls Poveda, La mu-
jer ante ja Adminisiracién de Justicia. Ef caso del Parricidio, Mi-
nisterio de Cultura-Instituto de (2 Mujer, Madrid, 1988, pags. 38,
46-66

52 Sg puede apreciar como la mujer aparece designada como
la «ofendida»; «victima»; «hambra»; «féemina»; «agredida sexuai-
mentew,; «agraviada»; «inferesada»; «mujer atacada»; «perjud)-
cadan; «doncelffar; «mujer»; «muchachar; «chicar; w«)joven»,
«mufer inciprente»; «impuber»; «nifia». Mientras que al sujeto ac-
tivo se lo designa con los términos mas neutrales o técrnicas como
«hombre», «procesado- ~culpabler, con ausencia del resto de
terminos equivalentes a los femaninos como el «chicor o el «mu-
chacho» violador.

%3 A parlir de la entrada en vigor de la Constitucion Espanola
de 1978.
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atenerse, y que no predetermina la definicion del
bien juridice en un sentido univoco. En este sentido,
el concepto de «honestidad» aparece en supuestos
en los que la argumentacion judicial se sirve de la
alusion a la rubrica del Titulo IX, bien para hacer
consideraciones de tano general sobre todos los de-
litos contenidos en aquel titulo, bien para conectar
los delitos del Titulo con otros externos a él, como
con el delito de robo con violacion. Si se tiene en
cuenia que el uso de tal concepto obedece mas a
razones circunstanciales (redaccion legal) que pro-
ptamente ideolégicas, sera facil comprender que en
este supuesto de robo con viclacion, aparezcan re-
ferencias a la libertad sexual, cuando interese afir-
mar expresamente que tal es el contenido del bien
juridico. Ello ocurre en los supuesios de delito con-
tinuado, en los que sélo la afirmacién de un bien de
caracter eminentemente personal, como la libertad
sexual, permite excluir la aplicacion de tal figura®.
Igualmente en los supuestos en los cuales el sujeto
pasivo es ta prostituta, en los que se tiene presente
que solo la referencia a la libertad sexual y no a la
«honestidad» permite extenderles la proteccion pe-
nal®®. Ademas, de modo general, se puede apreciar
una tendencia creciente a sustituir las referencias a
la «honestidad» por las de la libertad sexual.

El influjo de la terminologia legal, se hara notar
también en los supuestos en que se hace referen-
cia a las conductas que contempla el articulo 430
que contenia el delito de «abusos deshonestos»
{«agresiones sexuales» a partir de la reforma de
1989). Asi, cuando se hace referencia a las conduc-
tas precedentes a la conducta de «yacer», se habla
de -actividades deshonestas», «abusos deshones-
tos», o «actividades impidicas», incorporando la
misma expresion o sinénimas de la que caracteriza
el «<nomen» lagal del dslito, el cual sera de aplica-
citn en caso que quede probada la ausencia de la
finalidad propia de la violacion,

En segundo lugar, cabe decir que, determinados
temas asociados en la etapa precedente a la funda-
mentacidn de la proteccion de la «honestidad» man-
tendran unos vinculos privilegiados con la terming-
logia propia de aquella concepcidn del bien juridico,
aun cuando en la misma sentencia se proclame la
proteccion de la libertad sexual.

En concreto, y en primer lugar, en el supuesto de
mujer privada de razon o de sentido o menor de
doce anos, se mantiene la tendencia jurisprudencial
a considerar que el bien juridico protegido es la «ho-

54 Cir. por ejemplo STS 19/12/1982 (J.C. 1621).

5% Cfr por sjemplo STS 18/2/1983 (J.C. 206).

% CIr en especial la STS 30/9/1981 (J.C. 3411):
«¢cuando la joven ofendida resistio tenaz y largamente, 1a acome-
tida sexual del mas tarde fallecido, evidencié que no consentia ni
deseaba el desafuero y que estaba dispuesta a oponerse a todo
intento de yacer con alla {...) al desistir (...) mercad a ta porfiada
rasistencia de fa ofendida, ya sabia y le constaba que ésta no ac-
cedia a ninguna extralimitacion y que solo por Ia fuerza se podria
doblegar su honestidad (...} sin que lograra poseerla gracias a la
«figreza», tenacidad y hasla ingenio de la citada olendida».

57 STS 6/2/1984 (J.C. 165); STS 17/2/1984 (J.C. 244):
«para vencer la indudable oposicién y resistencia con que la ofen-
dida defendit su honestidad y recato moral que no pudo ser ven-
cida por aquel, pese a sus malos tratos de palabra y obra (...) en
5u torpe y lascivo deseo y hasta qué extremos defendio su liber-
lad y honor sexual la ofendida».
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nestidad». Aunque, en supuestos de privacion de
sentido, se planteara también la proteccion de 1a li-
bertad sexual, sobre la base de que &l sujeto puede
estar carente sdlo temporaimente de la capacidad
para consentir, y por tanto se le pueden reconocer
espacios de libertad.

La referencia a la «honestidad» también aparece-
ra en supuestos de resistencia heroica o como mi-
nimo tenaz de la mujer®®, propia, como ya se ha vis-
to, de la concepcidn macrosocial del bien juridico
protegido. En la interpretacion de este elemento, del
mismo modo que hemos visto en otros lugares, se
puede observar una evolucion cronolégica, en la que
las referencias a la <honestidad» se veran progre-
sivamente reem7plazadas por las alusionas a la «li-
bertad sexual»®’.

El tratamiento del problema de la consumacién no
es especialmente claro. Aqui, la referencia casi ob-
sesiva al tema de la desfloracidn de la mujer, y con
ello de su previa virginidad se presenta como una
arma de doble filo, porque, si bien expresamente se
reitera la irrelevancia de tal date, el alte grado de re-
currencia a tal argumento, muy por encima de las
necesidades probatorias respecto al hecho de la pe-
netracion, puede hacer pensar que la anterior con-
cepcion no estd completamente superada ni por los
MisSmos jueces.

También en el tema del perdon aparecen las ideas
propias de la proteccion de la «honestidad»>®, de la
misma manera que en los argumentos relativos al
requisito de procedibilidad®™, y en la doctrina sobre
la «dote»®®.

Finalmente, la concepcion antropolégica del hom-
bre como ser que actoa sexualmente movido por sus
instintos, se mantiene incluso en aquellas senten-
cias que afirman la proteccién de la libertad sexual,
aunque precisamente era uno de los argumentos de
los que se servia el planteamiento que defiende la
proteccion de un orden moral de caracter heteréno-
mo. impuesto coactivamente al hombre®'. De la mis-
ma manera que se ha visto en el andlisis de la pri-
mera etapa, las referencias en este sentido apare-
cen de manera especial en el &mbito de la tipicidad
subjetiva, en el que se mantiene la idea de que el
animo delictive es expresidn de un instinto primario
e irreprimible, con la consiguiente «adulteracion» del
contenido de la conducta tipica, por obra de la intro-
duccién de unas «imagenes culturales» que tendran
una efectiva repercusion en la calificacion juridica de
la conducta®?. De tal caracterizacion de los autores
como sujetos dominados por sus instintos®?, se des-

58 TS 21/6/1982 (J.C. B62); STS 16/7/1982 (JC 1049),

5 Asila STS 3/3/1984 (J.C 315)

50 STS 20/2/1979 (J.C. 207)

81 Asi en la STS 6/5/1981 «lamentable hecho social revelador
de brutalidad erctica y de regresion a épocas ancestrales de bar-
barie, actuaimente superadas pero que permanecen lalentes en
la naturaleza humana» { } dada la ammahdad que subyace en
ol ser humano (...)»; STS 8/6/1983 (J.C. B71) «dehncuencia ata-
vica y que encusentra sus raices en los mas baps instintos»,

52 En este senhdo, cabe destacar que la STS 22/5/1980 {J.C.
624) no aprecia el delitc de «abusos deshonestos» por la mas-
turbacion que siguid al yacimiento, porque se considera que am-
bos hechos se resumen en una misma intencion, un «idéntico mo-
vil lascivo». Siendo irrelevante pues, que el conterido de la vo-
luntad sea reconducible a la realizacion de dos conductas fipicas.

53 STS 5/2/1982 (J C 120); STS 30/5/1987 (J.P. 956),

Lo cual como ya habiamos visto, dehimia al <hombre», de modo



prende su tratamiento como «semi-imimputables»
casi por definicion®, en la medida en que se apre-
cian tipos de «enfermedades» «a medida» de los re-
quisitos de las respectivas atenuantes®®; como por
ejemplo, la «<perversion sexual» (STS 16/01/1986
(J.P. 31), la «psicopatia amoral de origen genético»
(STS 22/12/1981 (L.C. 1542) o la «agresividad ca-
nalizada hacia la figura femenina»®®. A tal caracte-
rizacion es especialmente proclive el TS, ante su-
puestos en los que se prueba la ingestion de alco-
hol por parte del sujeto activo, en la medida en que
se considera factor desinhibidor y hasta multiplica-
dor de los impulsos, que fundamenta las correspon-
dientgs repercusiones en la determinacién de la
pena®. Tat caracterizacién, igual gue en la primera
etapa no solo tiene la funcién de exculpar al sujeto
activo, sino la de «culpar» correlativamente a la mu-
jer gue actda sin tener en cuenta el peligro que ace-
cha bajo cada figura masculina, y que no se prote-
ge como «deberia» ante él, o hasta actia de mane-
ra que provoca les «instintos» de aquél. Por lo que
no es de exiranar que se le aplique al sujeto pasivo
la figura de la «actio libera in causa» inicialmente
concebida para el sujeto activo (STS 3/12/1979 (J.C.
1253).

Al lado de tales temas, se dan otros gue contaran
con un especial trato de favor en las argumentacio-
nes defensoras de |a libertad sexual.

Entre éstos se destacan las fundamentaciones del
supuesto de violaciéon con fuerza o intimidacion, en
las cuales se admite de manera unanime que se ac-
tua «contra la voluntad de la victima».

También en la definicién del sujete pasivo, se su-
braya que para la calificacion de un sujeto como tai,
es irrelevante su condicién «honesta», si bien no es
un criterio absolutamente firme en la Jurisprudencia.
A favor de tal argumento, se aduce la asociacién de
la libertad sexual a los derechos y libertades funda-
mentales®®, como tales, relativos a cualguier perso-
na, a cualquier mujer en este caso.

En las alegaciones de delito continuado, el TS se
basa en el caracter eminentemente personal de la
libertad sexual para descartar su aplicacion en su-
puestos de violacion, a diferencia de lo que ocurre
con los otros delitos contra la «honestidad»%°. No
obstante, se mantienen conceptos propios de la pro-
teccion de la «honestidad»?°, Se puede considerar
paraddjico, que en este caso, la afirmacién de la li-
bertad sexual comporte en |a practica, la defensa de

guse la referencia al instinto sexual en la mujer solo aparece cuan-
do se la considera inimputable. Cfr, STS 17/3/1981 (J C. 367).

5% STS 18/4/1980 (J.C. 440); también (a STS 20/1/1982 (J.C.
36), en la que se aplica la atenuante del art. 9.1 en relacién con
el art. 8.1; STS 31/3/1984 (J.C. 493); STS 16/1/1986 (J.P. 31);
STS 31/1/1986 (J.P. 127), STS 23/4/1986 (JP. 580); STS
18/6/1986 (J.P. 904), en las alegaciones del recurrente; STS
26/9/1886 (J.P. 1156); STS 31/1/1987 (J.P. 139), «psicopatia de-
salmada~»; STS 301101987 (J.P. 1994); STS 7/11/1987 (J.P.
2110); STS 23/2/1988 (J.P 480); STS 12/3/1988 (J.P. 671).

La mistna asociacion del hombre a tal actuacion instintiva y pa-
sional lleva a la STS 22/12/1986 (J.P. 1737) a negar la posibili-
dad de aplicar la atenuante de arrebalo u obcecacion, a la vista
de que la «pasion sexual» es considerada ingrediente del mismo
deiito. Con lo cual si bien aqui no comporta efectos atenuantes,
acaba por reafirmar una imagen que actua en general en tal sen-
tide, En el mismo senbdo STS 3/12A1979 (J.C. 1253).

85 Al respecto ¢fr. Ferndndez et al., La mujer ante la Adminis-

una pena exasperada, s6lo aceptable a partir de las
premisas contrarias, gue defienden precisamente la
proteccién de la honestidad.

En el tema del consentimiento, se aprecian vaive-
nes en la determinacion del bien juridico, que se
pueden leer coma el fruto del dificil equilibrio que se
mantiene entre: las declaraciones de proteccion de
la libertad sexual a las que se asocia por definicion
(v que se considera afectada en supuestos de ac-
tuacioén contra o sin la voluntad de la victima), y las
rémaras de la proteccién de la honestidad a la que
se vincula por tradicién (apreciables en el requisito
de «resistencia», |la tendencia a la homogeneizacién
entre los diversos supuestos, etc.).

Finalmente, se puede destacar |a relevancia del
factor temporal. En este punto, los datos abtenidos
a través de los programas informaticos que desarro-
llan los métodos de analisis cuantitativo pueden con-
tribuir a corregir la idea que se podria desprender de
una primera lectura de la Jurisprudencia, de que la
proteccién de la libertad sexual es un tema resuelto
porque ya se menciona de manera generalizada en
la Jurisprudencia. Efectivamente, como demuestran
los datos obtenidos a través de tales métodos, la re-
ferencia a la libertad sexual es practicamente una-
nime, pero a la vez muestran que hay una renova-
cién a la largo del tiempo del aparato terminolégico
general (fendmeno conocido como «tiempo léxico»).
Por ello, la explicacion de tal evolucién no se puede
buscar en |a determinacién expresa del bien juridico
protegido, sino en la interpretacién concreta de los
elementos tipicos delictivos, expresiva del ambito de
relacion social concreto que efectivamente se pro-
tege.

Entre los términos soporte de tal evolucidn, se
pueden destacar entre otros, aquelios con los que
se designa al sujeto pasivo. Al respecto, se puede
abservar una evolucién a lo largo de! tiempo, que
parte del uso predominante del termino «ofendida»,
en & cual se enfatiza el «sentimiento» de! sujeto pa-
sivo respecto a la accién agresora, como sucedia
con la «<hanra», y el de «victima». Este término se
sustituye progresivamente por otros mas técnicos,
como «perjudicada» o «denunciante». A pesar de
tal evolucion, algunos temas, como el de la dote,
continuaran siendo proclives a utilizar el vocabulario
propio de la primera etapa estudiada.

Respecto a la mujer privada de razgn, se mantie-
ne la interpretacién propia de! periodo preconstitu-

lracion de Juslicia. El caso del Parricidio, Ministerio de Cultura-
Instituto de la Mujer, Madrid, 1988, pAgs. 42, 60.

% Que permite a la STS 3/7/1987 (J.P 1220) aplicar la cir-
cunstancia atenuante del arhiculo 9.1 al articulo 8.1

87 STS 25/11/1983 (J.C. 1568); STS 9/12/1938 (A.TS).

88 STS 17/3/1981 (J C 367); STS 2/2/1884 (J.C. 139).

Al respecto, cabe recordar que en la STS 7/11/1987 (J.P,
2110), el TS acordo elevar al Gobierno una Exposicién dirigida a
promover una reforma legislativa, para que se incluyeran otros ti-
pos de «yacimientos= {«contra nalura») entra personas de distin-
tos e iguales sexos, de manera que quedara protegido el hombre
en |as mismas condiciones que la mujer.

€5 Cir. STS 22/1/1979 (J.C. 60); STS 21/4/1980 (J.C. 451);
5TS 25/6/1981 (J.C. 897); STS 31/1/1886 (J.P. 127); STS
21/3/1986 (J.P. 429); STS 7/3/1988 (J.P. 625); STS 18/6/1988
(J.P. 1599), 1a STS 13/12/1988.

70 STS 22/1/1979 (J.C. B0); STS 6/21979 (JC 123); STS
27101981 (J.C. 1204).
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cional de que es necesaria la capacidad de conocer
la trascendencia o valoracién meral de sus actos.
De la misma manera, se recurre todavia al criterio
(ahora con mero valor indiciario) de la edad men-
tal”’. De todos modos, se introducen nuevos crite-
rios interpretativos que alejan esta Jurisprudencia de
la anterior. En este sentido, se empieza a equiparar
este supuesto al de alienacién del articulo 8.172, y
se introduce el requisito del «abuso»”2, avanzando
de este modo el contenido de la reforma de 1989.

También se vuelve la mirada a interpretaciones
preconstitucionales, en el tratamiento judicial de la
resistencia’®, y de la «vis grata puellis»", neutrali-
zandose con ello, el avance que suponia el criterio
de la fuerza relativa («suficiente», «eficaz» ¢ «ade-
cuada»)’®, o como minimo subordinandolo a crite-
rios de discrecionalidad judicial. El progreso respec-
to tal jurisprudencia se consigue aqui con la admi-
sion de un supussto mixto de «fuerza-intimida-
cién="7, en el que caben aquellos supuestos en los
que no se aprecia una fuerza invencible, a partir de
la consideracion de que la primera cantidad de fuer-
za tendria efectos intimidantes’®. Tal evolucion en la
interpretacién es acompafiada por una paralela evo-
lucion en el uso del vocabulario, en el que se susti-
tuird progresivamente el concepto de «resistencia»
(ds la «victima» u «ofendida~) por el de «oposicion»
(de 1a «victima», en especial del delito de robo con
violacion), y con ello unos requisitos del elemento ti-
pico por otros.

ill. CONCLUSIONES

1. En primer lugar, a partir del analisis de la Ju-
risprudencia, observamos que a supuestos de

71 STS 20/3/1979; STS 17/03/1981 (J.C. 367), STS 21/4/1981
(J.C. 539); STS 7/10/1981 (J.C. 1112); STS 271101981 (J.C.
1204); STS 5/2/1982 (J.C. 120); STS 3/3/1984 (J.C. 315), STS
20/12/1985 (J.C. 18886); STS 31/3/1986 (J.P. 464).

72 STS 28/3/1980 (J.C. 372); STS 7/5/1983 (J C 671).

73 gTS 7/10/1981 (J.C. 1112), citando al PLOCP; 5TS
24/10/1981; (J.C. 1185); 5TS 5/2/1982 (J.C. 120); STS 23/5/1985
(J.C. 837); 22/1/1986 (J.P. B3); 5TS 30/5/1987 (J.P 956); STS
10/10/1987 (J.P. 1761).

74 STS 12/11/1980 (1.C. 1238), STS 20/11/1980 (J.C. 1287);
STS €/5/1981 (J.C. B01); STS 1/6/1981 (J.C. 787); STS
16/11/1981 (J.C. 1308); STS 10/7/1982 (J.C. 991); STS 18/2/1983
(J.C. 208); la STS 7/5/1983 absuelve ante la prueba de oposi-
¢ién pero no de resistencia; STS 28/11/1983 (J.C. 1568); STS
2/2/1984 (J.C. 139); STS 17/2/1984 (J.C. 244); 5TS 19/2/1984
(J.C. 247), que considara que la victima na opuso la suficients ra-
sistencia ante la simple amenaza de hacerla llegar tarde a su
casa; STS 2/7/1984 (J.C. 1038), STS 28/5/1986 (J.P. 789); STS
27/8/1986 (J.P. 857); STS 3/11/1986 (J.P. 1368) no considera su-
ficiente la presencia de una «negativa inconsistente o un enfren-
tamiento formal, mas o menos convencionales, insuficiantes para
tildar da violento el atague sexual»; la STS 17/3/15987 (J.P. 423)
niega ¢l requisito de la presencia de una resistencia heroica, y
considara suficiente que sea real, decidida, razonable y de sufi-
ciente entidad; en el mismo sentide 1a STS 24/6/1987 (J.P. 1148),
que considera que tal exigencia sena discriminatoria para los su-
jetos pasivos de este delilo an relacion con otros en los cuales
no se axige; STS 21/3/1988 (J.P. 745); STS 6/4/1988 (J.P. 883);
STS 19101988 (A.TS 126); STS 19/10/1988 (A.TS. 131); STS
24/10/1988 (A.TS. 179); STS 27/10/1988 (A.TS 202).

75 STS 20/11/1980 (J.C. 1287); STS 6/6/1981 (J.C. 601); STS
1771882 (J.C. 918); STS 7/5/1983 {J.C. 671); S5TS 5/10/1985
(J.C. 1378); STS &/4/1988 (J.P. 883); STS 15/4/1988 (J.P. 937);
STS 1910/1988 (A.TS. 126); STS 27/10/1988 (A.TS. 202).

’® En este senlide Cfr STS 2251980 (J.C 624); STS
16/11/1981 (J.C. 1308); STS 1/7/1982 (J.C. 918); STS 2/6/1986
(J.P. 804); STS 26/9/1986 (J.P. 1152), STS 3/11/1986 (J.P. 1368);
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hecho eguivalentes, dadas las premisas de
las que de manera explicita parte el juez en
su argumentacion, se les asignan solucionss
juridicas diversas. Asi por ejemplo, la prueba
de la aposicién de la mujer recibe diferente
trato en supuestos equivalentas de violacion
con fuerza, en funcién de si se aprecia o no
una previa provocacién de la victima’. La pri-
mera conclusion apunta pues, en el nivel de
la fundamentacion interna®, a la denuncia de
la afeccion al principio de universalidad, con
las consiguientes repercusiones en el princi-
pio de igualdad, que impone como ha reitera-
do el Tribunal Constitucional, tratar igual
aquello que es igual, lo cual no se cumpliria,
al tratar diferente aquello gque se diferencia
sdlo en funcidn de unas premisas ilicitas, y por
tanto incapaces de fundamentar un trato de-
sigual.

2. El método de analisis de contenido contrasti-
vo automatzado, nos ha ayudado a descubrir
las premisas implicitas presentes en la argu-
mentacion judicial®', y que hemos localizado
a través de la asociacién de determinado vo-
cabulario a conceptos relevantes juridico-pe-
nalmente, que se ha leido como indicativo de
la «opinidn» judicial sobre ellos. A la vista de
tales premisas «implicitas», la «irracionali-
dad» a la que nos referimos en la primera con-
clusion se revela como la otra cara de la mo-
neda de una «/égica real» y diferente de la
«explicita»®, la cual explica mucho méas sa-

8TS 10/5/1988 (J.P. 1210). En contra: STS 23/5/1979 (J.C. 648).

™7 STS 12/11/1980 (J.C. 1238); 5TS 5/2/1981 (J.C. 115); STS
15121981 (J C 1489); STS 12/6/1985 (J.C. 967); STS 29/2/1988
(J.P 543).

7 BTS 6/5/1981 (J.C. 601)

7 En Fernandez y otros, op. oit, se pueden enconirar datos
sobre el grado de respeto al principio de igualdad, en la jurispru-
dencia pre y postconstitucional sobre el parricidio.

B0 Se debe subrayar que en el esquema tedrico de Alexy, el
cniterio para distinguir la fundamentacion interna de la externa de-
pende del objeto de analisis: las premisas a partir de las cuales
se desarrolla la fundamentacion {axterna), o ol dasarrollc a partir
de las premisas (interna). En cambic en la teoria de Ferrajoli y
Baratta, la distincion entre la justificacion intema o intrasistema-
tica respectivamente, y la externa o extrasistematica, depende de
su ubicacidn dentro o fuera del ordenamiento juridice positivo

® Con el concepto de «premisas implictas» nos refenmos a
datos contenidos de manera explcita en la Jurisprudencia (pues-
to que el analisis se cifie exclusivamente al discurso judicial pu-
blicado en las colecciones oficiales de sentencias del Tribunal Su-
premo), pero que no se toman directamente como premisas de
la argumentacion juridica.

%2 "Respecto al concepto de «logica del funcionamiento y fun-
ciones reales del sistema~ cfr. A, Baratta, «Por una teoria mate-
rialista de la cnminalidad y del contral social», Estudios Penales
y cniminologicos, X1, 1989, pags. 45-46.

Respecto al caracter «ideologico», y en concreto politico, de la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo, cfr. el trabajo de F. J. Bas-
tida, Jueces y franquismo  El pensamiento politico del Trnbunal
Supremo en la Dictadura, Anel Derecho, Barcelona, 1986,
pags. 14-16 En el mismo sentido, y respecto a los detitos contra
ta «honeshdad»/=Ibertad sexual» cfr gt trabayo de J. J. Ruiz-R-
co, El sexo de sus seforlas. Sexvalidad y Inbunales de justicla
en Espafa, Ed. Tomas de hoy, Madnd, 1991, en el cual expone
los «arquetipos» por los que se rige la =légica reals de una Ju-
rnsprudencia, que conctbe como espejo de |0s valores sociales,
Respecto a la aphcacion por parte de 10s Jueces de valores cul-



tisfactoriamente las oscilacicnes jurispruden-
ciales en la interpretacién de unos mismos
elementos tipicos, y que en definitiva se re-
conduce a la «moral sexual social». A tal «se-
gundo cédigo», denunciado por la Criminolo-
gia Critica desde su identificacion inicial por
McNaughton-Smith®, se podria afiadir en el
terrenc de lo sexual hasta un doble nivel de
segundo codigo, pues, pareciera que la moral
sexual que fluye paralela a los valores positi-
vizados, y que parece explicar la «logica real»
de la argumentacién judicial, contiene su pro-
pia hipocresia®,

3. Finalmente, en el nivel de la fundamentacion
externa, cabe denunciar |a presencia de pre-
misas (implicitas) cargadas de estereotipos o
valoraciones culturales contrarios®® a los va-
lores constitucionales. Al respecto cabe pre-
cisar en primer lugar, que no se objeta el mero
recurso a los estereotipos, puesto que a la vis-
ta de las actuales investigaciones de psicolo-
gla social, se reconcce su ascciacion al pro-
ceso de significacion de lo real, asi come su
inevitabilidad en los procesos de comunica-
ci6n®e. Sin embargo, su utilizacion en la argu-
mentacién juridica, no se puede admitir sélo
por sus «funciones practicas», si estos este-
reolipos conlradicen los valores constituciona-
fas, como el de igualdad y no discriminacion
por razdn de sexo (art. 1 y 14 de la Constitu-

turales en estos delitos cir. también P. Andrés Ibafez, op. cit.,
pags. 79-82, 85,

B3 Concepto acufiado por McMaughton-Smith, en «The Se-
cond Code Toward (or Away from) an Empiric Theory of Crime
and Delinquency», The Joumnal of Crime and Delinquency, vol. 5,
1986.

84 En esle sentido es interasants la afirmacion de Ruiz-Rico,
op. cit. 42-45, quien ohserva agudamente que fa misma cultura
que valora una relacion come legitima, en tanto que contribuye a
mantener el orden», incita & la ilegitima, a la cual se le supone
la quinta esencia de los placerss.

8 Actualments, parece admitirse la trascendencia de fas va-
loraciones en la determinacidén de los hechos, tanto si se parle
de que constituyen «prejuicios» de la calificacién juridica (F. J.
Bastida, op. cit,, pags. 15, 22), que surgs de una sentencia es-
tructurada formalmente en dos fases, como si, se parie de la exis-
tencia de un proceso unitario, que reconoce un nexo dindmice en-
tre interpretacion y aplicacién, en el fendmeno que desde Has-
semer, se ha venido a conoger como la «espiral hermensauticas.
Al respecto cfr. las reflexiones de A. Baratta en /a infroduzione,
op. cit.,, pags. XXI-XX1l, asi como en La Jurisprudencia, op. cit,
pags. 42-43, sobre la interrelacidén entre el momento «Interpreta-
tivo» (del enunciado normativo, premisa mayaor) y «aplicativo» (in-
terpretacion de los hechos, premisa menor}. Respecto a la intro-
duccion de estereotipos en Ia Jurisprudencia alemana sobre de-
Ito de wiolacidn vid. el completo trabajo de M. H, Abel, Vergewal-
tingung. Stereotypen in der Rechtsprechung und empirische Ba-
fundle, Beltz, Weinheim-Basel, 1988.

58 Tal es la concepcion sobre los estereolipos que se mantie-
ne vigente en los estudios de psicologla social desde los afios se-
tenta. Con la cual se supera la inicial concepeidn negativa vigen-
te en fos anos treinta-cuarenta, que los identificaba con actitudes
individuales, irracionales, impregnadas de «prejuicioss, incorrec-
tas y hasta patoldgicas {J. L. Sangrador, «Esterotipos y cognicion

cidn), y ello, porque el juez, en virtud del arti-
culo 9.2 del mismo texto legal, esta obligado
a «promaver las condiciones para que la liber-
tad y la igualdad de! individuo y de los grupos
en que se integra sean reales y efectivas»®’,
a lo que se opondria una utilizacién de este-
reotipos «inconstitucionales», que ademas
por la fuerza del «precedente», acaban &le-
vandose a la categoria de «slemantos tipicos
de hecho»®, o «presunciones juris et de
iure», con efectos tan reales como discrimina-
dores®®. En este sentido se pueden criticar
ideas jurisprudencialmente acufiadas como la
de «resistencia», la «vis grata pueltis», la pre-
suncién de inmadurez sexual de la victima
menor de doce afos, el mévil pasional del au-
tor, etc. En dltimo lugar, cabe advertir que, con
ello no se pretende negar la posibilidad de
apreciar en los hechos probados la efectiva
presencia de resistencia, ¢ de elementos que
fundamenten la atenuacion de la inimputabili-
dad del autor, sino plantear la ilegitimidad que
supone considerar tales ideas, estereotipos,
coma patrones de o que representa una «ver-
dadera» violacion, puesto que con ello no sélo
se adultera el contenido estricto del precepto
legal, en el cual se introducen de contraban-
do nuevos elementos de creacion jurispruden-
cial, sino que ademas se contradicen valores
constitucionalmente reconacidos.

social: una perspectiva crilica», Interaccion Social, Madrid,
1/1991.

87 Respecto a las repercusiones dol pader judicial en el cono-
cimiento y percepciones de los ciudadangs, cfr. A. Garzon, «Psi-
cologia social y Tribunales de Justicia», en Psicologia social y sis-
terna penal, compilacién a carge de F. Jiménez Burillo y M Cle-
mente, Alianza editorial, Madrid, 1986, pags. 136-137. En concre-
to, respecio a la incidencia de las concepciones judiciales sobre
el delito de violacion, en el comportamiento de la policia y el Mi-
nisterio Fiscal vid. M. H. Abel, op. cit, pags. 248-250.

88 En este sentido y respecto a la introduccion judicial del re-
quisito de la «resistencia~ en la apreciacion del delito de viola-
cion cfr. C. Suay Hernandez, ~Ausencia de consentimiento e n-
timidacién en el delito de violacién», La Ley, 1992. En Baratta,
La Jurisprudencia, op. cit., pag. 45, se puede encontrar una criti-
ca a tal procesa de «bpificacion jurisprudencial». Se pueden en-
contrar ejemplos de tales «creaciones judiciales» también en F.
J. Bastida, op. cit.,, pag. 22.

5 Respecto a la «construccion social de la realidad» a la que
contribuyen tales estereotipos, a la vista del fendmeno de 1a es-
piral hermenéutica ¢fr. Baratta, «Proceso penal y realidad en la
imputacién de la responsabilidad penal. La vida y el laboratorio
del derechow, Revista General de Dereche, n.° 531, Valencia, di-
ciembre, 1988, pags. 6655 y ss; del mismo autor cfr. La introdu-
zione, pdg. XXIV; del mismo autor, Por una feoria, pags. 35-38,
con abundantes referencias bibliograficas en pag. 38: nota 29)
En congcrelo, respecto al delito de violacion cfr. M. Los, The Strug-
gle over the Definition of Rape in Canada in the 1980's, ponencia
mecanografiada para el «Xlith World Congress of Sociology=,
Madrid, 9-13 julio 1990, pag. 1. En este sentido, J. J. Ruiz-Rico,
op. cit, pags. 26, 50, quien observa gue, incluso a pesar de la
reforma legal y la tendencia jurisprudencial a atirmar la libertad
sexual de la mujer, «la vieja concepcion, que coma el Cid Cam-
peador gana batallas después de formalmente muerto, aparece
por donde menos se esperar.
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De la composicion y del veredicto del jurado. Comentarios
psicologicos al Anteproyecto de Ley del Jurado

El interés de la Psicologia Juridica por el Jurado
se produce en aquellos paises en los que esta ins-
titucion tiene una gran tradicién histérica, en espe-
cial en Inglaterra y Estados Unidos. La Psicologia,
por tanto, no ha entrado a debatir el interés o no del
Jurado en abstracto, sino a valerar desde su pers-
pectiva la conveniencia de que se ajuste a unas u
otras pautas estructuralss.

Desde el punto de vista psicolégico, la tarea de
cada miembro del jurado consiste en manejar un
conjunto complejo de informacion (pruabas, testimo-
nios, etc.) y unos criterios de decision legales (pre-
suncidn de inocencia, duda razonable, etc.) que se
expresan a través de las instrucciones del juez. Por
otro lado, el veredicto final requiere una respuesta
consensuada tras una discusién grupal. Esto lleva a
considerar que el Jurado es psicolégica y legalmen-
te un grupo de toma de decision.

La Psicologia, por tanto, ha centrado su atencién
en los miembros del jurado y en los procesos gru-
pales que permiten emitir el veredicto. En ese sen-
tido, los capitulos del Anteproyecto de Ley de Jura-
do correspondientes a la composicion y al veredicto
pueden contemplarse desde la perspectiva psico-
lGgica.

1. COMPOSICION DEL TRIBUNAL DE JURADO

El Tribunal de Jurade estara compuesto por siete
ciudactanos y un magistrado. Los primeros emitiran
su veredicto declarando probado o no probado ef he-
cho justiciable, asi como la culpabilidad o inocencia
de cada acusado por el delito o delitos respecto a
los cuales se admitiese acusacién. E| magistrado
dictara sentencia en la que, si el veredicto fuese de
culpabilidad, impondra la psna o medida de seguri-
dad que corresponda.

t.1. Jurado puro

La composicién del futuro jurado esparnol se aco-
ge al modelo puro, es decir, estard compuesto Uni-
camente por ciudadanos no expertos en leyes. Se

' Arce, A; Farifia, F., Vila C y Real, 5 : =Una invesligacién pre-
lirinar sobre la ejecucion de jurados mixtos», Comunicacion pre-
sentada a la Cuarta confarencia eurppea de Psicologia Juridica,
Barcelona, abril de 1994,

2 Kadish, M. R. y Kadish, 5 H. (1972): «The mstiucionahza-
tion of conflict: Jury acquittals», Joumnai of Socral Issues, 27, 2,
199-218.
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ha renunciado al modelo mixto 0 escabinado, cons-
tituido conjuntamente por ciudadanos y jueces téc-
nicos. Uno de los argumentos a favor de la inclusion
de los profesionales en la deliberacién, es que per-
mite a los legos discutir y pronunciarse tanto sobre
la culpabilidad coma sobre la pena, incrementando-
se asi la participacion ciudadana. Desde el punto de
vista de la Psicologia, la inclusion de los jueces téc-
nicos llevaria precisamenie a lo contrario. En ellos
confluye el poder de experlo (poseen las habilida-
des y conocimientos para tomar la decision} y el po-
der legitimo (su nivel jerarquico hace que el resto del
grupo ios perciba como agentes que tienen derecho
a influir en su opinidn). Ambos factores reducirian el
nivel de participacién de los ciudadanos en la deli-
beracién y favorecerian el predominio de la opinién
profesional. Un reciente estudio® ha puesto de ma-
nifiesto este predominio. En cada jurado experimen-
tal, se hacia participar a un juez técnico al que se le
daba la instruccion de defender la opinién expresa-
da por la minoria del grupo. Tras la deliberacién, to-
dos los veredictos finales de esos jurados experi-
mentales coincidieron con la opinién de |a minoria
apoyada por el juez.

Pero aunque hay argumentos psicoldgicos a favor
del jurado puro, el hecho de que no intervenga en
la sentencia, puede inducir a la absolucion como un
medio de evitar la aplicacién de una pena que los
ciudadanas consideran desproporcionada. incluso
en aquellos casos en los que realmente no esta en
juego la vida futura del acusado (estudios experi-
mentales con jurados simulados), muchos miembros
del jurado expresan sus reticencias a emitir un voto
de culpabilidad. Pero no es porque asi se lo indiquen
los hechos, sino como una forma de expresar su de-
sacuerdo®. El deseo de expresar sus sentimientos
hacia |a ley, lleva a que los jurados desatienden los
criterios legales que deben guiar su decision®. Esta
es una de las explicaciones a las discrepancias que
se encuentran entre la loma de decision del jurado
y la dal juez. Kalven y Zeisel (1966)* analizaron méas
de 3.500 juicios con jurado, encontrando un porcen-
taje de discrepancia muy pequefio (22 por 100) en-
tre la decision del jurado y la que en su caso habria
emitido el juez. El 19 por 100 de los desacuerdos
correspondian a decisiones méas benevolentes por

Brooks, W. N. y Doob, A. N. (1975)" «Justice and the jury»,
Journal of Social Issues, 31, 3, 171-182.

? Wiener, R. L; Habert, K.; Shkodriani, G. y Staebler, C.
(1991) «Jury nullificaton-, Jounal of Applied Social Psychology,
21,17, 1379-1401.

 Kalven, H. y Zeisel, H. (1966): The Amencan Jury, Boston,
Little Brown.



parte del jurado, atribuyéndose la mitad de esas dis-
:::repancias a los sentimientos de los jurados ante la
ey.

En este sentido, deberia permitirse que, en el caso
de emitir un veredicto de culpabilidad, el jurado pue-
da expresar los valores de la comunidad respecto a
la apropiada sancion ¢ compensacién solicitada al
condenado. De este modo, podria indicar —aunque
solamente con caracter orientativo— su deseo de
que el delito sea castigado en la forma maxima o mi-
nima gue permita la ley. Esta posibilidad serviria
ademas como una forma clara de encauzar uno de
los elementos en los que se basa la institucion: el re-
proche que a la sociedad le merece el delito.

1.2. Ndmero de miembros que componen el
Jurado

Tradicionalmente y, como consecuencia de su ori-
gen historico, el Jurado puro estd compuesto por
doce miembros. Con el fin de reducir costos econo-
micos se aprobd en Estados Unidos, en la década
de los setenta, la constitucién de jurados de seis
miembros. Se considerd que esta reduccién no afec-
taria a la toma de decision.

Varios estudios® confirman que no hay diferencias
an el veredicto en funcion de las variaciones en el
tamano. Perc aunque quede demostrada la equiva-
lencia funcional, algunos autores® han expresado
que el precio de estas medidas de caracter econg-
mico ha sido la disminucion del principio de repre-
sentatividad social del jurado.

A pesar de que el nimero de miembros no pare-
ce afectar al producto de la decision grupal, si pro-
duce diferencias en el proceso de deliberacion. Los
jurados de mayor tamano recuerdan mas elementos
del caso, siendc mayor la gama de opiniones ex-
puestas durante |a deliberacion.

Con el fin de comprobar la influencia de las varia-
ciones en el tamano y regla de decision (factor al
que me referiré posteriormente), se realizd una in-
vestigacion comparando jurados de seis y doce
miembros bajo regla de unanimidad ¢ mayoria de
dos tercios’. Evidentemente el estudio se realizd
confeccionando jurados simulados, pero que acu-
dian a la vista oral de un juicio real en (a Audisncia
Provincial de Madrid. En total se realizaron seis jui-
cios con jurados simulados, constituyendo para cada
caso los cuatro tipos de jurados resultantes de com-
binar los diferentes tamafos y reglas. Tras la vista
oral, cada jurado deliberaba durante una hora en
una sala que permitia la grabacion en video de la dis-
cusion grupal. Analizando las veinticuatre grabacio-
nes, se obtuvo que las deliberaciones de los jura-

5 Para una revision de los estudios sobre la influencla del ta-
mano del jurado, véase Haste, H. Penrcd. S. y Pennington, N.
(1983): La insfitucion det juradeo en los Estados Unidos, Madrid.
Civitas v Te P2yl P (1991): Ef proceso de deliberacién en el ju-
rado, Te ... doctoral publicada per la Editerial de la Universidad
Complutense de Madrid.

& Zeisel, H. (1971): ... And then there were none. The diminu-
tion of the federal jury. University of Chicago Law Review, 38,
713-724,

7 De Paql, P. (1993): El tamario y la regla de decisién del Ju-
rado. Anvario de Psicologia Juridica, 2. 117-135.

dos de mayor tamano se caracterizaban por un pre-
dominio de la solicitud de informacién, opinién o su-
gerencias. De modo que los jurados de mayor ta-
mano estan mas centrados en la bisqueda de infor-
macién sobre el caso.

Perc ademas de! punto de vista de los legistado-
res y de los cientificos sociales respecto a las ca-
racteristicas estructurales del jurado, algunos estu-
dios se han interesado por conocer cual es la per-
cepcion de los ciudadanos.

McCoun y Tyler (1985)° encuestarcn a ciudada-
nos norteamericanos respecto a sus preferencias
por distintos tipos de jurados. En lo que se refiere al
namero de miembros, los ciudadanos encuestados
—a pesar de considerar que el tradicional de doce
miembros era la formula mas cara— manifestaban
su preferencia por este tipo de jurado (frente al de
seis miembros) por favorecer la representacion de
los distintos puntos de vista y ta minuciosidad en la
deliberacidn.

2. DEL VEREDICTO DEL JURADQ

Concluido el juicio oral, el magistrade procedera
a someter por escrito al Jurado el objeto del vere-
dicto. Al mismo tiempo, les instruira sobre el conte-
nido de la funcién que tienen conferida, reglas que
rigen su deliberacion y votacion y la forma en que
deben reflgjar su veredicto.

Durante la deliberacion, el portavoz someterd a
votacion cada uno de los parrafos en que se descri-
ben los hechos. Para ser declarados tales, se re-
quiere al menos seis votos cuando fuesen centra-
rios al acusado y cinco votos cuando fuesen favo-
rables. Del mismo modo, seran necesarios al me-
nos seis volos para declarar la culpabilidad del acu-
sado, mientras gque cinco votos seran suficientes
para declarar la inocencia,

2.1. Las instrucciones al jurado

Los criterios legales que deben guiar la decision
de los miembros del jurado son aportados por el juez
a través de las instrucciones. Por un lado, ya que és-
tas deben ser entendidas por los ciudadanos, algu-
nas investigaciones han resaltado la conveniencia
de modificar las construcciones gramaticales usadas
en los términos legales, planteando redacciones que
aumenten su comprensién por parte de los miem-
bros del jurado®.

Paro ademas de ser entendidas, es necesaric que
sean tenidas en cuenta. Un modo de mejerar su
efectividad es que las instrucciones no se den solo

8 McCoun, R. J. y Tyler, T. R. (1988). «The basis of citizens'
perceptions of the Criminal Jury». Law and Human Behavior, 12,
3, 333-352.

9 Elwork, A. Sales, B D y Alfin, J. J. (1977): «Jundic deci-
sions: in ignorance of the law or n light of it» Law and Human
Behavior, 1, 163-188.

Severancae, L. J. y Loftus, E. C. (1982); «Improving the ability
of jurors to comprehend and applly criminal jury instructions» Law
and Society Review, 17, 153-198.
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cuando ha terminado la vista, sino también al inicio
de la misma para que sirvan de guia o marco de re-
ferencia a partir del cual el ciudadano interprete la
informacién que se le va a presentar en el juicio. Se-
gan ha puesto de manifiesto Smith'?, recibir las ins-
trucciones (presuncion de inocencia, criterio de duda
razonable, etc.) antes de presentar la informacion
sobre el caso, lleva a que los miembros del jurado
mantengan una mentalidad abierta a lo largo del jui-
cio y gue demoren su toma de decisién sobre el ve-
redicto hasta que toda la informacién haya sido
presentada.

2.2. El quérum requerido para obtener el
veredicto

La regla de decision es 1a que determina el quo-
rum necesario para poder emitir un veredicto. Dos
anos después de la institucion de jurados de seis
miembros, se declard en los Estades Unidos la cons-
titucicnalidad de los jurados no unanimes, basando-
se también en el presupuesic de la equivalencia
funcicnal.

Sa desarrolld una linea de investigaciéon que con-
firmé la ausencia de diferencias en el varedicto. La
mayoria de los estudios concluyen que la regla de
decisién no unanime disminuye la probabilidad de ju-
rados suspensos y reduce el tiempo de delibe-
racion'’.

Aungque no se han encontrade diferencias entre
veredictos emitidos por jurados unanimes y no una-
nimes, se han puesto de manifiesto las desventajas
de la decision por mayoria. La posibilidad de vere-
dictos por mayoria facilita una toma de decision ra-
pida y dificulta la expresion de divergencias. Hay una
coincidencia an sehalar que a medida que l0s raqui-
sitos para alcanzar el consenso son menores, la pro-
fundidad de la discusién disminuye.

Las reglas mayoritarias favorecen el jurado orien-
tado al veredicto. Este estilo se caracteriza por ini-
ciar ta deliberacién con una votacién, haciéndose
patente las dos facciones de opinién existentes en
el grupo. Si se comprueba que se tiene la mayoria
requerida, es poco probable que los miembros con
una opinion mincritaria participen, pudiendo ser ig-
norados por el resto del grupe. La unanimidad favo-
rece que la deliberacién se orniente a las prusbas, es
decir, a un analisis profundo de los heches del caso,
incrementandose la participacion de los miembros
que sustentan una opinidon minoritaria.

0 Smith, V. L. (1991} «Impact of pretrial instruction on jurors'
information processing and decision making». Journal of Applied
Psfvchofogy, 76, 2, 220-228

! Davis, J. H.; Holt, R. W.; Spitzer, C. E. y Stasser, G. (1981).
«The effacts of consensus requirements and multipe decision on
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El Anteproyecto de Ley de Jurado se decanta por
un consense mayoritario, pero ademas, plantea un
doble criterio de decision en funcion del veradicto a
emitir. Podria pensarse que esa doble regla de de-
¢isién incrementase la tendencia a iniciar la delibe-
racidn con una votacion, con el fin de conocer si es-
tan mas cerca de la culpabilidad o de la inocencia,
con todas las consecuencias negativas que implica
ese estilo de deliberacion,

En este sentido, seria interesante no renunciar ini-
cialmente a la unanimidad. Aunque se podria bus-
car un mecanismo que permita abrir un periodo adi-
cional de deliberacion, en &l que una mayoria fuese
suficiente para emitir un veredicto, con el fin de evi-
tar el jurado suspenso. Una posibilidad es instruir al
jurado para que alcance un consenso unanime. Si
tras un tiempo de deliberacion (por ejempla, el mo-
delo inglés establece dos horas) el jurado comprue-
ba que ests lgjos de obtener la unanimidad, debera
ser el portavoz el que comunique esa incapacidad
al Tribunal, pudiendo entonces emitirse un veredic-
to con una mayoria cualificada. Psicologicamente es
interesante el que tenga que ser el propio jurado el
que renuncie a alcanzar la unanimidad, ya que esto
llevaria a que los miembros del jurado desarrollasen
una deliberacion lo mas completa posible con el fin
de evitar tener que reconocer sJ relativo fracaso.

3. CONSIDERACIONES FINALES

De todo lo expuesto anteriormente, pueden ex-
traerse algunas consideraciones psicoldgicas que
deben tenerse en cuenta a |la hora de regular la par-
ticipacién de los ciudadanos en {a Administracion de
Justicia a través de la institucién del Jurado:

1. Laconveniencia de que el Jurado se ajuste al

modelo puro,

2. La necesidad de que las instrucciones al ju-
rado se den tanto al inicio de la vista como al
finalizar la misma.

3. No renunciar inicialimente a la unanimidad,
aunque se busquen mecanismos para evilat
un jurado suspenso.

En cualquier caso no debemos colvidar que la ins-
tauracion del Jurado, tal y como ha sefialado el mi-
nistro de Justicia, debe implicar un proceso de re-
novacién culiural profundo en los ciudadanos y en
los profesionales del Derecho

Por tanto, no estamos mas que en el inicio de un
largo camino del gue nos queda mucho por recorrer.

mock juror veredict preferences». Joumnal of Experimental Social
Psychology, 17, 1, 1-15.

Foss, R. D. {(1981): «Structural effects in simulated jury deci-
sion making». Journal of Personalty and Soctal Psychology, 40,
6, 1055-1062.



INTERNACIONAL

Aproximacion al derecho alternativo en Iberoamérica

1. ORIGEN PUBLICO DEL MOVIMIENTO

El dia 24 de octubre de 1990, el mundo juridico
brasilefio se agitaba ante la aparicion de una noticia
publicada en la prensa’. El periodista Luiz Maklouf
daba a conocer, de forma sensacionalista y tenden-
ciosa, un articulo titulado «Juizes galichos colocam
Direito acima da lei». Como resultade de una serie
de conversaciones obtenidas off the record, sefala-
ba, entre otras cosas, que, desde afios atras, aproxi-
madamente, unos cuarenta magistrados del Estado
de Rio Grande do Sul, estaban conformando un gru-
po denominado Direito Afternativo que venia a cues-
tionar en sus sentencias, la fuerza de la ley estatal.
Y hacla mencién, como ejemplo, a una decision
adoptada por uno de sus lideres, Amilton Bueno de
Carvalho®. La aparicion de este trabajo dio pie a un
cumulo sucesivo de publicaciones —teniendo su ¢li-
ma mas denso entre los meses de octubre y diciem-
bre de ese mismo afio—, en las que se debatian los
pros y los contras, las defensas, las acusaciones Y
las criticas de lo realizado por este colectivo judicial®.

Lo mas destacable de esta polémica suscitada fua

' En el Jornal Folha da Tarde de Sao Paulo.

2 Entre los miembros activos del grupo, ademas de Amifton
Buenc de Carvalhe, los jueces Marcio de Oliveira Puggina, Hen-
rique Oswaldo Poeta Roenick. Rui Portanava, Marco Antonio
Bandeira Scapini y Aramis Nassif. Ver Luis Fernando Coelho, «De
Direito Alternativo=, en Revista de direito afternativo, Sao Paulo,
n.21, 1992, pag. 9; y Edmundo de arruda Jr.. «Direito Alternativo
no Brasil: alguns informes e balangos preliminares», en Ligoes
de Direito Alternativo, 2, Editorial Académica, Sao Paulo, 1992,
pags. 167-168

* Atitulo ilustrativo, veanse los ejemplares del 25 y del 26 de
octubre del mismo Jornal da Tarde con manifestaciones del ju-
rista Evaristo de Moraes Filho y del abogado Tales Castelo Bran-
co; en la Gazeta do Fovo de Curitiba, el 28 de octubre, se noti-
ficaba el cuestionamiento que los jueces gauchos hacian de los
fundamentos tradicionales del Derecho, del Poder Judicial y del
propio concepto de Justicia. apareciendo también el 11 de no-
viembre un articulo del usfildsofo Joao Régis Fassender Teixei-
ra, y otros dos el 2 y el 7 de diciernbre realizados por el «Desem-
bargador» Cordeiro Machado y el juez Joac Ricarde Cunha, otros
ejemplos los tenemos en el Jormal do Comércio, el 10 de diciem-
bre; el dia 31 de diciembre. en el Zero Hora, elcétera Para més
detalle véase Edmundo Lima de Arruda Jr., «Direito alternativo.
Notas sobre as condigoes de possibilidade~, en Licoes de d’mép
alternalivo. 1, Editora Academica, Sao Pauic, 19381, en nota 2,
pags. 72 a 74; Amilton Bueno de Carvalho en la presentacion de

Joaguin HERRERA FLORES
David SANCHEZ RUBIO

el hecho de gue se dio opcion a que otros profesio-
nales del derecho con similares inquietudes alterna-
tivistas, decidieran definitivamente ponerse de
acuerdo para aglutinarse, junto a los magistrados
gatichos, y asi formar y coordinar un frente comun
con el que defender sus posiciones. Se daba carta
de naturaleza publica y nacional a un movimiento
gue bajo el rétulo Direito Alternativo recepcionaba a
un amplio nimero de abogados populares, procura-
dores, promotores, jueces, magistrados y profeso-
res de universidad —sobre todo, filésofos y socidlo-
gos del derecho—. Para darle mayor virtualidad,
consistencia y estabilidad, pronto empezaron a or-
ganizar foros, debates, seminarios y encuentros so-
bre los defectos, la ineficacia y la insuficiencia del or-
denamiento juridico oficial vigente, asi como sobre
la necesidad de interpretar mas ampliamente la tra-
dicional y reducida nocién académica del derecho.
También se preocuparon en clarificar y sistematizar
los diferentes aportes del grupo, editando colectiva
e individualmente, una serie de libros monograficos.
En ellos se expondran y se describirdn la mayoria
de las lineas directrices y tematicas del movimiento®,

Revisla de direrto alternativo, op. cit., pag. 7; Luis Fernando Coel-
ho, op cit, pag 9; y Horacio Wanderlei Rodriguez, «Direito com
que direito?, en Ligoes de direito alternalivo, 2, op. cit., pag. 185

4 En et afio 1991 se desarrollaron multitud de eventos. en e
mes de julto, la Orden de Abogados (QAB) ¥ la Asociacion de Ma-
gistrados Brasilefios {AMB} organizaron un «Encuentro Nacional
de Estudiantes de Darecho» en Teresina: en Flonanopolis, entre
los dias 4 y 7 de septiambre, con caricter internacional, se ce-
lebro el «1 Encuentro de Derecho Alternativo» con la participacion
de 1.183 asistentes; entre el 30 de octubre y el 1 de noviembre
s celebrd el «| Seminano Cearense sobre derecho Alternativos
en Fortaleza; en Natal, los dias 28, 29 y 30 de noviembre, el «| Fo-
rum Regional sobre Derecho Alternativo, ya en el afo 1993, tam-
bién en Flonandpolis, se desarrolla el «ll Encuentro» a caballo de
los mases de septiembre y de octubre, con la asistencia de pro-
fesionales del derecho argentinos, esparnoles, chilenos, colom-
bianos, ete.

En cuanto a las publicacicnes, destacar el frabajo de Elicio de
Cresci Sobrinho Justicia Alternativa, Sergio Antenio Fabris Edilo-
res. Forto Alegre, 1891; la Editorial Académica, de Sao Paulo,
bajo la direccidn del protesor Silvie Donizete Chagas, lanzo la co-
leccion titulada =Biblioteca de Derecho Alternativos, destacando,
entre otros, los trabajos colectivos y coordinados por Edmundo
Lima de Arruda Jr., Ligoes de Dwesito Alternativo, nomeros 1
(1991) y 2 (1992), y los libros Magistratura e Dirgito Alternativo
(1992) y Direito Alfernativo na Jurispridencia (1993) de Amiltob
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Como hemos dicho, los componentes de Diraito
Afternativo no son anicamente operadores judicia-
les, ni sOlo pertenecen al ambito de la magistratura.
Su composicién es mas variada. Previamente a la
aparicion del articulo de Luiz Maklouf, ya existia una
no organizada tendencia critica al propio derecho
nacional cimentado e interpretado sobre la l6gica po-
sitivista— liberal, y compuesta por un conjuntc de
personas de formacién juridica no uniforme®. En
este sentido, Horacio Wanderlei Rodrigues destaca
que Direito Alternativo no es ni una escuela juridica
ni un movimiento homogéno. Y Amilton Busno de
Carvalho ha sefalado que hay que entenderlo no
COMO una «teoria nuevas, siN0 COMO un «Movimien-
to» compuesto por multitud de corrientes®.

Es preciso resaltar esto ultimo. El Derecho Alter-
nativo no es una teoria que dé cuenta del fenomeno
juridico; mas bien nos encontramos con un «movi-
miento» que apuesta por una practica juridica dis-
tinta a la tradicional que parte del siguiente presu-
puesto: si toda solucion judicial de un conflicto su-
pone la imposicién de elecciones previas tomadas
en el ambito de lo politico, 1a interpretacién, la apli-
cacién y lodo enjuiciamiento de casos concretos
acaba por tener implicaciones politicas’. Por ello, el
movimiento viene luchando por sacar de la soledad
y el aistamiento en los que trabajan los profesiona-
les del derecho comprometidos con las necesidades
y aspiraciones sociales, y frata de integrarlos en la
praxis politica e intelectual que exige la situacion de
transicion hacia la democracia que vive no sélo Bra-
sil, sino todo el mundo latinoamericano. Ya no bas-
tan actitudes éticas solitarias en favor de los pobres;

Bueno de Carvalho, Juiz Afternativo e Poder Judiciario, (1992) de
Lédio Rosa de Andrade, y la revista Rewista de Direito Alternati-
vo, con los nameros 1 (1992) y 2 (1993), bajo la direccian del mis-
ma Amilton B. de Carvalho.

Por otra parte, a nivel universitano es significativa la creacion,
por primera vez, del /nstituto de Derecho Alternativo (JDA) con
sede en Floriandpolis, que funciona juntc at Centro de Ciencias
Jurldicas de la Universidad Federal de Santa Catarina. Para una
mayor informacidn ver Edmundo Lima de Arruda y Wanderle: Ro-
drigues, idem, pags 169 y ss. y 185-186.

5 Asi tenemos, ademas de los jueces gauchos, a otros cole-
gas como Ladio Rosa de Andrade, Flavic Aradjo, Urbang Ruwz...
También a los profesares de universidad y/o abogades Antonio
Carlos Wolkmer, Ramalho Marques Neto, Edmundo Lima de
Arruda Jr., Geraldo de Souza Santos Jr., Celso Campilongo, José
Eduardo Faria, Tarso Fernando Genre, Miguel Pressburguer, Ro-
berto Aguiar... En cuanto a miembros del Ministerio Publico, es-
lan los procuradores Jaques Tavora Alfonsin, Clémerson Merlin
Cléve, Jacinto Coutinhp y Marco Aurélic Aydes Dutra... Ver H W.
Aodriguas, idem, pag. 179, y Antlomio Wolkmer, Introdugao ao
pensamaento jundico critico, Editora Académica, Sao Paulo, 1991,
pag. 96.

& Ver J. W, Rodrigues, «Direito com que... 7=, op. oil., pag. 178
y A. B. de Carvalho, Dretto Alternative na Jurisprudéncia, cit.,
pag. 8.

7 Cf. José E. Fana, Profacio a Ledio Rosa de Andrade Juiz al-
ternativo @ poder judiciano, cit., pag. 12 y en «As transformagoes
do judiciario em face de suas responsabilidades sociais» en Ae-
vista de Direffo Alternativo, n.° 2, 1993, pags. 35-46

8 En realidad, Critica Juridica estd conformada por un conjun-
to de teorias y practicas diversas entre si, sin que elic /mpida la
coincidencia de determinados aspectos. En el seno de esta gran
corrients, de una gran lista interminable de nombres que la con-
forman, destacariamos, a parte de los brasiefnos, en Mexico, al
abogado y wslilesofo Jesis Antonio de la Torre Rangel, desta-
cando su libro Def Pensamiento Juridico Contemporaneo. Apor-
taciones crfticas, Escuela Libre del Derecho, Porrua, 1992, junto
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es precisa una accién concertada que parta de las
siguientes premisas: —una vision del derecho no
compartimentada: frenie al saber tradicional que ve
el derecho como una entidad independiente de 1a so-
ciedad, se necesita un plantemiento juridico que se-
fAale y postule los vinculos entre lo juridico, los inte-
reses econdmicos y las expectativas sociales, —in-
cluir en la actividad del juez, no sélo los elementos
de legalidad, sino los parametros de legitimidad que
ponen en relacion los contextos en los que deben
aplicarse las normas y los principios generales del
derecho que en toda situacion democratica deben
primar sobre las meras subsunciones hechos-nor-
mas; —un uso alternativo del derecho que ha llega-
do a su madurez al reconocer la palitizacidon (nece-
sario sentido pablico) de toda actuacion con relevan-
cia juridica, y que tiende a ver la democracia y el de-
recho como entes sociales en construccidon cons-
tante.

En este sentido hay que sefalar las cada vez mas
estrechas relaciones entre estos operadores juridi-
cos y la linea doctrinal latinoamericana denominada
Critica Jurfdica® Sus componentes tienen en co-
mun, entre otras cosas, el hecho de que buscan una
nueva racionalidad emancipataria que rompa con la
establecida por el orden legal vigente, siempre inter-
pretado y aplicado en favor de las clases dominan-
tes, y que también permita una defensa mas eficaz
de las expectativas y reivindicaciones de las clases
o0 grupos mas desfavorecidos. Ademas, todos reto-
man las premisas establecidas por el movimiento
uso afternativo del derecho italiano, y los apories de
aquellas corrientes juridicas europeas mas progre-
sistas®,

al argentino Oscar Correas, afincado en el Instituto de Investiga-
ciongs Juridicas de la UNAM, autor entre otros textos de Critica
de la Ideologia Juridica Ensayo sociosemiologico, UNAM, Méxi-
co, 1993 y editor de la revista \tulada precisamente Crifica Juri-
dica; en Argentina, a Enrique Eduarde Mari, autor del recients Pa-
peles de Filosoha, Buenos Aires, 1983, a |a juez Alicia Ruiz y al
abogado Carlos Mana Carcova, autor entre otros textos de Teo-
nas juridicas alternativas Escrifos sobre Derecho y Polftica, Cen-
tro Editor de Amérnica Latina, Buenos Aires, 1993, en Colombia a
German Palacios, German Burgos y al rasto de integrantes de la
organizacién de defensa popular, Servicios Legalas Alternativos
{ILSA); y en Chile a Eduardo Novoa Monreal, autor de Elemen-
tos para una critica y desmitihcacion del darecho, Ediar, Buenos
Aires, 1985, y a Manuel Jacques, director del Centro de Desarro-
llo y Estudios Juridicos y Scciales =Quercum», asimismo, vincu-
lado con el ILSA. Ver A C. Wolkmer, op cit, pags 79y ss. y Lé-
dio Rosa de Andrade en su Juiz alternativo e poder judicianga, op.
¢if, nos hace una clara e interesante axposicin de los plantea-
mientos tedricos del pensamiento judicial critico contraponiendo-
los al pensamiento denominado dogmatico.

® Por ejernplo, en Italia, las obras de Pietre Barcellona, Gio-
vann Coturn, Luigi Ferrajoli. En Francia, los trabajos de la Asso-
ciation Critique du Droif formada, entre olros, por Andre-Jean Ar-
nau y Michal Mialle Es de destacar la recepcion que estan le-
niende en el ambito latinoamericano las tesis del grupo de inte-
lectuales franceses e italianos reunides alrededor de la revista Ac-
tue! Marx; Cf. el texto de Jacques Bidet Teoria de la Modermdad
recientemente traducide al castellano por la editorial bonaerense
El Cielo por Asalto {1993) y las Actas del Coloquic Internacional
E! futurp del socransmo celebrado en La Sorbona en junio de 1991
y auspiciado por Actuel Marx y el Inshiuto ltaliano per gif studi b-
losofici, publicadas por El Cielo por Asalto (1992). Asimuismo ha-
bria que destacar la lebor realizada por el profesor de Saarbruc-
ken Alessandro Baratta. En Portugal (Coimbra), destaca la figura
de Boaventura de Souza Santos, empeado desde hace afios en
la tabor dse teonzacion del pluralismo juridico contemporanea. En
lo que respecta a Espana, alguno de los planteamientos de Per-



2. DEFINICION Y CONCEPTOS
FUNDAMENTALES: LOS USOS DEL
DERECHO

Pese a su variedad y heterogeneidad, Amilton
Bueno de Carvalho, tras sefialar el peligro que su-
pone dar una definicién sobre lo que es Direito Al-
ternativo, lo conceptda, de forma amplia, como
aquella «actuacién comprometida con la busqueda
de fa vida y de la dignidad para todos, y que ambi-
ciona la emancipacién popular con la apertura de es-
pacios democréticos, tornandose instrumento de de-
fensa/liberacién contra la dominacién impuesta.'®»
En el seno de los operadores alternativistas nos en-
contramos, por tanto, con una actitud critica, opues-
ta, de forma parcial, al derecho considerado oficial.
Pero por otro lado, con una actitud utdpica: )a juris-
prudencia como un ambito de apoyo y estimulo a las
transformaciones sociales. De la unién entre ambas,
nacen planteamientos que intentan salir al paso de
los obstaculos ocasionados por el chogque entre la
realidad vy la idealidad de los conceptos de justicia,
derechoe, ley, ordenamiento juridico, norma, demo-
cracia, funcion judicial, creacién, interpretacion y
aplicacion del derecho...

Uno de los muchos reparos con los que el movi-
miento se va a encontrar en su reciente andadura,
es aquel que lo acusa de rechazar de plano a la ley.
Como ha indicado Amilton Bueno, no se trata de ir
contra el principio de legalidad. sino contra aqueila
ley que es considerada injusta. Por ello, hay que te-
ner ciaro que no van a negar en su totalidad las pres-
cripciones ofrecidas por los ordenamientos juridicos
vigentes, sinc parte de ellas. En realidad, dos son
las respuestas interpretativas dadas scbre el uso del
derecho, estando ambas muy correlacionadas entre
si. Por un lado, el derecho oficial, ademas de poseer
instituciones defensoras de determinados intereses
de clase, también presenta margenes de interpreta-
cidn que posibilitan la defensa de los pobres. Apar-
te de la posible eficacia de las normas, el problema
radica en la ideologia subyacente en toda interpre-
tacidn sobre las normas. Por otro lado, hay simulia-
neamente, una actitud de creacién de nuevas pers-
pectivas, de nuevos enfoques, incluso de reconoci-
miento de nuevas prescripciones mas acordes con
la reaiidad cambiante de sus naciones''.

Para, Lédio Rosa de Andrade, aplicar ia ley en

fecto Andrés |banez, Modesto Saavedra Lopez, Nicolas Lopez
Calera y Juan Ramon Capella entre otros. Ver A. C. Wolkmer,
op. cit.; tlambién Clémerson Mernin Cléve, «Uso alternativo do di-
reito & saber juridico alternativo», en Ligoes de direito..., 1, op
cit., pag. 114; Luiz Fernando Coelho, «Da Direito Alternativor, en
Rewisia de Direito Alternativo, n.° 2, pags. 14 y ss.; Roberto Ber-
galli, «Usos y riesgos de categorias concepluales: ;convieng se-
gur empleando la expresién «uso alternative del derecho»?,
idem, pags. 19 a 36; J. A Munoz Gémez, «Reflexiones sobre al
uso alternativo del Derecho», en Ef otro derecho, n.° 1, Editorial
Temis, ILSA, Bogota, agosto 1988, pags. 59 v ss.

'® Magistratura e Direito Alternativo, op, cil., pag. B9 (la traduc-
cion es nuestra): Direito Alfernative na Jurisprudéncia, op. ¢if.,
pag. 8; y también «Acutagao dos juizes alternativos...», cit.,
pégs. 2-3.

' El abogade mexicano Jesds de la Torre Rangel nos habla
de una apropiacion de las leyes vigentes, y ademas una reapro-
piacién del poder normativo para crear leyes nuevas en favor de
las clases mas desfavorecidas. Parte ds! Derecho exisiente es

Brasil, ya resulta de por si una actuacién alternati-
va, pues existe un distanciamiento intolerable entre
lo juridico y lo social. Como o normativo, pese a re-
conocer derechos, no se ejecuta, cumplir la ley se
torna un proceso revolucionario'. Pero como nos
dice J. A. de la Torre Rangel, resulta que ejecutaria
supone, en la mayoria de los casos, |a acentuacion
de una situacion de injusticia. La opresion econémi-
ca y politica, la mayoria de las veces, «no se hace
violando el derecho objetivo o las leyes, sino preci-
samente aplicandolo. La normatividad frecuente-
mente legaliza la injusticia y la violacion de los de-
rechos humanos.'®» Entre ese margen de un dere-
cho no efectivo y un derecho injustamente efectivo,
se van a dar una amplia gama de posibilidades del
uso juridico.

Amilton B. de Carvalho ofrece un curioso e inte-
resante marco hermeneutico de instrumentalizacion
juridica. Para él, existen tres frentes relativos al uso
de! derecho:™*

1. En primer lugar, el tradicional uso alternativo
def derecho que consiste en aquella actividad cuyo
margen de accion se desenvuelve en el seno del
mismo ordenamiento juridico positivo, en lo ya ins-
tituido. Ahora bien, la forma de acudir al derecho es-
tatal puede realizarse por dos caminos: a) utilizando
las contradicciones, ambigiiedades y lagunas de io
oficialmente legisiado, partiendo siempre de una op-
tica democratizarte, y/o b) buscando, por via de una
interpretacion cualificada, los avances obtenidos por
las luchas populares y permitiendo, por medio de la
critica constante, que los efectos de la norma sean
cada vez mas democraticos. Tanto ios jueces, como
los promotores, abogados, profesores, etc. seran los
encargados de realizarlo'®.

2. En segundo lugar, A. B de Carvalho utiliza =l
concepto de positivismo de combate formulade por
Miguel Pressburguer. Se trataria de un frente de lu-
cha a través del cual se intentan hacer efectivas las
disposiciones normativas que reconocen una serie
de conquistas histéricas y democraticas que, pese
a haber sido promuigadas y raconocidas oficialmen-
te, no se aplican. En este nivel, el operador juridico
necesita el apoyo de la movilizaciéon popular para po-
der lograr sus objetivos. El derecho positivo se utili-
zard como instrumento de combate.

Para Bueno de Carvalho, el derecho oficial es un
instrumento bastante Util de recepcion y aplicacion

valido. Lo unico que habria que hacer es desideolegizaro, en
cuanto defensor de los grupos dominadores, aprovechando lo
dado, y provocar €l cambio cualitativo necesario en funcién del
proyecto juridico alternativo. Jesds de la Torre Rangel, E/ Dere-
eho como arma de hiberacién en América Latina, Centro de Es-
tudios Ecuménicos, Aguascalientes, 1984, pags. 79 y ss.

2 «Proceso social alternativor, op. cif., pags 83-84

12 Del pensamiento juridico contempordneo Aporiaciones cn-
licas, op. cit., pag. 283.

Y Ver Direito Alternativo na Jurisprudéncia, op. cil., pags. 11
as.

'8 No hay un dnico discurso sobre el derecho, sino muchos dis-
cursos. Direito Alternalivo na Jurisprudéncia, op cit., pags. 11-12,

Coma indica Luis Edson Fachin, se trata de hacer una autén-
tica bisqueda de la normatividad utilizable en favor de los mas
desfavorecidos «Da Representagao Conslitucional: Pequeno Re-
médio contra abusos e njusticias», en Direilo Insurgente, Anais
de fundagao, Instituto Apoio Juridico Popular, 1987-1988, Rio de
Janeiro, pag. 22.
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de las conquistas humanas. La sociedad es la fuen-
te que dinamiza la génesis, el desarrollo y la finali-
zacién de los excedentes axioldgicos. Estos quedan
representados, en cuanto pardmetros de orientacion
universal, por medio de los principios generales del
derecho. Para que no se queden en el mundo de lo
ideal y abstracto, hay que tratar de positivizarlos, de
concretizarlos en normas juridicas. De esta forma
pasan a la vida diaria. A través de la ley, y una in-
terpretacién orientada a su eficacia plena, se consi-
gue que los ideales humanos de libertad, de vida en
abundancia, etc. se conviertan en realidad'®

3. Entercer lugar, tenemos lo que denomma de-
recho afternativo en sentido estricto, también deno-
minado derecho insurgente, paralelo, emergente,
etc. Seria aquel conjunto de normas no estatales, si-
tuadas en el plano de lo instituyente, que pretenden
coexistir con el derecho positivo. Partiendo desde
una posicion pluralista del derecho, se pastula que
el Estado no es el anico titular en la creacion de las
normas juridicas. El pueblo, en su camino en la his-
toria, construye y destruye los derechos que le sir-
ven como solucién a sus problemas. La sociedad,
por medio de los sujetos colectivos —sindicatos,
partidos politicos, corporaciones, sectores de la Igle-
sia, movimientos sociales, etc.—, al encontrarse en
un continuo proceso de accion, genera sus propias
normas. El Estado no otorga les derechos; es la so-
ciedad la que los crea. El Estado se encarga de ca-
nalizar un modo, entre otros. de hacerlos efec-
tivos'’

Por otro lado, para evitar que se caiga en |a de-
fensa irracional y ctega de un derecho paralelo, aun-
gue lleve implicitas consecuencias nefastas para la

% |dem, pags. 12-13.

7 |dem, pags. 14-15.

¥ Idem.

Amilton Bueno de Carvalho, en este libro, racoge una serie de
sentencias que sirven como ejemplo de aquellos casos en los
que la ley, para evitar que su interpretacién literal tenga unas con-
secuencias sociales injustas ha sido corregida gracias a los cn-
terios contenidos en los principies generales del derecho. Tanto
on los casos de jurisprudencia criminal (pags. 23 y ss.) como ci-
vil (pdgs. 90 y ss.) —siendo extensible a otros drdenes jurisdic-
cionales—, 1a legalidad atermza en los principios generales, y per-
sigue incesantemente la utopia de una vida democratica y en
abundancia para todos

Poner an practica el principio de estado de \nocencia, buscar
una interpretacidn ampha del concepta de hurto fameélico, 1a flexi-
bilidad en la apreciacién de los deltos sexuales ne vialentas, re-
conocer el derecho a la ocupacién de las areas improductivas por
parte de los sin tiarra, considerar el pnncipie de buena fe como
principio univeral del derecho, reconocer el derecho a la huelga
como conquista de la humanidad, etc., son algunos de los para-
metros con [0s que 10s jueces alternativos atendan la existencia
de un ordenamiento que siempre esta a favor de los mas fuertes
Ver también, «Atuagao dos |uizes alternativos gauchos no pro-
cesso de postransigao democratica, (ou uma praxis em busca de
uma teoria)=, conferencia presentada en Onall, julio de 1993, Me-
canograhado pags. 14-15.

. o Direilo alravés da um método técnico, formal, buscan-
doa mrarpre!acao cientifica da lei guando na aphcageo aos ca-
s0s concralos.» Lédio Rosa de Andrade, Juiz alternative e po-
der..., op. cit., pag. 25; Luis Alberto Warat, «Sobre dogmatica ju-
ridicar, en Seqdencia, Florianépolis, v. 1, n.° 2, 1980, pags. 34
y 55. La traduccién es nuestra.

Esto no quere decir que se tenga que caer en el errar de con-
fundir dogmanca juridica con dogmatismo. Clémerson Merlin Clé-
ve ha indicado la uthdad de esta técnica de conacimiento. Ade-
mas es necesario conocer las normas positivas para poder crili-
carlas. Ver «Uso afternativa do direito...», op. cit, pag. 107.
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sociedad, los principios generales del derecho sir-
ven como mecanismo que previenen la arbitrariedad
de las decisiones judiciales. Por ello, sdlo se reco-
nocer4 como derecho alternativo aquel conjunto de
normas que respetan al ser humano, que posean
unos efectos plenamente democraticos y que real-
mente se propongan terminar con las relaciones de
opresién/dominacién humanas'®

3. 'DIREITO ALTERNATIVO’: LA LUCHA
CONTRA EL MONISMO Y EL
NEUTRALISMO JURIDICOS

El movimiento de Derecho Alternativo va a reali-
zar un feroz ataque contra la concepcién formalista
kelseniana, y contra toda aquella teoria, ubicada
dentro del rétulo dogmatismo juridico, que pretende
aplicar «el Derecho a través de un método técnico,
formal, buscando la interpretacion cientifica de la lay
cuando se aplica a los casos concretos» e impide in-
dagar los presupuestos |deolbg|cos y valorativos
subyacentes a toda norma'®

Basicamente, este colectivo rompe con la tradicio-
nal concepcidn neutralista de |a ley, que concibe al
ordenamiento juridica como mero mecanismo asep-
tico de regulacion social. Frente a ello, se resaltan
los ineludibles componentes ideolégicos que subya-
cen bajo toda norma, reflexion y/o actuacidn con re-
levancia juridica®. Por ello se considera que son los
valores, las necesidades y el concepto de justicia los
mejores elementos con los que hay que contar a la
hora de interpretar una norma juridica®'. Pero no se
trata de palabras vacias: la idea de ]ustlcia se rela-

20 Edmunde Lima da Arruda, «Apresentagao» de Licoes de Di-
reito Allemativo, 2, op. cil., pag. 7; el Derecho Altlernativo no es
neutral, o5 parcial y esta comprometide con los pobres. Repre-
senta una opcion contra la opresidon establecida por el derecho
oficial Es una opcian contra el derechs usualments predominan-
te. Ver A. B. de Carvalho, Magustratura..., cit., pag. 89.

Para J. A. de la Torre Rangel, la practica diaria que experimen-
ta por su trabajo de abogado, & muegstra que @l deracho poses,
al menos dos facetas. Dependiendo de |a capacidad ¢ de la In-
capacidad de proleccién que lenga con raspecto a los grupos
mas desfavorecidos, una de las facetas es de ulilidad, como ins-
trumento de lucha, mientras que la otra es de inutilidad, como ins-
trumentao legitmador del sistema establecido. Ahora bien, de am-
bas resulta que predomina la segunda sobre la primera, porque
el «Derecho vigente es mucho mas exprasion de injusticia y opre-
sién que de justicia (.. } la injusticra instaleda en nuestra socie-
dad latincamencana no s porque no se aplica ef Derecho, sino
gue resulta de /a propia aphcacién del Derecho viganta.» El he-
cho de la injusticia de fondo que tade aparato juridico reana —le-
galidad de la injuslicia—, al ser un mecamsmo de expresion de
las clases p grupos dominantes provoca que, &l autor mexicana,
intente buscar conceptos que den un sentidc progresisia al sis-
tema juridico, para que asi sea benalicioso en relacidn a aque-
lles que quedan constantemenie perjudicadoes, porque ~puesto al
sarvicio dol pueblo, el Darecho puade llegar a ser una efectiva
herramianta de iberacion.» Yer Ef derecho como arma de libera-
cidn, cit., pags. 23y 13 & 15.

21 Ver Joan Batista Moreira Pinto, «A agao instituinie dos no-
vos movimentos socials frente & lei», en Ligoes dg Cireito Alter-
nativo, 2, op. cil.. pag. 18; Lédio Rosa de Andrade, «Processo so-
cial alternativo», op. cit, pag 92

Jesis Antonio de la Torre sefiala que el campo de referencia
en el ejercicio de la abogacia no son tanto las normas juridicas
como las necesidades y las pretensionas sociales. Ef derecho
que nace del pueblo, Centra de Investigaciones Regionales de
Aguascalientes, 1986, pag. 142.



ciona con las demandas de recanocimiento y satis-
faccion de las necesidades expresadas por la ma-
yoria de ciudadanos sometidos a la pobreza y la
marginacidn. Y junto a esto, es lo social, lo popular,
la fuente que marca el camino de la hermeneutica
juridica®®, Mediante el derecho, junto con otras téc-
nicas y otros mecanismos politicoecondmicos, se
pretende subvertir el orden social vigente por otro
mas justo y sclidaric. Frente al monisme juridico, que
ve al Estado como el tnico sujeto creador de dere-
chos, se insiste en que estos son generados por la
misma sociedad, por todos los individuos, por deter-
minados grupcs humanos o sujetos colectivos, na-
ciendo en el seno del mismo conflicto social®®. La
reivindicacion de pluralismo juridico, también deno-
minado «direito achado na rua=, nos pone ante la
evidencia —no exenta de contradicciones— de un
sujeto productor de normas: la sociedad en su com-
pleja pluralidad, y un sujeto reconocedor —no otor-
gador— ) garantizador de las mismas: el Estado de
derecho®. Sélo asi lo juridico servird come meca-
nismo de cambio saocial.

Ante la existencia de una realidad miserable y
ante la inoperancia de un sistema normative inter-
pretadc siempre de forma contraria para las clases
mas desfavorecidas, los integrantes del movimiento
se van a alzar, utilizando y/ rechazando, segun los
casos, parte del sistema juridico, para hacer mas
justas sus actividades tanto de ensefanza como de
defensa, representacién y/o decision judicial®®. Si-
guiendo la tradicional tendencia de casi la totalidad
de intelectuales latinoamericanos por acudir a la rea-
lidad, pretenden contextualizar, en este caso, y
como hemos visto, al mismo derecho para ubicarlo
dentro del proceso social.

Es impensable que ante la crudeza que ia propia
sociedad brasilena esta viviendo, extensible a las del
resto de los paises latinoamericancs, el pensamien-
to juridico no se preccupe en analizar, y en saber re-
flejar aquellos conceptos de justicia que los ciuda-
danos sostienen. La dogmatica juridica, al negar
todo posible conocimiento de los valores inherentes
a las normas, y al cimentarse sobre un irrebatible
cientificismo, viene a preservar las correlaciones de
fuerza sociales, buscando siempre mantener el or-
den establecido por los grupos dominantes, traba-
jando continuamente en favor de los detentadores
del poder®®. Es como si vinieran a imponer un crite-
rio oculto de injusticia, opuesto a aquellas directri-
ces de justicia favorables siempre a las clases mas
necesitadas. Tércio Sampaio Ferraz Junior sefiala
que la dogmatica es un agente estabilizador que evi-

22 Lédio Rosa de Andrade, [dem,

J. B. Mareira Pinto, op. cif., pags. 21-22

Ledio Rosa de Andrade, op. cit., pdg. 93.

Lédic Rosa de Andrade, ~Proceso social alternativo», en
Ligoes de Direito Alternafivo, 2, op. cit., pég. 82.

2 | &dic Rosa de Andrade, op. cif., pag. 24.

27 T, Sampaia Ferraz, A crencia juridica e seus dois maridos,
Faculdades Intagradas de Santa Cruz do Sul, Santa Cruz do Sul,
1985, pag. 96.

28 |dem, pag 33.

2 Ver A. B. de Carvalho, Direitc Allernative na Jurisprudén-
cia, cit.,, pags. 13-14.

Segun Plauto Farace de Azevedo, «/a seguridad juridica es el
valor fundamental del derecho, més es sabide que no hay segu-

ta el conflicto social, y que monapoliza la interpreta-
cién de las normas, sin dar opeidn a otras visiones®’.

Segun Lédio Rosa de Andrade, refiriéndose al mo-
vimiento de Critica Juridica, afirma que dos son sus
objetivos. Por un lado, el perseguir el cambio social
para crear la justicia material. Por otro lado, desmi-
tificar el discurso dogmatico tradicional, mostrando
su ideologia, desenmascarando sus opciones y su
«propio uso alternativo» de lo juridico y lo politico®®.
La opcion por la sociedad &s clara. De abi, la impor-
tancia que tiene el crear un instrumental adecuado
con el que se pueda interpretar las diversas y varia-
das demandas que los grupos e individuos oprimi-
dos poseen, para que asi, se pueda realizar una in-
terpretacion del derecho a su favor —un «uso alter-
nativa» sesgado hacia el otro lado— sin que se cai-
ga en el dogmatismo, en lo inmutable, en lo ab-
soluto.

Como punto central, los operadores juridicos bra-
silefios, y con ellos todos los que de un modo u otro
siguen el modela de Critica Juridica en toda Latinoa-
mérica, dan mayor importancia al concepto de jus-
ticia que al concepto de derecho, pues con él se co-
nocen las preferencias que la mayoria de las perso-
nas quieren que se establezcan como criterios de je-
rarquia en la satisfaccion de sus necesidades®®. La
pobreza afecta casi al cincuenta por ciento de la po-
blacion latinoamericana; estadistica de la que no es-
capa Brasil. Si los ordenamientos juridicos vigentes
no atienden a sus reclamos, el alternativismo pugna
por que, de un mado u otro, los tengan en cuenta.
Por ello, la idea de legitimidad, apoyada sobre el
acuerdo del colectivo social y, en el terreno juridico,
sobre los principios generales del derecho y los de-
rechos humanos, prima sobre la legalidad, sobre las
simples reglas que determinan los criterios de vali-
dez formal de las normas. Se buscan pautas, Ins-
tancias en virtud de |as cuales se puedan fundamen-
tar, se puedan explicar estos planteamientos que
«rompen» basicamente con aquellas teorias juridi-
co-formales positivistas, que asocian la norma ex-
clusivamente con lo que dice la ley, con lo que pres-
cribe el Estado™. Frente a ellas, los conceptos de
soberania popular y de participacion adquieren una
dimensién mas radical, mas extensiva. Los nuevos
sujetos sociales, en la mayoria de los casos muy re-
lacionados con el mundo de la pobreza, exigen un
concepto de derecho mas flexible y mas plural. No
se trata de caer en la antijuridicidad o en la ancmia.
Mas bien se reclama la positivacion juridica de tales
expectativas, abandonadas hasta el momento al
terreno de la marginalidad®'. De ahi el interés y la

ridad que se pueda mantener si no estuviera inmantada por la
Justicia». Ver su «Do Método Juridico. Reflexioes am tormo de
Frangois Gény», en Ajuris, n.° 51, marzo de 1991, pag. 19 Luiz
Farnando Coelho safiala que al juez no le cabe aplicar la ley sino
hacer justicia Ldgica Juridica e Inferpretagac das lefs, Forense,
1981 (2.° edic.), pAg. 324.

3 yer Miguel Alves Lima, «O direita altemativo e a dogmatica
juridica», en Ligoes de Direito Alternativo, 2, op. cit.,, pags 44y ss

¥ «Y es of explotado, ef marginado, e! oprimido, el tnico que
puede tener la idea de la auléntica justicia. Sdlo en aguel! que
estd fuera de la Totalidad juridica del sistema, y en aguel otro
que no ve desde la legalidad del sistema sino que tiene la dplica
del marginado, puede nacer la conclencia de la justicia “legal”
fuera de la Totalidad opresora.» Jesus Antorio de |a Tarre Ran-
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necesidad de buscar el apoyo de los principales pro-
tagonistas en la creacion del derecho: los movimien-
tos populares, apoyados en el ideal de una utopia
democratica en la que los principios de libertad,
igualdad y vida digna sean asequibles para todos®2.

APENDICE

A continuacion se cfrece un cuadro representati-
vo tanto de las distintas corrientes tedricas que con-
forman el movimiento como de alguna de las enti-
dades de accion que han creado. Para ello se ha se-
guido el trabajo realizado por el iusfilésofo, y aboga-
do, A. C. Wolkmer en su libro Introdugao ao pensa-
mento juridico critico:

a) Tlpologia tedrico-doctrinal

1, Epr‘stemo!opfas de «Pluralismo Sistémico-
Funcional»', con las obras de Tércio Sampaio
Ferraz y José Eduardo Faria. El primero in-
fuido por los aportes de Niklas Luhmann vy
Theodor Viehweg; v el segundo, ademas de
por Lubmann, por Max Weber, por el mismo
Tércio Sampaio y por la tradicidn funcional-li-
beral norteamericanaZ.

2. Epistemologias histérico-sociales de perspec-
tivas dialécticas®. Formadas por cuatro sub-
grupos: a) en primer lugar, el humanismo dia-
léctico de raiz neo-hegeliana de Roberto Lyra
Filho, fundador de la Nueva Escuela Juridica
Brasilena (NAIR) y creador de la revista Direi-
1o & Avesso, junto a José Geraldo de Souza
y Agostinho Ramalho Marques Neto; b) el
neomarxismo juridico como expresién de po-
der de Roberto A. R. de Aguiar; c) el marxis-
mo ortodoxe de Tarso Fernando Genro, tam-
bién discipulo de Roberto Lyra Filho; y d), la
fenomenologia del normativismo dialéctico de
Luiz Fernando Coelho®.

gel, £/ Derecho como arma de liberacton en Aménca Latina, ap.
cit, pag. 28.

3 El objetive de lograr un modelo de sociedad mas democra-
tico es decisivo. Ver E. L. de Arruda Jr, «Direito Alternativo. No-
tas...», op. cit, pAgs. 94 y ss.

! A C. Wokmer, idem, pags. 114 a 120.

2 Alguno de los trabajos publicados por Tércio Sampaio son,
Conceito de Sistema no Direrlo y Fungaa Social da Dogmética Ju-
ridica, ambos en Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1976 y 1980;
y su intreducac al Estude do Direito, Allas, Sao Paulo, 1988.

De J. E. Faria, ver Sociologia Juridica: Crise do Diraito 8 Préxis
Politica, Forense, Rio de Janeiro, 1984: Retdrica Politica e Ideo-
fogia Democrética, Graal, Rio de Janeiro, 1984; Eficdcia Juridica
@ Violdncia Simbohica, EDUSP, Sao Paulo, 1988, y Justica e Con-
fito. Os julzes om face dos novos movimentas socials, Editora
Revista dos Tribunis, Sao Paulo, 1992,

3 )dem, pé4gs. 121 a 133

* Alguna de las cbras de Roberto Lyra Para um Direito sem
Dogmas, Sérgio Fabris, Porto Alegre, 1980 y O que é Direita,
edit. Brasileinse, Sac Paulo, 1982, de Geraldo de Souza, ver Para
uma Crifica de Eficacia do Direito, Sérgio Fabris, Porto Alegre,
1984; do A. R. Marques Neto, A Ciéncia do Direito’ Conceita, ob-
jeto, método, Forense, Rio de Janeiro, 1982; de Roberto A R de
Aguiar, Drreito Podsr e Opressao, Alfa-Omega, Sao Paulo, 1980
y O Que & Justica Umna Abordagem Dialéctca, Ata-Omega, Sac
Paulo, 1982; de Tarso Genro, /nfroducaa Critica ao Direito, Sér-
glo Fabris, Porto Alegre, 1988; y de Luis F. Coelho, Tecria Criti-
ca do Diredo, HDV, Curitiba, 1986.

92

Mencibn aparte, y dentro de esie bioque, me-
rece el denominado jusnaturalismo dialéctico
en caminhada, defendido por los jueces gau-
chos, como Optica ética y utdpica que recep-
ciona las sucesivas conquistas axiologicas
populares y humanas obtenidas a lo largo del
tiempo®.

3. Epistemolczgia de perspectiva semiolégicopsi-
coanalitica®, con la obra de Luis Alberto Wa-
rat, bajo las influencias de Bachelard, Lyoiard,
Castoriadis, Barthes y Deleuze’.

b) Centros de accién

Aparte del propésito de aunar esfuerzos a nivel
profesional, y pese a los distintos enfoques doctri-
nales, los miembro del Derecho Alternativo conside-
ran necesario, para poder interpretar y aplicar un de-
recho justo, actuar solidariamente con aquellos mo-
vimientos populares que estan tratando de hacerse
con un espacio de actuaciéon mas libre y demaocrati-
co. Para ello, dos son Ios tipos de frentes de accién
sobre los que se organizan. Uno mediante la crea-
cibn de centros o entidades de estudio, de investi-
gacion y pesquisa. El otro mediante la creacion de
centros de asesoria, educacion y pedagogia juridica
popufar®,

— En cuanto al primer tipo, tenemos, entre otros,
el Grupo de Trabalho «Direito @ Sociedada»
de la Asociacion Nacional de Posgraducacion
(ANPOCS), en el que colaboran José Eduar-
do Faria, Eduardo K. Carritn y Gisele Cittadi-
no; el ya mencionado Grupo de Magistrados
Gauchos, ligado a la Ascciacién de Jueces de
Rio Grande do Sul (AJURIS); el Centro de Es-
tudios de Derecho y Sociedad de la Universi-
dad de Sac Paulo; y el Instituto de Derecho y
Sociedad de |a Universidad Federal de Santa
Catarina con Edmundo Lima de Arruda, A. C.
Wolkmer y Horacio Wanderlei Rodrigues.

5 Ver A. B. de Carvalho, el capitulo Il titulado =Jusnaturalisme
de caminhada: uma visac o ético-utépica da ley», de su libre Ma-
gistratura de Direwto.., cit,, pédgs. 54 a 61

% Idem, pags. 133 a 139,

7 L. A Warat, A Pureza da Poder, UFSC, Florianopolis, 1982,
A Ciéncia Jundica e seus Dois Mandos, FISC, Santa Cruz do Sul,
1985 y Mamfesto do Surrealismo Juridico, Académica, Sao
Paule, 1988,

® A. C. Wolkmer, op. cit, pAgs 101 a 105. Véase también E.
L. de Arrudg, «Direito Alternative no Brasil: Alguns informes e ba-
langos preliminares», en Licoas de Direito..., op. cit.. pags. 159 v
s8.; Horacio Wanderler Rodigues, op. ¢it,, pags. 178 y ss.

Jesus Antenio de la Tore Rangel, comentande unos trabajos
de experiencias forenses, y escritos por los brasilefos Vanderiey
Caixe y Miguel Pressburguer, sefiala que el acercamiento del pro-
fesional del derecheo al pueblo —en este caso, el abogado—, ne
debs realizarse con la pretensidn de representar las reclamacio-
nes portadas por los campesinos o por los indigenas, pues ello
le puede llevar a adquinr un protagonismo que no debe nunca po-
seer. La relacidn debe direccionarse en el sentido de que sean
los mismos grupos populares los que se representen. J. A, de la
Torre, £/ derecho que nace de! pueblo, cil., pags. 147 v ss. y 162

En el caso de la actvidad judicial, Amilton B de Carvglho ape-
la a un total abandono de la visidn compartimentalizada del de-
rechc que lo deshiga de lo que €S Su inicio y su fin; |a sociedad
misma. Véase, ~Actuacac dos julzes...», ¢it., pag, 10.



~— En cuanto a las entidades de asesoria juridi-

ca, estan. también entre otras, el Instituto de
Apoyo Juridico Popular (AJUP), en Rio de Ja-
neiro, coordinado por Miguel Pressburguer; el
Nicleo de Estudios para la Paz y Derechos
Humanos (NEP), constituido por los integran-
tes de la Nueva Escuela Juridica Brasilefa |,
de la Universidad de Brasilia, bajo la coordina-
cion de José Geraldo de Souza Jr. Es desta-
cable en el mismo el Curso de Extensién Uni-

versitaria a Distancia que realizan, en un prin-
cipio bajo el titulo de Direito achado na Ruay
ahora denominado introdugac Critica ao Dires-
to”; el Sector de Orientacion y Asistencia Ju-
ridica (SOAJ) en Rio de Janeiro; el Gabinete
de Asesoria Juridica de las Organizaciones
Populares (GAJOP) de Olinda, Pernambuco; y
el Nucleo de Asesoria Juridica Popular (NA-
JUP) de Porto Alegre.

9 Ver el articulo de J. G. de Souza Jr. «O Direito achado na
rua: concepgao e pratica», en Introdugac Critica ao Direito, vol. 1,
Universidad de Brasilia, 4 ° edicion, pags. 7 a 10.
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Mecanismos alternativos o paralelos de solucion de conflictos
en el Peru

1. INTRODUCCION

El espacio de «control social» es amplisimo y los
medios que se usan estan mas o0 menos oculios, en-
cubierlos. Existe control social a través de la fami-
lia, la disciplina social, l1a educacién, las normas so-
ciales, la medicina, la religion. la actividad politica,
los medios masivos de comunicacion {mass-media),
la actividad artistica, la investigacion, etc. Los me-
dios que se utilizan son difusos y muy diversos, pero
en todos los niveles de control predomina una am-
plia intercambiabilidad y una considerable flexibiti-
dad’. Por ejemplo: los mediocs que utilice la familia
estaran en relacién a si ésta es autoritaria o liberal
(alteracién de la rutina de la vida cotidiana del nifip
desobediente), en la educacion: métodos pedagogi-
cos, control ideoldgico de los textos libertad de ca-
tedra, en las normas sociales {reglas de vestir, ha-
blar bajo, no escupir, saludar al anfitrién), se detec-
tan sanciones sociales: el ridiculo, el silencio de los
contertuiios, interrupcion de contactos sociales, ru-
mores, prejuicics, etc., todos estos medios de con-
trol social no son MAas gue «mecanismos naturales
de regulacién social»?; pero cuando estos medios o
modos naturales fallan, los interesados se ven obli-
gados a recurrir a mecanismos artificiales que son
especificos y explicitos, como el llamado sistema pe-
nal. Por esta razén se afirma que las sanciones pe-
nales son solo un medio de control social y proba-
blemente ni siquiera el mas importante®.

El Pert es un pais pluricultural io que origina que
existan otros mecanismos naturales de reguiacién
social, con caracteristicas propias, que cuentan con
lugares naturales de solucidén de conflictos, asi por
ejemplo: en las comunidades campesinas, rondas
campesinas, comunidades de la amazonia, y ambi-
tos urbanos.

2. MECANISMOS DE REGULACION SOCIAL
EN COMUNIDADES CAMPESINAS

Las comunidades campesinas son agrupaciones

Kaiser 1983, p4g. 83.

Hulsman 1984, pag. 119

Stratenwerlh 1982, pag. ¢.

Paloming F. 1984, pag. 67.

Brandt 1986, pag. 97.

Barrig 1980 (se refiere a obras de Alegria, Arguedas, Ribey-
ro, Martinez, Urteaga, Scorza, Lopez Albujar, Thorndike) En la
literatura peruana Enrique Lopez Albujar en sus Cuentos Andi-
nos (Uchanan-Jampi) describe el contral en el pueblo de Chu-
pan. «henes ganados, tienes tierra, tienes casa Se te embarga-
4 uno de tus ganados y como U no puedes seguir aqui porque

-
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de familias identificadas por un determinado territo-
rio, ligados por rasgos sociales y cuiturales, trabajo
comunal, ayuda mutua y, basicamente por su acti-
vidad vinculada al agro. Las comunidades son pro-
ducto de la desestructuracion de la arganizacién so-
cial incaica y del otro lado, la estructuracién de la do-
minacion colonial espanola. Asi, los Aylius que eran
la unidad econdmica y social fundamental del Esta-
do Inca, son desarticulados por las reducciones, ios
habitantes de uno o varios Ayllus son reagrupados
en «Reducciones de Indios», confermando pueblos
y permitiendo de esta manera ei cobro del tributo y
el sometimiento mas facil de los indigenas. De esta
forma se marca el inicio de o que mas tarde serian
las comunidades indigenas y ahora las comunida-
des campesinas®.

Las comunidades suman aproximadamente 4.000
y ocupan el 15 por 100 del territorio nacional con-
centrado en la Sierra. Estan reconocidas y protegi-
das por la Constitucidon Politica de 1979, que decla-
ra su existencia legal, personeria juridica, autonomia
en su organizacién, trabajo comunai, uso de tierras
asi como en lo econdmico y administrativo dentro
del marco de la ley; el Estado peruanoc respeta y pro-
tege las tradiciones de las comunidades y propicia
la superacidn de sus integrantes (art. 161). Este re-
conocimiento también lo reaiiza la reciente constitu-
cién politica de 1993. EI Cédigo Civil de 1984, tam-
bién contiene normas especificas (arts. 134 a 139).

Su peblacion alcanza al 32 por 100 del total na-
cional, su expresion idiomatica es diversa con pre-
ponderancia del quechua (53 por 100} y la educa-
cion es deficiente®. Econémicamente representan
un sector significativo en la medida que son el prin-
cipal soporte de la produccién de alimentos que
abastece a las ciudades peruanas; paradéjicamen-
te, en ellas la pobreza se presenta acentuada.

Al interior de ellas, sus situaciones de conflictos y
las formas de regulacion se ubican en el derecho
consuetudinario, en la costumbre. La literatura es
abundante en referencias®.

es la tercera vez que apareces ante nosolros por ladron, saldras
de Chupan inmediatamenie y para siempre, la pnmera vez te
aconsajamos o que debias hacer para que enmendaras y volvie-
ras a ser hombre de bien. No has querido. Te burlaste del yata-
chishum. La segunda vez frala de ponerte bien con Felipe Tacu-
che a quien le robaste diez carneros. Tampoco hiciste caso del
alli-ashishum, pues no haz querido reconciliarte con tu agraviado
y vives amenazandolo constantements Hoy le ha tocado a Pon-
ciang a ser el perjudicado y mafiana sabe a quien le locard Eres
un peligra para ledos. Ha llegado el momento de votarte y aph-
carte el latmshum. Vas a irte para no volver mas Si vusives ya



A pesar de la denuncia de graves y famosos de-
litos, originados a consecuenma de la aplicacion de
la autojusticia comunal’, no nos cabe duda que di-
chos excesos no pueden generalizarse y, por el con-
trario, la aplicacion de criterios consuetudinarios es
mucho menos rigurosa.

No existen estadisticas oficiales sobre las carac-
teristicas de los conflictos y sélo investigaciones par-
ticulares han detectado una mayoria de conflictos
sobre tenencia de tierras, peleas, borracheras, lesic-
nes, asesinatos, robo de ganado, violaciones, esta-
fas y problemas de naturaleza civil menos fre-
cuentes®.

Antes de la promulgacién de la Constitucion Poli-
tica de 1979, en la época de la dictadura militar, el
Estadec peruanc reconocio a través del Estatuto Es-
pecial de comunidades campesinas (D.S. 37-70-A),
dictado para reforzar el autogobierno comunal, la po-
sibilidad que el reglamento interno precise «los tipos
¥ numeros de faltas y el procedimiento a seguirse
en cada caso» (art. 30)°. Resulta evidente la incons-
titucionalidad del dispositivo legal en relacién al prin-
cipic de legalidad y a la prohibicién de justicia para-
lela (art. 233 primer parrafo Const.). Perc en la rea-
lidad, diversos Cansejos de Administracién o Acuer-
dos de Asamblea han adoptado decisiones. Brandt
cita el caso del robo de ganado en la Comunidad de
Yanapata (Pung) gue merecié un juicic comunal con
audiencia presidida por el Consejo de Administra-
cidn con la presencia del teniente gobernador y el
agente municipal, quienes sentenciaron a {a indem-
nizacion del dafio.

Los comuneros adoptan diversos mecanismos de
regulacién de conflictos; arreglos y conciliaciones, la
no solucién (remisién del caso a la instancia familiar
social) una decisidn (preblemas civiles) y la aplica-
cion de una sancion v.gr. econémica, privacion de
la libertad, pena de honra {amonestacion publica,
destitucion del cargo comunal, exposicién al escar-
nio publico), castigos corporales (golpes, azotes, pa-
lizas, bafios frios en el rio), expulsion de la comuni-
dad (sancién gravisima aplicada a rebeldes y rein-
cidentes) y, excepcionalmente, la muerte'®

Los castigos corporales son raramente aphcados.
Por ejemplo, en una fiesta de {a comunidad del Va-
lle de Cunas-Huancayo (1979) un joven aculturado
y grosero se dirigié sin respeto a un anciano comu-
nero. Este le llamg la atencién y lo reprendio. El jo-
ven respondid con insultos y lo agredid con un palo.

sabes lo que te espera: te cogemos y te aplicamos el uchanan-
jJampi jhaz oldo bien, Cunce Malle?=».

? Caso Huayanay (1974): persona muerta a pedradas en una
plaza después de haber sido sentenciada en proceso informal por
218 comuneros. Caso del quechudlogo cuzqueio Andrés Alen-
castra muerto por pobladores de Paccobamba (Canas) por un li-
tlglo de tierras (1984)

® Pasara, Luis: Justicia fuera del aparato formal. DESCO,
pag. 175. Idem. «Perl, administracion de ;justicia?», en la Ad-
ministracion de Justicia en América Latina. Lima, pag. 197.

° Posteriormente se dictan los Decrelos leyes 20653 y 22175
en el mismo sentido.

% Brandt, pags. 135 a 144.

" Rivera Romero, Ricardo, La comunidad campesina y el de-
recho consuetudinano, Lima, 1985, pag. 19.

2 Gittitz, John 5. y Aojas A., Telmo: ~Las rondas campesinas
en Ca|arnarca -Pord-, en Apuntes, n.° 16,

3 | 4pez, Sinesio. «La revolucion de los machetes», en Ef

Inconsciente el anciano es llevado a su casa y a los
dos dias muere. El joven fuga y luego un grupo de
comuneros lo descubre en un pueblo vecino, lo cap-
turan, lo llevan al ric y lo flagelan, repitiéndose que
el castigo es por el respeto que merecen los ancia-
nos y la comunidad, lo bafian en la noche y al dia
siguiente lo entregan al puesto policial de la provin-
cia. El sujeto es expulsado y la comunidad siente
restablecido su honor''.

3. RONDAS CAMPESINAS

Existen organizaciones campesinas denominadas
«Rondas Campesinas» en ciertas zonas del pais,
especialmente en Cajamarca y Piura al norte. En
Cajamarca aparecen como un fendémeno no propio
de la subregidn central. Tienen su arigen en el au-
mento de abigeato, la tradicional anarquia de los ha-
bitantes de Ia reglon (el tomar la justicia por sus pro-
pias manos)'? y la corrupcién de las autoridades'®

Estan organizadas por turnos, con la pamCLpamon
obligataria de los varones, armados con hachas, ma-
chetes, huaracas, cuchillos y su funcién es proteger
al ganado y bienes de la comunidad y el control del
orden interno.

Asi, la ronda surge a iniciativa de los propios cam-
pesinos vy, al menos en su origen no fue creada con
fines politicos. Obtuvo inmediato apoyo de las auto-
ridades (policia y subprefecto) y los campesinos de-
clararon explicitamente que su intencidn era que los
comités estuvieran armados. Su eficiencia les hizo
ganar et apoyo total',

Probablemente, existan mas de 400 grupos patru-
lande dicha subregidn de Cajamarca que se carac-
teriza por ser un zona de reducidos minifundios, de-
dicada a la ganaderia. Los campesinos, debido al
deterioro del intercambio entre las zonas rurales y
urbanas del pais y a la reduccion de sus fuentes de
ingresos {tradicionalmente, venta de pequefias par-
tes de cosechas, salario, migracion temporal, venta
de manufactura casera, pequefio comercio, ganado)
han relevado a la ganaderia como una forma de
ahorro fundamental para la subsistencia.

Una ronda esté integrada por no mas de diez per-
sonas entre dieciocho y sesenta afos de edad, me-
nares emancipados, elegidos por periodos de seis a
doce meses. El nimero de integrantes es reducido
para permitir su rapido desplazamiento en su fun-
cién de vigilancia.

zorro de abajo, Lima, marze 1986, pag. 19. En el diario La Re-
piiblica (3-9-1984, pag. 19) se relala el caso de la ronda campe-
sina de Alto Mayo que llegd a detener a un Jefe de la ex Policia
de Investigaciones del Peru y a un fiscal para que respondieran
a cargos formulados por campesings.

4 Gittiz y Rojas, ob. cit. La primera ronda campesina se or-
ganizé en el Casero de Cuyumalca, provincia de Chota (Caja-
marca) el 29 de diciembre de 1976, fundada por el teniente ge-
bernador don Regulo Oblitas para luchar contra los constantes ro-
hos, pero el factor determinante fue un asallo a la escuela lo que
origing que se formara la «Ronda de vigilancia nocturna de la es-
cuela Cuyumalcar». Los antecedentes mas resaltantes de las ron-
das han sido las acciones del campesinado a comienzos det si-
glo {tomas de tierras de las haciendas), el bandolerismo y tinal-
mente, las rondas de hacienda En el caso de Bambamarca, la
primera ronda campesina fue organizada en la Estancia de San
Antonio de la Comarca el 25 de enero de 1978,
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El rondero puede ser tanto el que sale a cumplir
su funcidn como todo aquél que esta incluide en la
organizacion interna {colaboradores, ancianos, mi-
nusvalidos, etc.). También existen «ronderitos» de
doce, catorce anos de edad que acompanan a sus
padres de manera que la ronda asegura su futuro
como organizacion.

Ademas, cuentan con un delegade controladaor y
con un «comiteé femenino» «grupo de mujeres» que
brindan apoyo econémico, disciplina {obligar a cam-
pesinos que se niegan a rondar), sancionar a muje-
res y prevenir excesos masculinos. En nuestra visi-
ta a Bambamarca en Cajamarca, en febrero de
1988, logramos conversar con una mujer jefe de una
ronda campesina femenina y compartir con un gru-
po de mujeres en una reunién campestre.

Es evidente que las funciones que se atribuyen
los ronderos suponen una aclitud politica. Actual-
mente, las rondas han alcanzado un alte grado de
organizacion y estan asumiendo mayores funciones.
Superandc su original finalidad de autodefensa, bus-
can se les reconozca como organizaciones repre-
sentativas del campesinado en general, de natura-
leza social y econémica. Esto sugiere |a tendencia
a convertirse en un tipo de gobierno local, en base
al poder que les da su organizacion, el respeto y leal-
tad ganados y la participacién de la comunidad, de
la que son lideres naturales.

La organizacion de las rondas tienen su base en
la comunidad y se proyecta hasta las federaciones
departamentales de rondas, incluyendo el nivel in-
termedio distrital. Para consolidar una mayor centra-
lizacion organizan eventos regionales'.

Ante esta realidad de una zona del pais, el Esta-
do peruano a través de la Ley 24571, del 7 de no-
viembre de 1886 ha reconocido a las «rondas cam-
pesinas pacificas, democraticas y autbnomas cuyos
integrantes estan debidamente acreditados ante la
autoridad politica competente como organizaciones
destinadas al servicio de |a comunidad y que contri-
buyen al desarrollo y a la paz social, sin fines poli-
ticos partidarios». Establece que «lienen ademas
como cbjetivos, |la defensa de sus tierras, cuidado
de sus ganados y demas bienes, cooperando con
las autoridades en la efiminacion de cualguier de-
iito».

Es evidente que esta ley no reconoce el rol politi-
¢o que reclaman las ronderos (v.gr. facultades para
crear normas, etc.) y resulta peligrosa en la medida
gue no ubica el fenémeno en las zonas del pais don-
de existe y podria ser usada por grupos paramilita-
res encubiertos.

Es también imprecisa cuando utiliza el término
cooperacion con las autoridades. Es obvio que esta
ley no modifica la norma constitucional gue prohibe
la justicia paralela (art. 232), menos aun puede sig-
nificar la delegacién de facultades legislativas o ju-
diciales que el texto no se atreve a mencionar.

Cooperar es solo aportar para que otro desempe-

'S Por gjemplo, 1a | Convenciétn de FAondas Campesinas de
Piura —noviembre 19856—, | Convencidn de Rendas Campesi-
nas de Cajamarca realizada en Chota —septiembre 1985—, etc.

% Ingoyen 1987, pag. 8. )

7 Para Prado (1990, pag. 34) desde la expedicién de este De-
creto Supremo las roridas campesinas «forman parte del sistema

26

fie un rol principal. El que coopera no tiene el domi-
nio de las circunstancias, por o tanto esta disposi-
cion representa sélo un timido propésito de recono-
cer al derecho consuetudinanio como complemento
del derecho formal.

En la realidad las rondas desarrcllan actividades
paralelas a las policiales de caracter preventivo
como tambien de investigacién y detencién por de-
lito flagrantes: v.gr. control de caminos, campos, exi-
gencia de documentos a transeuntes descenocidos,
obligacién de explicar, restriccién de libertad de tran-
sito, hacer rondar a tales personas, disolver rifas,
en todos los casos sus normas internas estan ga-
rantizadas por la coaccion que aplican, por el reco-
nocimiento de su autoridad*®. Todo esto supone fun-
ciones paralelas a las junsdiccionalas en la llamada
«justicia campesina».

La Ronda Campesina actla como agencia de con-
trol social Sus juicios cuentan con ciertas formal-
dades, pero carecen de la ngidez que caracteriza a
la administracidn de justicia formal v.gr. el juicio gra-
bade magnetofonicamente por alumnos de la Ponti-
ficia Universidad Catdlica en Bambamarca en un
asunto sobre «saqueo de casar» que derivo en un
proceso por adulterio.

En cuanto a las sanciones, se ha venido obser-
vando una reduccion progresiva de su rudeza. Algu-
nos ronderos atribuyen, entre otras razones, las in-
tervenciones de instituciones destinadas a cautelar
los derechos humanos, discurso que dirigentes ron-
deros aceplan, a las quejas y denuncias entre auto-
ridades oficiales, etc. Inicialmente, los castigos fisi-
cos comprandian desde la muerie del sujete, hasta
los denominados ~pencazos» (azotes).

También se aplican el «bario» (sujeto obligado a
sumergirse en un rio o0 pozo en la noche o madru-
gada), la ronda obligatoria {en rondas vecinales) y
el trabafo comunal {en caminos, posta medica, etc.).

A pesar de la experiencia acumulada por las Ron-
das Campesinas, el Estado peruano al reconocerlas
no ha tomado en cuenta sus normas internas expre-
sadas, por ejemplo, en los reglamentos que cada fe-
deracién provincial en Cajamarca han elabarado y,
por el contrario, ha dictado el D.S. N.» 012-88-IN (pu-
blicado en el Diario Oficial el 18 de marzo de 1988,
pag. 62940) que reglamenta la Ley 24571 y eviden-
temente busca integrar a las rondas campesinas al
sistema de control oficial, imitando su accionar y
desnaturalizando su esencia'’.

En sintesis, la Ley 24571 y su Reglamento sélo
onginan confusion. En el estado actual de las inves-
tigaciones nacionales sobre el tema, es poco lo que
se ha avanzado.

Recientemente, la experiencia peruana experi-
menta un avance en lo relativo al reconocimiento del
derecho consuetudinario. En efecto, la Constitucién
politca de 1993 reconoce la jurisdiccion especial
(art. 149) en el sentido que las autoridades de ias co-
munidades campesinas y nativas podran ejercer fun-

de control penal Y ya no son como manmfestaciones folkidncas
del nfraderecho ¢ de lo “informal”. sing como segmenio oficial
del dicho sistema. Electivamente, ta ley y el Estado han otorgado
a las rondas campesinas atnbuciones propias de una agencia
policial»



ciones jurisdiccionales con apoyo de las rondas
campesinas, dentro de su ambito territorial de con-
formidad con el derecho consustudinario y siempre
que no violen los derechos fundamentales de la per-
sona. Agrega que serd a través de la ley que se es-
tableceran las formas de coordinacién de dicha ju-
risdiccion especial con los juzgados de paz y con las
demas instancias del Poder Judicial'®.

4. LAS ETNIAS DE LA AMAZONIA PERUANA

Se dividen en 63 grupos que pertenecen a doce
familias idiomaticas diferentes'®. La caracteristica
de |a legislacion peruana es ser anticostumbrista,
por que se considera que ella pertenece a un ma-
mento de desarrollo juridico sobrepasado por la mo-
derna ciencia del derecho®™ y, discriminante desde
el momento que la legislacién trata formalmente
como idénticos a quienes, par razdn de su cultura
—por supuesto, de sus modos econdmicos—, son
de hecho diferentes®'. Bajo una orientacién de poli-
tica integracionista, contraria a la identidad cultural
y al derecho consuetudinario, el Estado peruano ha
pretendida incluir a las etnias de la amazonia al sis-
tema de control oficial®®. La utilizacién de los con-
ceptos «salvaje» (art. 44 C.P.), en el contexto hist6-
rico e ideolégico en el que Victor Madrtua elaboré el
proyecto de Cédigo Penal, reflejaba la preocupacién
sobre la manera que debian ser tratados penalmen-
te las ?ersonas que formasen parte de dichos
grupos,

Pero basicamente, el discurso se fundamenta en
la conocida doctrina de la peligrosidad formulada en
el pensamiento italiano de la Criminologia (Ferri, Ga-
rofalo, Lombroso) como se ha observado en las in-
vestigaciones sobre abigeos indios.

No se podia esperar muche de la élite imefa que
basada en las concepciones europeas, no aceptaba
al derecho consuetudinario como fuente del derecho
y se limité a considerarlo sdlo como objeto de la le-
gislacion. La politica seguida sobre comunidades na-
tivas, siempre ha hecho creer (con criterio etnocen-
trista) que la selva peruana es una regién deshabi-
tada y que los pocos nativos «salvajes» e «incivili-
zados» requieren del soporte de la cultura occiden-
tal, asegurandose de un cuerpo de leyes que ha nor-
mado la irracional explotacién en nombre del de-
sarrollo de la economia peruana®.

Es recién en la decada de los afios setenta que
se dicta una iegislacion que reconoce en las comu-

% Articulo 149.—Las autordades de comunidades campesi-
nas y nativas, con el apoyo de las rondas campesinas, puedsn
ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territo-
rial de conformidad con el derecho consuetudinano, siempre que
no violen los derechos fundamentales de la persona. La lay es-
tablece las formas de coordinacién de dicha jurisdiccian especial
con los Juzgados de Paz y con las damas instancias del Podar
Judicial.

'S Ribeyro, Darcy. y Wise, Mary R.: «Los grupos étnicos de la
amazonia paruana», en Comumnidad y Culturas peruanas, n.° 13
ILV, L'ma, 1978, pag. 41. Los grupos més numerosos en pobla-
¢idn son los Aquarunas (25.000), Campaashaninga (37.000), Co-
cona-cocamilla {25.000), Lamista {20.000), Shipibo-Coniba
{20.000).

20 Ballon Aguirre, Francisco' Las costumbres y fa justicia Cen-
ro de Investigaciones Judicialas, Lima, 1985, pag. 8.

nidades nativas su organizacion, castumbres, efc.
La primera en exponer este reconocimienta fue la
Ley sobre Comunidades Nativas y de Promocion
Agropecuaria de la Regién de Selva y Ceja de Sel-
va (D.L. 20653 de 1974), derogada luego por el De-
creto Ley N.° 22175 del afio 1978 denominada Ley
de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario de
las Regiones de Selva y Ceja de Selva, gue restrin-
gio la titulacién de la propiedad. E) art. 19 de este
Decreto Ley faculta a las comunidades para resol-
ver conflictos y controversias de naturaleza civil en
minima cuantia entre sus miembros, ademas, su
competencia para resoclver faltas.

Esta fue una norma extrafia al sistema juridico na-
cional que hasta antes de la promulgacién de la
Constitucion politica de 1993 (art. 149) no admitia el
paralelismo entre a justicia formal y los controles na-
turales de las comunidades nativas {justicia unica,
art. 232, Constitucién de 1979, exclusividad de la
funcion jurisdiccional, art. 233, inc. 1 usurpacién de
autoridad art. 230 C.P.). En la literatura nacional so-
bre el tema sen diversos ios criterios sobre esta pro-
blematica. Asi, Ballon Aguirre sostiene la vigencia
del articulo 19 del dispositivo legal citado, en base
al articulo 27 del Pacto Internacional de derechos ci-
viles y politicas, o el articulo 7 del Convenio 107 de
la Organizacion Internacional del Trabajo «Relativo
a la protecciéon de las poblaciones indigenas y de
otras poblaciones tribales y semitribales de los pai-
ses independientes» rectificado y hecho ley por el
Peru a través de la Resolucion Legislativa 13467 del
18-11-1960%. Otros como Figallo A. proponia el re-
conocimiento del derecho consuetudinario como de-
recho vigente, siendo para ello necesario modificar
el articulo 232 de la Constitucion de 1979 para que
se incluya la facultad de las comunidades nativas
para administrar justicia®®. Por su parte, Brandt con-
sidera que este derecho consuetudinano contiene
elementos anacrdnicos y violadoras de los derechos
humanos por lo que recomienda limitar su vigencia
a la no violacion de estos derechos fundamentales,
siempre que se trata de faltas o de violaciones de
normas internas no tipificadas en el cadigo penal, o
que las comunidades nativas elijan a un juez de paz
para la administracion de justicia modificandose la
Ley Orgdnica del Poder Judicial®’.

Todas estas aproximaciones desde la dptica de la
antropologia juridica tienden a reconocer al derecho
consuetudinario pero no ubican la actitud politico cri-
minal que el sistema penal debe poseer. Los recien-
tes trabajos se dirigen en esta linea y creen posible

2! Fernandez, Eduardo: «Terminemos con sstos delitosw, en
La Aapublica, {11-11-84), Lima, pag 37.

22 Existe carencia de trabajos stnologicos-juridicos. Vid. Ballon
Aguirre, Francisco: Etmia y represién penal. CIPA, Lima, 1980.

2% Hurtado Pozo, J.: La fey wmportada CEDYS, Lima, 1979,
pég. 84, Vid. ademas pags. 69, 72, 76.

2 |bafez Sanchez, Miguel: «Comunidadas nativas-, en La
Republica, 7-3-1985,

2 En Prefacio, Brandt 18. Vid. Etnia y represion penal,
pag. 118.

2 Figallo A., Guillermo' «Poblacién indigena y derechos hu-
manos=, Boletin Comisién Andina de Junstas, n° 8, Lima, 1985,
pag. 43,

27 Brandt, pag. 33.
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una normatividad positiva capacitada para entender
los fendmenos originados y derivados por la costum-
bre nativa. En este sentido, se cree en la necesidad
de un subsisterna penal aplicable a nativos y que la
que se plantee debe ser interdisciplinaria sobre la
base de los aspectos generales de una linea de et-
no-desarrollo {calificacién politica de las relaciones
Estudios-Sociedades Nativas), la pluralidad culiural
y las pautas propias de control social, la definicidn
politico criminal scbre la penalidad del indigena, 10s
criterios de participacién de lo comunal, una logica
de costos para el subsistema, reformulacion del pro-
ceso y de la ejecucién penal®®,

Es evidente que el sistema penal peruano debe
contar con fiftros adecuados, o mejorar los que po-
see en relacién al juzgamiento de indigenas amazo-
nicos u otros®®. Los tribunales peruanos han actua-
do flexiblemente absolviendo o atenuando la respon-
sabilidad en consideracion a fas costumbres, tradi-
ciones, creencias, supersticiones de los habitantes
de las comunidades nativas, pero de manera de-
sordenada™°.

En la ciencia penal peruana también se ha trata-
do la problematica de la responsabilidad penal del
indigena en diferentes sentidos. En los anos cuaren-
ta, Manuel Abastos afirmaba que «en vez de decla-
rar la incapacidad absoluta del indio, la ley debe es-
tabtecer junto a un principic comun y general de ca-
pacidad penal (imputabilidad) unas cuantas excep-
ciones de inimputabilidad»®'. Después de propug-
nar la creacion de un derecho especial para el indi-
gena, agregaba que «si hay que poner al indio en
un plano de incapacidad relativa, no es parque sea

2 Foy Valencia, Pierre Claudio: Bases para un subsistema pe-
nal aplicable & natvos, fundamenio para el juzgarniento penal de
indigenas amazonicos, Tesis. Pantificia Universidad Catdlica dei
Perd. Lima, 1987, pags. 228-230

% Abdias Matari {vesnticinco afios de edad) perteneciente a ia
etnia ashaninca (Campa) es detanide en Satipa a hnes de enero
de 1983 por prasunio deiito contra ias buenas costumbres en
agravio de Nilda Camacha Shingari {catorce afios) y, Eudes y Be-
renice Rios (dieciséis y deciocho afios) pertenecientes a ia mis-
ma etnia (atestado policial n.° 17-1C-JP de 27-1-84). A Niida la co-
noce en Kivinaki {no Pereng) y al poco tiempe queda embaraza-
da, el padre denunca a Matan ante el juez de paz de Santa Ana
en Chanchamayo (acta de 22-3-82, para esclarecimiento). Com-
parecieron Nilda y Matari quien reconccit el hecho y se compra-
metié a pasar una pensién alimenticia desde el dia que nazca la
criatura. En el acta, el juez preciso que ia criatura quedaria en ma-
nos de la madre pues ias padres no deseaban que Nilda se ca-
sara con Matari. Este ulhmo decide salir de Kivinaki y en ei inte-
rior conoce a dos hermanas Eudes y Berenice Rios con quienes
aiterna. En enero sale para Pichinaqui con ias dos y luega a Sa-
tipo donde lo detienen Matari es juzgado por el caso de Nida y
ai 30 de mayo de 1984 (catarce meses de detencion) el fiscal acu-
sa a Matari ante el Primer Tribunal Correccional de Huencayo por
delito de violacién sexuai prasunta en agravio de Niida y pide que
le impongan la pena de cinco afos de prision. La defensa invoca
el anliculo 19 de ia Ley de Comunidades Nativas (D. Ley 22175
«Los Tribunales lenrén en cuenia al resolver, ias costumbres, tra-
dicionas, creancias, valores socioculturaies de la comunidad») y
solicitan informe antropoldgico. L.a sentencia (7-7-84) io condena
a dos afos de prisién  Matari declaré que nacid en Puerto Yanira
que es una comunidad nativa pequena colonizada en la que los
paisanos usan pantalones. Matari estudi6 en ia escuela. En ese
iugar l0s paisanos aceptan las relaciones sexuales y desde n-
fas las prometen a un hombre sin imporar ia edad. Esperan has-
ta los once o doce afos de edad v iuego la hacen su mujer Solo
esparan su primera menstruacidn, entonces se encierra con su
madre en otra casa y elia ie ensena a tejer, hilar el algodén y te-

o8

indio sino porque pertenece a una cultura dife-
rente»2,

El proyecto de Codigo Penal del 31 de marzo de
1986, postulaba con criterio etnocentrista, en su ar-
ticulo 21 la inimputabilidad® por su cultura o cos-
tumbre. Nosotros considerabamos recomendable se
optara por la inculpabilidad mejorando las disposi-
ciones sobre el error**,

Postariormente, el nuevo codigo penal peruano
(Decreto Legislativo 635 de abril de 1991) en su ar-
ticulo 15 incorporo a la legislacion una nueva formu-
la sobre el error’s.

Las actuales tendencias en el derecho procesal
moderno discuten las posibles respuestas a la diver-
sidad cultural En primer lugar, se viene proponien-
do |a figura del «juez comunitario» en el sentido de
la adaptacién de alguno de los sistemas de jurados
existentes, ya sea a través del jurado popular clasi-
co (miembros de la comunidad que deciden sobre
la inocencia o culpabilidad) o, a través del sistema
de «escandinabo» (combinacion de jueces popula-
res y profesionales) como el adoptado por el Pro-
yecto de Codigo de Procedimiento Penal Ecuatoria-
no de 1992 (juez penal y das jueces comunitarios;
arts. 350 y $5.)%. En segundo lugar, el mecanismo
procesal de la «conciliacién- que opera con la repa-
racion del dafo como causal de extincion de l1a ac-
cion penal, corresponiéndole a un tribunal arbitral
formado por miembros de la comunidad, procurar,
disenar y admitir la forma de reparacion. En tercer
lugar, a través de los jueces comunitarios y de la ex-
presa admision en la sentencia, se abre camino para
la costumbre «in bonam partem», sblo exigiéndose
que se deje constancia en la sentencia del valor
el sentido de la costumbre utilizada, sin que se ad-

jer la cushma (tunica, prenda de vestr tradicional) Matan vivié
en Puerto Yanira hasla los catorce afos y después se fue a Pu-
callpa y luego a Kivinak donde conoci6 a Nilda. Ella le aceptaba
todo pero los padres no o quenan porque no era adventista. El
mfo fue entregado a otra sefiora pues la familia de Niida no lo
quena, iuego muna. Mataria queria casarse con Nilda (en diano
La Republica, reportaje «Encarceiado por amar», entrevista rea-
lizada por el antropdlogo Eduardo Fernandez, 11-11-84,
pags. 35-38).

30 Los tnbunaies peruanos han absuelto casos de Aguarunas
que comstian delitas contra la vida, observande sus costumbres,
tradiciones y creencias (Ejecutona Suprema de 1 de septiembre
de 1975), atenuanda la responsabilidad en consideracion a las
supersticiones (Ejecutona Suprema de 22 de noviembre de
1940). en caso de mutilacion posterior de cadaver (Ejecutoria Su-
prema de 4 de agoslo de 1941), etc

31 Abastos, 1949, pag. 28.

32 jdem. pag. 28

33 Ariculo 21.—EI juez puede declarar inimputable o atanuar
ia pena por debajo del minimo legal al que, por $u cultura o cos-
tumbre comete un hecho punible sin poder comprander detnda-
mente el caracter delictuoso de su acto o determinarse de acuer-
do a esa comprensian.

¥ vid. Yrureta, Gladys: E! indigena anie ia iey penal, Caracas,
1981, aspeciaimente el capitulo Il «la responsabiidad penal del
indigena ante la doctrina» (pags. 43-66) y las «soluciones juridi-
cas recamendabies y las que deben ser rechazadas+ (pags. 111
y ss). Vid. ademds, ia posicion de Zattaroni sobre «al errar de
comprension culluralmente condicionador.

35 . Articulo 15.—Ei que por su cultura o costumbre comete un
hecho punibie sin pader comprender el cardcter delictuoso de su
acto o determinarse de acuerdo a @sa cOMprension, sara eximi-
da de responsabilidad. Cuanda por igual razén, esa posiblidad se
haila disminuida, $@ atenuara la pena.» Vid. comentarias en
Villavicencio, 1992,

3 Binder, 1993, pag. 30



mita la costumbre incriminatoria, de manera que las
practicas ilicitas que una comunidad indigena consi-
dera punibles puedan ingresar a través de un dere-
cho alternativo y no a través de un uso alternativo
del derecho. Se indica ademas que la investigacion
de los delitos también se puede realizar con el auxi-
lio de miembros de la comunidad (v.gr. la figura del
fiscal auxiliar miembro de la comunidad)® .

Si bien la conhstitucion de 1979 previo esta reali-
dad de pautas culturales diferentes entre los perua-
nos y ordenaba proteger y respetar las tradiciones
de las comunidades campesinas y nativas propician-
do su superacién y desarrcllo integral (arts. 161
y 162}, hasta el momento el estudio de sus aspec-
tos relevantes para el control social ha sido limita-
do. Es de esperar que tanto la declaracion de la
Conslitucion politica de 1993 en el sentido que e! Es-
tado respeta la identidad cultural de las Comunida-
des Campesinas y Nativas (art. 89 tercer parrafo)
como el expreso reconocimiento de su jurisdiccion
especial (art. 149}, motiven el desarrollo de solucio-
nes politico-criminales frente a esta problematica.

5. MECANISMOS ALTERNATIVOS O
PARALELOS DE SQLUCION DE
CONFLICTOS EN AMBITOS URBANOS

El Perd experimenta una «accion masiva de los
sectores populares que, espontdneamente y re-
curriendo a multiples estrategias, estan alterando las
reglas de juego establecidas, ¢reando mecanismos
paralelos y cambiando el rostro del Peri»?®. ; Se tra-
tard de un desborde de la estructura social, politica
y cultural en toda dimensién? El abismo entre el Es-
tade y la sociedad que empez6 a observar en la dé-
cada de 1950 ha criginado el crecimiento de urt sis-
tema paralelo a la formalidad®®.

Para otros, el término «informalidad» es equivoco
y poco preciso. Afirman que se trata de un nuavo tér-
mino que parece ser heredero de las ideas de «mar-
ginalidad» en boga en la década de los sesenta en
América Latina*®. Creemos que los alcances de esta
«informalidad» rebasan la economia y tienen eviden-

37 Idem, pags. 30-31

38 Matos Mar, José: «E) Huayco Nacienal», en Qué Hacer, 31
de octubre de 1984, pag. 76. Véase: Desborde Popular y Crisis
del Estado, {EP Ediciones, Lima, 1984; pag. 3.

3 \dem. pag. 78.

¢ \dem. pag. 82. Vid Carbonettc T., Daniel: ccndicicnes de
trabajo y calidad de vida en el sector informal urbane, CIAT, Lima,
1984, pag. 2.

*' La propia Iglesia Catdlica se enfrenta a nusvas formas de
devocidn popular —grupos con nccicnes autoctonas de religidn
que sa entremezclan— vy, la Teologia de la Liberacidn en su
interior.

‘2 Esta influencia y combinacion cultural esta originando tam-
bien fusién en el campo musical, gue va siendo aceptada por la
cultura tradicional —que antes la rechazaban—, por ejemple: Ja
conocida «chicha» que es una combinacién musical de la cum-
bia colcmbiana, la guaracha cubana, el huayno setrano, ejscuta-
do con instrumentos electrdnicos.

43 Grompcne, pag 81.

“* Bemedc, Jorgs: «E| smpleo informal y el smpleo total ¢ pro-
blemas lsgales de la economia?s, en Andlisis Laboral, agosto
1984, pag. 3.

45 Chéavez, Eliana’ <El sectcr informal urbano en Lima metro-

tes relaciones con la cultura, ta administracién, el
sistemna juridico, la justicia, la religién*', la masica*?,
etc. Por ello cualquier definicion sera incompleta.

¢Se tratard sdlo de un proceso de consolidacion
de una nueva generacion de limefios, hijos de la mi-
gracién?*® No creemos que la respuesta pueda ser
tan simple.

a) Empleo informal

Es entendide como «los puestos de trabajo, ge-
neralmente autogensrados o demandados pof mi-
croempresas con baja densidad de capital»**. No
dudamos que la génesis del empleo Infarmal es una
sobre oferta de fuerza de trabajo, la demanda de lo
producido por este tipo de actividades*® y, una cada
vez mas desfavorable relacién entre 10s recursos y
la poblacion del interior de nuestro pais?®.

La informalidad en un pais subdesarrollado no es
la misma de un pais desarrollado (en ellos, se trata
de una rebelion individual ¢ la originada por la par-
ticipacion del sector pablico en la economia y una
alta tributacidn ante la que las empresas reaccionan
mediante la evasién-rebelién fiscal)*’. Ningun pais
desarrollado tiene a casi un tercio de su fuerza la-
bora! vendiendo en las calles tie sus ciudades. Con-
secuentemente, |as situaciones son diferentes: la in-
formalidad del subdesarrollo es fundamentalmente
un problema de pobreza®®, Es errado pensar en la
construccion de politicas generales acorde a esta
realidad, en base a «informales con altos ingresos»,
pues éstos son excepcionales*®. Generalmente, se
trata de un sector de bajos ingresos, restringido al
MAxXime en su consumo y con pocas posibilidades
de acumulacién. Por este camino, no estamos ante
una situacién de crecimiento de la informalidad sine,
mas exactamente, ante una probabilidad de desemn-
pleo abierto y un problema cada vez mas grave de
supervivencia®,

El ambulante {no se trata de |a unica forma de em-
pleo informal) presenta una multiplicidad de funcio-
nes que se pueden clasificar por el tipo de actividad:
comercio (mayormente ambulatorio), servicios, in-

politana, 1983, s/n. “Entre |a crisis y el usurero”», en Que Hacer,
31 de octubre de 1984, pag. 36.

% En el sector urbano, cerca de un 33 por 100 ds la fuerza
laboral peruana se encontraba en 1982 dentro de tal clase de
area ocupacicnal. Prchablements, sl sector informal urbano cre-
cio hasta el 37 por 100 en el cursa de 1983 (Carbonetto, pag. 80).

7 |dem. pag. 4.

*8 Se habla de una estrecha relacion entre pabreza e informa-
lidad. En 1980, Grados, Miranda y More (Participacién n.? 11, GE-
DEP, 1980) concluysron gue, scbre un 20 por 100 de la pobla-
cion de |a ciudad, la mitad de hegares logran sus ingreses en ac-
tividades comprendidas por iniciativa propia, el 37 por 100 eran
jovenss de bajo nivel de calificacién, en 63,8 por 100 del gasto
familiar se distribuye entre alimentes (63,8 por 100), pasajes (5.3
por 100), equipamiento del hogar (4,2 por 100), educacion (3 por
100), medicinas (3 por 100) y el nivel nufricional es muy bajo; el
premedio de cobsriura calérica nc sobrepasé el 73 por 100 y la
proteica el 79 por 100 (wvid. Carbonetto, idem , pag. 74).

*? |bid., pag. 4. Vid. El Comercic del 18-2-85, que precisa una
encuesta qua ubicd des cascs excepcionales de ambulantes que
dominan ese sector y tilenen ingresos brutos de siste mil ddlares
diarigs. Los hay también de menor cuantia que logran sumas de
mllcy mil quinientes dolares.

%% jdemn., pag. 5.

29



dustria, vivienda y construccién, transportes (taxis-
tas, «palancas», cobradores) y otras®'.

La escasa informacion disponible indica el sacrifi-
cio de ciertas condiciones de trabajo afectado en or-
den de importancia por los siguientes factores: re-
muneracion (el monte y la incertidumbre de ingreso
préximo), duracién de la jornada (méas alla de 10, 11
y 12 horas/dia) y los horarios de descanso nocturno
y de fin de semana, inestabilidad ccupacional (pro-
medio de actividad: 3 a 4 afios) y el riesgo empre-
sarial, pérdida de la proteccion legal, riesgo profe-
sional, nivel de salubridad, calidad del medic am-
biente laboral, intensidad del trabajo, la organiza-
cién, el contenido del trabajo y la calidad de los sa-
larios interpersonales y sociales involucrados en el
ejercicio de la ocupacion®2. Ademas, el ambulante
es consciente de su identidad®®,

Pero la realidad, es la rudeza de la vida que so-
porta el ambulante: no tienen lugar fijo, carecen de
seguridad social®, estan expuestos al desalojo, de-
comiso de mercaderias, detencién, violencia fisica,
u otras eventualidades propias®. En suma, se trata
de la pérdida de la proteccion legal. Los ambulantes
consideran necesaria una proteccién a corto plazo
e integraciéon a la formalidad a largo plazo, reivindi-
cacicnes en condiciones de vida. No basta una so-
lucién legal: todos los informales pasarian a ser le-
gales, pero éstos seguirian aumentando®®,

Esta incertidumbre en la calidad de vida®’, origi-
na en el ambulante frecuencia de enfermedades co-
munes de origen nervioso (stress, surmenage, neu-
rosis, ulcera péptica) que, normalmente, se atribu-
yen s6lo a intelectuales y ejecutivos®®. No se puede
confiar que estas condiciones de trabajo puedan me-
jorar solo por las vias normativas (v.gr., inspeccién,
educacion, etc.). Algungs piensan que un incremen-
to de la baja productividad puede originar cambios
importantes (reforzar el capital, constitucion de fon-
dos de garantia, mejoramiento del equipo, etc.)®.

5! vid. la clasdicacion que realiza Malos Mar en Que Hacer,
octubre de 1984, pag. 79. En 1985, la cifra de ambulantes en
Lima alcanzaba 84.000 personas. Existen 257 mercados forma-
dos por ambulantes y alrededor de 300 a 400 «paraditas-. Da-
das las actuales condiciones de oferta laboral es poco probable
que desaparezca esta realidad. La mayoria de estos ambulantes
son pobres y atraviesan mutbples padecimientos, especialmente
por la presion de los agiotistas. Se alirma también que an Lima
el B& por 100 del Iransporte urbana es nformat (Dario £f Comer-
cio, 1B-2-85)

52 Carbaonetto, ibid., pag. 80.

53 Asi, afirman que «nadie es ambulante porque quigres, «Uno
llega a ser ambulante». «<En [0s tempos de Odria eramos 30 am-
bulantes en el Jirdn Ayacucho y Abancay y era zona rigida. Era-
mos como moscas que teniamos que estar en todos sitios para
que no nos qutaran la mercaderia, ahora ya no hay donde es-
tar». Vid. «La tematica de la informalidad en un evento diferen-
te» en Andlrsis Laboral, marze 1985, n ° 93, pag 10 Esta cons-
ciencia de su idenhdad los ha llevado a organizarse. La FEDE-
VAL (Federacion de Vandedores Ambulantes de Lima y Callao)
sefiala en su Anteproyecto de Ley da Ambulantes, cualro causas
principales que originan la aparicidn y aumento de ambulantes:
falta de empleo, bajos salarios, migracion de provincianos a las
ciudades. Para Bemedo, Jorge «ni siquiera debiera mencionarse
aqui como “causa” la migracién hacia las ciudadas, puesio que
ésta &s también una rasullante de los cambios en la relacion po-
blacidénfrecursos- {«Emplec informal como objeto de politicas» en
Analisis Laboral, febrero 1984, pag. 7) y la falta de ayuda en sl
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b) Economia informal {financiamiento)

Es la economia no controlada, no gravada ni re-
gistrada oficialmente. Se le llama también economia
subterrdnea, sumergida, negra, secreta, clandesti-
na, paralela, no oficial, etc.®

Como expresamos, no se trata del mismo feno-
meno de informalidad de los paises centrales {de-
sarrollados). Aqgui, la informalidad tiene connotacion
dependiente del empleo. «Mas especificamente de
oferta no absorbida en el mercado de trabajo y por
lo tanto al margen de él, mucho mas alegal que
flegat»®".

En el campo econdmico, el aspecto mas saltante
es el conocido «financiamiento informal». Se habla
de «mercados de financiamianto informal» (merca-
do de proveedores y mercado comercial). Pero don-
de se observa la importancia de este movimiento
crediticio es en el mercado de fondos mutuos (al
margen de la banca e instituciones financieras legis-
ladas). Constituidos por los «panderos» instituciona-
les o familiares (que funcionan como sistema de
ahorro); en el mercado extra bursatil, se comercian
bonos de reconstruccion, cupones de seguro sacial,
letras de cambio; en el mercade de minoristasy en
el mercado de usureros que a 2juicio de los econo-
mistas es el mejor organizado®”.

No es posible precisar exaclamente la magnitud
de la produccién informal, pero se calcula que hasta
1982 ascendid aproximadamente al triple de la pro-
duccién formal®,

No es otra cosa que la dificultad que tiene el sis-
tema financiero «oficial» para movilizar ahorro y fon-
dos que existen en el pais. Por otro lado, resulta mas
facil obtener el financiamiento informal y mas rapido
en relacion a las exigencias del sistema oficial. Sin
olvidar el factor personal. Resulta significativo que
cerca del 30 por 100 de las garantias ¢on las que
trabaja el sistema bancario sean de caracter perso-
nal. Todos seremos iguales ante la ley, pero no
siempre ante los Bancos®*.

campo Opinan que debe impedirse el crecimiento del ndmero de
ambulantes pues ello agravaria la situacion.

5 Un 82,4 por 100 da trabajadores informales no perlenecen
al Seguro Sociat Solo un 17,3 por 100 gozan de dicha protac-
cion {Ministeno de Trabajo del Pera, Direccidon General de Em-
plec, en Carbonetio, 1bid., pag. 63)

55 Las reglamentaciones municipales sobre comercio minoris-
ta, venta ambulatona, expendio de alimentos preparados, etc.,
asi como normas bromalologicas, las referidas a higiene y segqu-
ndad y ofras exigencias de caracter legal, constituyen trabas sig-
nificativas para la mayoria de los informales, (Vid, Carbonatio.
ibid., pag 63)

58 Ibig),

7 En el sector informal urbano, el subempleo por ingraso agu-
do es mas alto (34,5 por 100) que el sector moderno {13.9 por
100). El subempleo por ingreso medio se concentra en osie Sec-
tor informal (43,4 por 100 son informales, 27,4 por 100 son mo-
dernos y el 29,2 por 100 trabajadores domésticos).

¥ Idem

5 idem. pags B82-83.

%0 Bernedo, Jorge: «Empleo informal y empleo total ;proble-
m%1iega| 0 de econemia?», en Analisis Laboral, 1984, pag. 4.

Idem.

52 Susano, Reynaldo. <Entre la crisis y e usurero», en Qué
Hacer, octubre 1984, pag B7. Vid del mismo. «Flujos de fondos
del mercado informal de capitales-, serie Diagndshico y Debate,
n= 2, Fundacitn F. Ebert Lima, 1983, julo 1983

53 |dem

5 |dem. Hasta marzo de 1985 las tasas de créditos informal,



En materia de contribuciones, se afirma que los
ambulantes no pagan impuestos, pero esto no es
exacto. Si pagan impuestos indirectos y, en algunos
casos mas que los formales, aunque ellos no lo sa-
ben®®, La vinculacién de formales e informales es
estrecha (v.gr., crédito de proveedores, como méto-
do de evasion tributaria, crédito de cooperativas,
etc.)%€.

En materia de financiamiento, la experiencia indi-
ca la necesidad de proteccidon mediante la constitu-
cidn de Fondos de Garantia que permitan el acceso
de los trabajadores infcrmales al credito disponible,
sin el que, el mejoramiento de las condiciones labo-
rales ¥ de vida de dichos trabajadores sera muy
dificil®

¢) La informalidad y el sistema juridico

La diferencia entre «pais oficial» y «pais real» a
que se referia Jorge Basadre es cierta. En verdad,
existe una inmensa parte del Perl que actua al mar-
gen de |a exigencias de la Ley, pues los legalismos
resultan excesivos e inltiles. Hay une admitir que la
ley es frecuentemente ineficiente® ante un ambito
de aplicacion cada vez mas estrecho®

; Estamos ante la crisis del prnnc;plo de legalidad
que regula el Estado de Derecho?’? Creemos que
el problema de la legalidad y Ja informalidad no se
limita sélo a una simplificacion de procedimientos y
tramites”’

El problema esta ubicado dentro del gran campo
de la «aplicacion del derecho», es decir, esa area
del derecho que se preccupa de analizar y sisterna-
tizar todo 1o relacicnado con |a vigencia social de las
normas juridicas. Se trata del ajuste de la realidad y
la vnda social a los dictados de las normas ju-
ridicas”™

La apllcacién armoniosa del derecho de los parti-
culares, es lo mas comin y se presenta a diario

ascendieron hasta un 30 y 40 por 100 mensuales (233 y 5.670
por 100 anual) {Vid. Susano, Reynaldo: «Flujo de fondos del mer-
cado informal», serie Diagnostico y Debate, n.° 2, Fund. F. Ebenrt
Lima, julio 1983. Asimismo vid. «denuncian que prestamistas opri-
men a los ambulantes en £l Comercio, 15-2-1985). Esta tuerte
prasién crediticia llevo incluso al arigen de figuras como el «cré-
dito por horas» propio del comercio ambulatorio (entrega de mer-
cadaeria cuyo pago se cancela en horas de la tarde). Muchas ve-
ces |la posibilidad de no renovacion del crédito por falta de pago
lleva a los ambulantes al remate de sus mercaderias, a fin de no
gquedarse sin trabajo (en Analisis Laboral, n.° 93, marzo 1985,
pag. 11). Esta situacion originé que los ambulantes reaccionaran
a través de estrategias contra la usura, como lo ocurrido en el gru-
po de vendedores de aves quienes Crearon sus propios autogas-
tionarios sistemas de financiamiento con pequefios apontes dia-
rios, cuyo fondo es usado por el que necesite el dinere con un
interés mensual reducido {idem.). En relacién a la poltica sconé-
mica de esa epoca, se cred el IDESI (Instituto de Desarrelle del
Sector Infarmal) que fue encargado de otorgar créditos a los am-
bulantes y productores dsl sector informal. Segun la informacion
ohcial (diano oficial £l Peruano de 12-6-1986) el 100 por 100 de
los crédites al sector infermal eran recuperades.

%5 De Soto: Mercado informal, conferencia dictada en la Ca-
mara de Comercic de Lima, 15-12-1993, pag. 14.

%8 Chavez, Eliana: £/ sector informal urano en Lima metropo-
Itana, 1983. Vid. Tokman, Victor' «Las relaciones entre los sec-
tores formal e informal», Revista de fa CEFAL, n.° 5, Santiago de
Chile, 1978.

57 Cf, Carbonetta, idem. pag. 83.

(desde cuando se contrata una compra-venta de in-
muebles hasta cuando se adquiere un boleto de in-
greso al cine). Claro estd que no siempre es posible
esta armonia y es asi como se originan los conflictos.

En el Perd, en &mbitos urbanos, ha existido expe-
riencia en el propbsito de legalizar o canalizar la apll-
cacion del derecho en manos de los particulares’.

Se pretende definir la informalidad, desde un pun-
to de vista legal como «la autosustraccion de la ac-
tividad del individuo a las normas legales que apa-
rentemente estan destinadas a regularlo» . Pero no
siempre se trata de una autosustraccion, pues en
ofros casos es una eliminacion gue practica el or-
den juridico. Por ejemplo, el nino que nace informal
cuando el padre no reldne los requisitos para la ins-
cripcion, o simplemente, cuando se le vencio el tér-
mino para ella. Mientras no se realice el proceso ju-
dicial de inscri 7gmon el nifio no habra nacido para el
orden juridico™. También, en el ambito del matrimo-
nia, {as convivencias y los llamados matrimonios na-
turales son abundantes.

La proteccion del menor es otro aspecto dramati-
co de esa discordancia entre |a realidad y el dere-
cho. El trabajo de los nifios esta prohibido expresa-
mente por el Codigo de Menores (en el campo de
la formalidad), sin embargo, en la realidad, autoge-
neran su propio empleo informal: cantan en los
transpartes colectivos, venden golosinas, son cani-
llitas, cobradores en microbuses, etc. Aqui &l orden
juridico, lleno de buenas intenciones, muestra su
mayor fracaso.

La solucion infarmal al problema de |a vivienda es
también importante. Las invasiones y la autocons-
truccion que han originado los denominados «pue-
blos jovenes» (barriadas) son la respuesta mas fre-
cuente adn cuando ellas supongan violacion de los
limites del sistema establecido {Usurpacion: art. 202
CP) El dinamismo en este campo es mas eficaz que
el irreal y excesivo burocratismo y el tiempo ha sido
el mejor aliado de las invasiones.

Al final, la barriada se hizo un barrio como todos™®

%8 Garndo Lecca, Max: «Lo formal v lo informal», en El Comer-
cto, 31-8-8B4. Vid. Rubio, Marcial. «Pert profundeo, Perd legal y Go-
bierno», en Debate, n.° 15 {supl. 1982), pag 61

88 Durant Flores, Luis: «Informalidad no solo economica, tam-
bién legal y social», en R. Oiga, n.° 189 de 20-8-84

70 «El principio de legalidad, adolece hoy de extrema debili-
dad, tanto gue en mas de un caso se considera injusta esa su-
puesta base de |a justicla» (Beristain, Antonio: Crisis del derecho
represivo, Madrid, 1977, pag. 231)

71" En sentido diferente: Garrido Lecea, idem.

72 CI. Diez Picaso, Luis: Experiencia Juridica y teoria del de-
recho, Ariel, 1973, pag. 20.

3 En Empresas aulogeslionarias, las empresas de propiedad
social (D. Ley 29598) contaban con un Comité de Honor con fa-
cultad de fallc sobre sus trabajadores {art. 26. amonestacién y se-
paracion). Era la Comisidn nacional de Propiedad Socal |a que
conocla de las apelaciones (Res 272-77-PCNPS de 7-7-77) dada
la inexistencia de Unidades Regionales. La jurisprudencia admi-
nistrativo-laboral practicada (al margen del Fuero Privative Labo-
ral del Ministerio de Trabajo) data desde el 25-7-77 hasta 30-3-80.
Vid. Camprubi, Antonio. Propiedad social, evolucién normativa
1974-1985, ESAEM, 1985, pag. 45.

74 Maish von Humboldt, Lucrecia: La informalidad como pro-
blema legal, 24 de octubre de 1984, pag. 1.

S |dem., pag. 2.

"6 Matos M., 1984, pag. 75. Segun el Institulo Nacional de Es-
tadistica hasta diciembre de 1985 en al Peru el 30 por 100 de ni-
fos que nacian no eran inscritos en el Registro Civil (Ef Peruano,
13-12-85, pag. 4).
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Las leyes existentes no son aplicadas, pero si origi-
nan expectativas individuales y colectlvas referidas
a la propiedad (obtencidn de titulos, etc.)””

En el ambito de los procedimientos, la lnstitucién
de «la aceleracion de ramites» (v.gr. pagoe doble de
la tasa para obtener una partida de nacimiento en
lapsos reducidos en lugar de los largas términos de
espera) es un reconocimiento de la irrealidad de los
plazos.

Estamos de acuerdo que «no basta aplicar una
técnica juridica posttivista para, mediante un impul-
s0 racionalista y matematico, excluir a las normas
«muertas» (en un sentido sociolégico y no juridico
del térmmo) de nuestro andlisis de las fuentes del
derecho»’®

El mundo de los ambulantes es también eficiente.
Por eiemplo, en el sistema de transportes la institu-
cién del microbus es en cierta manera representati-
vo, pues el hecho que sean desordenados es un pro-
blema de autoridad. Sin embargo, puede tener im-
plicancias en la responsabilidad del chofer «palan-
ca» (reemplazante del dueno).

Para algunos, 1a razdn que ha originado el naci-
miento de esta realidad se haya en el orden institu-
cional, en el orden juridico de nuestro pais. Se afir-
ma que producimos entre 18.000 y 24.000 disposi-
tivos tegales por afio que constltuyen una barrera in-
franqueable para dichas personas .,

Resulta evidente que mas que orden institucional,
estamos frente a un desorden juridico, no acorde
con toda esta problematica. Dadas las condiciones
del sistema peruanc (politico, burocratico, ete.) «de-
mocratizar el acceso del ciudadano a los derechos
que el texto legal le reconoce es, lécnicamente, mas
sutg\éersivo que encender un cartucho de dinami-
ta»®’.

Estarmos de acuerdo gue el fendrmeno de la infor-
malidad no es coyuntural, no es pasajero y, por el
contrario, esta cada vez mas fuertemente estableci-
do, rompiendo con la idea que la sociedad peruana
tiene vocacion colectiva, funcionando en un sistema
de economia de mercado incipiente e insuficiente®’

Naturalmente, esto origina el nacimiento (necesa-
rio} dé una extra normatividad informal, indicativo

™ Tudela, Francisco: «Lay, coslumbre, informalidad», en Qiga,
27-8-p4.

@ |dem.

™ Chavez, Eliana: idem. pag. 14.

8o Pasara. Luis. «ltegalidad y poder», Caretas, 18-3-85,

pég Idem

% E| diario £/ Comercto publict el 23 de abrl de 1985 la n-
tormacion inttulada «Hace 26 arios dieron normas que ambulan-
tes no acatan». En efecto, desde ¢! 24 de noviembre de 1959
axiste 1a Ordenanza sobre vendedores ambulantes. Ella los de-
finla como aguellos gque venden caminando en lugares permiti-
dos de |la ciudad «sin poder eslacionar en |a via publica mas de
lo necesario para efecluar sus ventas», Su capital no podia so-
brepasar los dos mil solas. La prohibicion para que los abulantes
no comercion en la llamada Lima cuadrada no solo se contempla
en esta ordenanza de 1958 sinc lambién en un Decrelo de Al-
caldia de 1981 (que dispuso reubicacion en campos feriales). En
1985 una nueva disposicién del Concejo Provincial de Lima vuel-
ve a prohibir el comercio en una llamada zona rngida. Ademas,
considera al ambulants sin el requisdo de su movilidad y amplia
a cualro millones y medio et monlo maxime de su capital. Tam-
poco limita e! tipo de articulo gque puede comercializar. Precisa
gue &l mcumphmienio de las disposiciones municipales supcndra
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que el sistema se va asentando, en base al respeto
de sus instituciones consuetudinarias®?

Aun cuando se discute si es necesario legistar so-
bre los aspectos relativos a la informalidad en nues-
tro pais, la orientacion es en parte, 1a busqueda de
un sistema institucional que permita ia integracion
de la informalidad a la legalidad, considerando como
un prerrequusno para el progreso social y eco-
némico®.

Es pues la informalidad, un refugio frente a la ina-
decuacion del orden normativo, creado para otros
modelos de sociedad diferentes a la peruana, que
en la practica dn‘lculta la actividad de grandes sec-
tores de la poblacion®*. Este fendémeno, inicialmen-
te no viclento, de respuesta a una realidad regulada
por un orden juridico irreal y extrafio, origina la cons-
truccion de su propio derecho, sobre la base de sus
propios valores y costumbres. Este orden extralegal,
es sin duda util y necesario. La dificultad se ubica
en reconocer, también, la utilidad de dos fueros pa-
ralelos o de normatividad separada de dos sectores
de la sociedad peruana sin que ello suponga viola-
cion de la dignidad humana y los pnnmplos funda-
mentales de caracter constitucional®®. Pero aunque
no se les reconozca, ellos existen.

d) Mecanismos de control soclal

En el Ambito urbano, estamos experimentandg la
creciente ulilizacion de mecanismas o0 medios extra-
judiciales en la solucién de conflictos al margen del
sistema de control oficial. No s6lo incluye la actitud
de ciudadanos y abogados, quienes alcanzan solu-
ciones informales sin recurrir a dicho sistema, sino
también, la actitud de grupos de ciudadanos quie-
nes al margen del Poder Judiciat imponen, a su ma-
nera, el orden y controf social deseadas.

No es sélo la popularizacion de la justicia permi-
tida por el orden juridico. Se trala de otra de las res-
puestas sociales al permanente desvanecimiento de
la sensacion y la probabilidad de alcanzar justicia
(entendida como orden y control sociales). Es pues
un fenémeno inversa: la realidad puede estar absor-
biendo al sistermna judicial.

una multa de un jornal diarig, ¢l segundo con ¢l inple de la multa
y el tercero, a anulacion de la taneta.

93 En este sentdo, el Decreto Legislativo 283 cre6 la Comi-
s10n Nacional de los Derechos Econdmicos (CODE) (Vid. comen-
tarios de Mac Hale, Tomas G.' «Perl sorpresas de su red so-
gial=, sn Mercurio, Santiage de Chile, 25-3-85), cuyas funciones
eran: proponer medidas de simplificacidn y desregularizacion de
tramites y procedimientos administrativos (frecuentemente com-
plicados y contradiclorios) y participar en la puesta en mercha de
los procedimientos que se emitan en el futuro. Este decreto le-
gislativo, se fundamenia en el ng. 16 del articulo 2 de la Consti-
tucion {derecho a partipar en la vida economica de la nacion), en
el articulo 10 (derecho de la vivienda) y el articulo 133 (prohibi-
cién de restncciones en la actividad del mercado).

84 Maisch von Humboldt, idem. pag. 11

85 La 15 conclusion del Semmaro «Derecho, Mundo Andina y
Amazonia» celebrado en La Paz, Bolivia del 14 al 16 de junio ds
1985 por l[a Comision Andina de Juristas, sugiere un enfoque in-
terdisciplinario que tenga en cuenta los derechos consueludina-
ros, las normas procosales de astos derechas que wensn sien-
do uliizados por aparatos formales del Estado. la relacién cos-
movisiones-derecho en tormg al proyecte de un Estado nacional
multistrico y pluralistas (Vid. Boletin de la Cormision Andina de Ju-
nistas, n.° 8, agosto de 1985, pag 18)



e) Mecanismos de regulacion social en
pueblos jovenes de Lima

Lima metropolitana cuenta aproximadamente con
seis millones de habitantes. Esta integrada por dos
provincias y 47 distritos. Une a tres valles (Rimac,
Chillon y Lurin)®. Aproximadamente, el 80 por 100
viven en asentamientos urbanos populares, el 20 por
100 en barrios residenciales medios y cpulentos y
el 20 por 100 en tugurios, callejones y corralones.

Desde 1940 hasta 1984, la poblacién limefia ha
aumentado casi en diez veces fundamentalmente
por Ja migracién andina. Actualmente, el 50 por 100
de |a poblacién urbana nacional vive en Lima y esto
representa el 30 por 100 de la poblacion tetal del
pais®’,

En realidad, en materia de vivienda los migrantes
solo tenian dos opciones: someterse al orden juridi-
co (aceptando la falta de vivienda), ¢ violentar los Ii-
mites del sistema; es decir, invadir terrenos desocu-
pados (conducta tipica en el Cédige Penal). Se de-
ciden por lo segunde. La necesidad los decide.

La influencia andina se afirma en estas invasio-
nes (barriadas) que con el correr del tiempo se le-
galizan {pueblos jévenes). Se admiten sistemas de
reciprocidad (la MINKA) en las construcciones de las
viviendas y se celebra la institucidn andina de la TIN-
KA (bautizo de la casa). Se agrupan en asociacio-
nes y clubes (existen 6.000 aproximadamente), etc.
Lo que lleva a afirmar que «Lima comienza a esbo-
Zar el nuevo rostre peruano que pugna por lograr
una forma definida y que tratara de legitimarse juri-
dicamente venciendo toda resistencia opuesta por la
?/a cgaebilitada maquinaria de la vieja Republica Crio-
la»®™°.

Las barriadas (ahora llamadas «pueblos jove-
nes»} de reciente formacion, se caracterizan por
constituir grupos humanos que ocupan ilegalmente
(por lo menos sin titulos de propiedad) terrenos de
propiedad estatal ¢ privada, careciendo de servicios
y equipamiento basices de infraestructura (agua-de-
sagle, alumbrado publico, redes viales, mercados,
recursos de eliminacién de desechos, postas médi-
cas, escuelas, guarderias, etc.) e incluso de la pro-
pia vivienda®,

Estas necesidades originan relaciones sociales de
especial caracteristica: la poblacién se organiza en
faenas comunales, (ripiade de pistas, quema de ba-
sura, reparto de agua), organizan el ahorro colecti-
vo de la poblacién y eleccion de dirigentes que es
anterior a la propia invasion®, de esta manera, la di-
rigencia de manzana —y con mayor razén la asam-
blea de manzana— se convierte en la autoridad

88 Matos (1984, pag. 72) divide a Lima en dos sectores: pn-
mer sector integrado por distritos surgidos de barriadas y de ur-
banizaciones populares El segundo sector conformado por dis-
tritas tradicjonales y madernas {urbanizacién formal). En 1983, el
primer seclor ocupaba el 36,4 por 100 y el segundo el 63,3 por
100, haméndose desarrollado un 12 por 100 en catorce afios.

37 En cuanto al espacio terntorial ocupado, entre 1981 y 1984
Lima ha crecido en 2862 hectdreas (de 28.390 a 31.255).

88 Matos, idem., pag. 90.

3 Jturregui Byrna, Patnicia M y Price Mesalias, Jorge L.: La ad-
ministracion de justicia en Villa Ef Salvador, Tesis Pontificia Uni-
veergbdlgd Catdlica del Perd, Lima 1982, pag. 144,

em.

maxima de la poblacién. Esta Asamblea no sodlo or-
ganiza los trabajos colectivos y el ahorro sino que,
incluso se convierte en un sisterna de control de con-
flictos (conyugales, litigios de lotes, etc.) tendiente a
mantener la unidad del grupo.

Por ejemplo, en el pueblo joven «Villa El Salva-
dor», estas formas de control informal fueron asu-
midas por la asamblea de manzana, en un principia,
en relacién a los numerosos lotes abandonados
{desconocidos por SINAMOS)®'. En realidad, la
asamblea resolvia los conflictos de Iotes. Por esto,
la jurisdiccién vecinal no es en absoluto la respues-
ta o consecuencia del burocratismo o faita de pre-
sencia del Estado, Villa El Salvador es donde mas
intervencién estatal ha habido si comparamos a 10s
demas pueblos jovenes,

Asi surgié en Villa El Salvador, normatividad ba-
sica: la asamblea de manzana adjudica y readjudi-
ca lotes de terreno, y es la unica que tesuelve los
conflictos de posesion, establece requisitos para la
posesion (ocupacién permanente, buena conducta,
asistencia a la asamblea, page puntual de cotizacio-
nes, participacion en faenas comunales).

Este sisterna de control vecinal se enriquece con
normas de sancion punitivas par incumplimiento
{verglienza publica en la asamblea de manzana,
sanciones pecuniarias, expulsién en caso de reite-
rancia de conductas y condiciones procesales
{asamblea en reunion mayontana de pobladores, vo-
tacion secreta, etc.).

En materia de solucién de conflictas, la asamblea
de manzana, resuelve conflictos por mejor derecho
de posesion de lote, pago de valorizacion de lotes,
cobro de pagos comunales, conflicto de linderos,
conflicto familiares® y conflictas por difamacion fre-
cuentemente injurias entre esposos y convivientes
—de competencia del juez penal—°*.

Los sistemnas de proteccion contra fa delincuencia
estan dirigidos a sustituir la carencia de vigilancia
policial en los pueblos jévenes. Sin embarge, la lla-
mada policia vecinal desaparece conforme se imple-
mentan los servicios de la comunidad (electricidad,
agua, etc.). Asi por sjemplo, el pueblo joven Villa El
Salvador casi ha desaparecido y la delincuencia se
ha desarrollado. En ella conviven peligrosas bandas
(que delin%uen en otro lugar) conjuntamente con la
poblacion®.

El elemento que influye en el surgimiento de la lla-
mada policia vecinal es la ausencia de electrifica-
cion pablica®. Se trata también una respuesta a la
frustracion de la poblacion ante la ineficacia del sis-
tema policial. Este es un fendémeno que surge en la
época inicial de formaciéon de un pueblo joven. Al-

¥ Inclusa la fundamentacién para las adjudicactonas ara dife-
rente entre la Asamblea y el Sinamos La pnmera axigia uso per-
manente y personal. El segundo no lo exigia.

% Jdem.

9 Un individua convivia can dos mujeres an el mismo lote con
hijos comunes, situacidn que provocaba frecuentes rifas, por lo
que la asamblea decidié adjudicar un lote a una de 1as mujeres
en lugares diferentes.

%4 Con abundante informacién casuistica, vid. idem.,
pags. 164, 173, 177, 178, 179, 181.

% Idem., pag. 188.

% Idem,, pag. 189,
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gunos grupos vecinales optan por castigar directa-
mente al infractor®’.

La ciencia penal peruana, no menciona la legit-
ma defensa del Estado entendido como el orden ju-
ridico {la defensa del orden constitucicnal puede
ejercerse conforme e al art. 87 de la Carta Politica
de 1979 y también en la de 1993). La legislacion
comparada no suele admitirla. Hasta el momentc se
sigue pensando que «la defensa contra atagues in-
feridos al orden publico o al orden juridice como tal,
es asunto del Estado y de sus drganos, o sea, no
corresponde al particular»*®. En estos casos, la de-
fensa que haga los particulares del orden juridico,
(asumiendo actitudes de la policia o jurisdiccionales)
no es aceptada. Lo que si se acepta es que el par-
ticular haga uso de la legitima defensa para la pro-
teccion de determinados intereses (vida, patrimanio,
honor, etc.) en una reaccién racionalmente propor-
cional y sin que haya provocado la agresion (art. 20
inc. 3 C.P.).

Se afirma que estas reaccicnes son parte de un
proceso social de descomposicion del que serd muy
dificil volver atras®. Sin embargo, esta sustitucion
del poder del Estade o la policia por la accion de los
propios pobladores, ni @s siempre tragica ni consti-
tuye una novedad del momento'®,

Reconocemcs la necesidad de analizar y formu-
lar propuestas en lo referente a estos mecanismos
de regulacion de conflictos %enerados en las comu-
nidades o pusbios jovenes'®'.

En consecuencia, el ambito del orden vecinal esta
reducido a las relaciones sociales o conflictos que
se presenten en el pueblo joven. En cambio, aque-
los conflictos vecinales sin mayor implicancia en la
unidad del grupo se reservaban para la justicia for-
mal (por ejemplo: alimentos, reconacimiento de hi-
jos, etc.) que son atendidos por jueces de paz no le-
trados (quienes también carecen de competencia
para conocer estos casos)'%?.

El tratamiento que hace del sujetc es pues a su
manera, realista. Rechaza 1a abstraccion gque reali-
za el sistema juridico: no pretende convertir en
«iguales» abstractamente a los hombres.

£ste orden vecinal, sin embargo, no es permanen-
te. Se experimenta un decaimiento conforme se al-
canzan ciertos grados de desarrollo (v.gr. instalacion
de sistemas de electrificacién) y el asentamiento del
individualismao (incluso contra los dingentes, quienes
pretenden mantener el orden vecinal). También el
sistema penal formal reacciona reprimiendo a diri-
gentes vecinales que resuelven litigios al margen de
la ley oficial'®® (usurpacion de autoridad).

%7 Un conocido caso de reaccion desproporcicnada fue la ejer-
cida contra Jorge Yanama Quispe (diecisiete anos) quien mure-
ra linchado por una turba de pobladores del sector «Marzanos y
«Leoncio Prado» en Pamplona Alfa al ser supuestamente sor-
prendido robando. Fueron 300 personas los que pariciparon en
la masacre y se hizo muy dificil indwdualizar a los autores. El ca-
déaver presentaba dos grandes cortes de hacha en Ja cabeza, mul-
tiples hermatomnas en el rostro v estaba enterrado en el arenal. Se-
gun las inveshigaciones, fue ullimado por error (vid. nforme La
Republica, 28-10-84, pag. 27). No se trataba del pnimer caso pues
existieron antencres que no terminaron de esa manera {wid. Qué
Hacer, n.° 32 «La justicia informal», DESCQ, dic. 1984, pags 80
y 55 ) Para realizar el aviso y la consecuente reaccion comunal.
::?osl hlornbres. mujeres y niRos camnan cen un sibato en el

sillo
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En definitiva, ante el fracaso de la justicia y el de-
recho penal actual, merece pensarse en la cportu-
nidad de abandonar ese sistema tradicional e im-
plantar en su lugar otro carente de sus rasgos esen-
ciales, apoyado en controles naturales o informales,
apoyado en coordenadas nuevas creadas con po-
tente y sensata imaginacion»**.
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APUNTES*

¢ ;Fusion, infusién o absorcion?

El actual ministro de Justicia e Interior ha usado
el verbe fundir (en el Diccionario: «reducir a una
sola dos o mas cosas diferentes») para referirse a
la operacidon que le pone al frente del nuevo me-
gadepartamento. Ahora bien, leyendo entre lineas
la explicacion oficial, parece que hubiera cuadra-
do mejor el verbo infundir para describir el fendme-
no. Sobre todo, si como se sugeria, en la anterior
modalidad de distribucién de las competencias
dentro del ejecutivo y en materia de derechos vy li-
bertades, Justicia cuidaba del aima mientras a In-
terior le corresponderia la gestion det cuerpo (bas-
tante) mortal de unos y otras. Por eso, y tratando-
se de una inyeccién de espiritu en la carne habria
sido mas propio hablar de infusion.

Sin embargo, de estar atentos a la naturaleza de
las cosas, de ambas cosas, el Diccionario, tan fér-
til en recursos, ofrece un término mucho mas figl
a la plastica del asunto: absorber («asumir, incor-
porar. Se usa principalmente refiriéndose a entida-
des pollticas, comerciales, etc.»). Porque no cabe
duda: en las relaciones de fuerza entre desigua-
les, en las relaciones de intercambio desigual, de
dos, prevalece siempre el que de facto es méas fuer-
te. Y no hace falta mas que un poco de memoria
para recordar qué pasd con los intereses de Jushi-
cia frente a los de Interior, segun el simil antes alu-
dido, en casos como la reforma desandada de la
Ley de Enjuciamiento Criminal en cuestion de pri-
sion provisional, o en la experiencia de la ‘ley Cor-
cuera' y de tantas feyes Corcuera que cabria re-
cordar desde que es posible hablar del Estado de
derecho y, dentro de &, de las politicas de Interior
y de Justicia.

Por otra parte ;qué decir del porgué, del cémo,
del cudndo? No mucho, la verdad. Que pueda ser
asi en el Reino Unido y en algin pequefio pais de
su ambito de influencia colonial, no sera desde lue-
go la causa. Que de no haberse producido |a for-
Zada dimision de Asuncion por el caso Roldany la
necesidad de un golpe de efecto, no habria pasa-

* Seceidn a cargo de la Redaccion.

do nada, esta fuera de discusion. Que el supermi-
nisterio haya tenido que montarse sobre la marcha
y acudiendo a una disposicion final de la Ley de
Presupuestos, es seguramente 10 mas expresivo.

¢ Los ‘derechos humanos’ de Amedo y
Dominguez

El discurso oficial sobre los conocidos reclusos
ha adquirido recientemente considerable densidad
y hondura, como lo demuestra la aclaracion de que
la actitud de la autoridad penitenciaria en este
asunto no conoce otra fuente de inspiracion que el
respeto a |os derechos humanos. Porque «Amedo
y Dominguez tambien tienen derechos humanos».

No cabe duda de que nadie que se tome «los de-
rechos en serio» albergara el menor interés por pri-
var de una brizna de los suyos a ninguno de los
ex policias. Pero nadie minimamente informado de
los estandares al uso en cuestién de sjercicio de
derechos dentro del medio carcelario, dejara de es-
tar de acuerdo en un matiz sin duda esencial para
la comprension de este asunto. Y es que Amedo y
Dominguez no sélo tienen derechos, e incluso al-
gunos mas de los propios de su condicion, sino
que, sobre todo, fos disfrutan.

La cosa es, por otra parte, bastante coherente
con |os antecedentes de singularidad que han con-
notado desde el principio al tratamiento recibido
por los ahora condenados en el «caso GAL». Asi,
recuérdese que ni siquiera fueron obligados a man-
char ligeramente con tinta la yema de alguno de
sus dedos para una verificacion de huellas, duran-
te la instruccién del sumario: precisamente, por
cuestion de derechos. En este pais, donde pueden
retenerte solo por la simple curiosidad de saber
qué llevas encima, desnudarte en la calle, radio-
grafiarte en cualquier aeropuerio y, si se terciay
como dijera Vazquez de Montalban, escribirte el
«habeas corpus» en la espalda con mercromina,
por un quitame alla esas pajas.
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Pero es que los «derechos humanos» de Ame-
do y Dominguez pueden cundir mucho mas: sus
idas y venidas, su privilegiado régimen de visitas
en el exterior y la facilidad de acceso a algunocs al-
tos despachos. en notable compania, amén de
otras llamativas particularidades de su situacién,
parecen dar la razén a quienes sugieren que los
ex pelicias podrian ser tambien litulares de otros
derechos, éstos de atipico origen contractual. Una
hipétesis gue, en el contexto de atipicidades que
es hoy nuestra atribulada realidad politica, cobra
extracrdinarios visos de verosimilitud y puede con-
tener la clave de algunas incognitas.

o El ‘séptimo de fiscalia’ cabalga

La abrupta irrupcién del fiscal en el «caso Ru-
bio» no podia dejar de tener consecuencias en la
opinion. ;Por qué? ;Por qué precisamente asi?
¢ Por queé curiosamente ahora? Es muy probable
que los fiscales gque han llevado el asunto puedan
dar una respuesta aceptable a los interrogantes.
Seguramente ellos estan personal y profesional-
mente justificados. Pero ¢ podria decirse lo mismo
del minigtetio pablico ¢como 1al? ;Del que ha pro-
tagonizado en esie periodo tantas acluaciones y
defectos de actuacion bajo sospecha de direccién
y orientacion politicamente interesadas? Evidente-
mente no.

El fiscal, por su particular estatuto de dependen-
cia, tiene en nuestro ordenamiento tal lastre de ori-
gen que solo seria compensable en hipétesis con
una exquisita adherencia al principio de legalidad.
Si esa actitud resulta sustituida, en y desde el vér-
tice, por una concepcion politico-instrumental de la
funcion, es dificil, por no decir imposible, conven-
cer a nadie de que cuando «el Pisuerga» manities-
ta semejante obstinacion en pasar «por Vallado-
lid» es sélo cuestion de geografia.

¢ Lo que todo ministro de un gobierno
soclalista tendria que saber sobre Italla

Como sin duda recordara el lector, los espano-
{es inquietos por los resultados de las ultimas elec-
ciones italianas nos desayunamos con dos pene-
trantes analisis del producto de las urnas, a cargo
de dos ministros del actual gabinete de Felipe Gon-
zalez: la culpa del ascenso de la derecha en aquel
pais era solo de ios jueces. De los jueces «pro-
gres», para mas detalles.

Resulta desolador comprobar que quienes com-
partieron proyecto politico —es de esperar que
stlo proyecto politico y no tambien proyecto eco-
némico— con Craxi, seguramente el principal res-
ponsable de que para muchos votantes itallancs
hombre de gebierno haya resultado ser igual a fa-
dro, no han aprendido al menas un poco de pru-
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dencia de la demoledora leccién de historia, recien-
te y nada ejemplar, protagonizada por aquél y su
panido.

s Insumision: ¢ cuestion de estado’ o cuestion
de cultura?

Se ha dicho recientemente tambien de la insu-
mision eso que ahora se escucha con tanta fre-
cuencia como caiificativo retérico de no pocos
asuntos: que es una ‘cuestion de estado’.

La verdad es que, como la generalidad de las
cuestiones asi etiquetadas, el actual tratamiento
penal de la insumisién es, aunque no sole, una
cuestion de gobierna. En concreto, un ejercicio de
gobierno bastante torpe en el modo de conducir el
problema. Problema que encierra dentro de si una
delicada cuestion de cuftura.

No hace falta demasiada agudeza para captar el
marcado desinterés de ta juventud actual por lo pu-
blico; seguramente por las escasas expeclativas
que lo plblico ofrece a quienes tienen ahora po-
cos afnos. Y tampoco es necesario ningun esfuer-
zo especial para advertir que lo menos atractivo de
lo publico es lo que tiene que ver con el ejército. A
pesar de que, tardiamente, se estén descubriendo
para el cierlas ocupaciones ocasionales, que se-
rian legitimadoras sino fuera porque tienen como
mision mediar en desastres que a su vez son tam-
bién fruto inmediate de otras actuaciones militares
profundamente deslegitimadoras.

{En el caso espanol contard tambien el dato de
que la experiencia histérica proxima y remota en
la materia, vista desde la sociedad civil, es bien
poco ilusionante).

Gira igualmente como doctrina oficial sobre los
insumisos que su rechazo no lo es sdlo de lo di-
rectamente militar; sino, incluso, de la implicacion
en tareas de solidaridad. Pero no resulta facil hil-
vanar un discurso convincente sobre el tema, des-
de las instituciones gestoras de las politicas socia-
les en curso en paises como éste. Por eso no es
probable que el reproche de insolidarios pueda
crear la menor mala conciencia a los futuros bene-
ticiarios de los contratos basura, que, seguramen-
te, veran en ese intento de descalificacion una for-
ma de cinismo.

Es posible que muchos de quienes practican la
cbjecién y la insumision lo hagan sin plena con-
ciencia de la profundidad de las implicaciones del
fendmeno que protagonizan. Pero lo cierto es que
su sensibilidad se inscribe objetivamente en una li-
nea de tendencia de la que forma parte el afianza-
miento de la cultura de la paz en las relaciones en-
tre los hombres y la evidencia de que en el planeta
de fas armas no hay nada que valiera la pena sal-
var, en la perspeciiva ideal de un hipotético futuro
verdaderamente humano.

De ahi que la recuperacion, como pena para los
insumisos, de esa suerte de muerte civil que ame-
naza desde el improbable cédigo penal de /a de-
mocracia, no puede ser mas desafortunada en



el plano de los principios, ni mas previsiblemente
ineficaz en la perspectiva de la prevencién general
y especial. Y es que, en efecto, por el exuberante
gjercicio de violencia gratuita que expresa y por la
desproporcion que trasluce, denota un talante del
peor estilo castrense y supone una nueva esceni-
ficacion de |a detestable logica del amigo/enemigo.

¢ La APM en el limbo de las maravillas

Detiberacion. el periédico de la APM da cuenta
en su ultimo namero de la asistencia de una repre-
sentacion de la asociacidon conservadera al Con-
greso Extraordinario de la Federacién Latinoame-
ricana de Magistrados (FLAM}, celebrado en San
Salvador (El Salvador) del 9 al 12 de febrero pa-
sado, y recoge el texto de la declaracion final del
encuentro, con algunas expresiones tdpicas en fa-
vor de la independencia judicial en los paises del
area. Silencia ruidosamente, sin embargo, datos
fundamentales del contexto en el que el congreso
se produjo y que guardan relacion con la inexisten-
te independencia efectiva de la justicia en El Sal-
vador, bien perceptible tras |a burda tramoya de
lour gperator para congresistas ocbsequiosos.

En contra de lo que es regla en la FLAM, el con-
greso de marras resulté organizado —sin razon al-
guna que lo justificase, puesto que se habia cele-
brado uno ordinario pacos meses antes— no por
una de las asociaciones federadas, sino, mire us-
ted por donde, por la Corte Suprema de Justicia
del pais centroamericano. Y |o fue con un escan-
daloso despliegue de medios y un notable dese-
quilibrio en favor de la dimensién ludica de! evento.

El discurso inaugural corrié a cargo de Gutiérrez
Castro, Presidente de la Corte Suprema, es decir,
el mismo Presidente, de la misma Corte Suprema
arrastrada de |a etapa dictatorial, cuyas gravisimas
responsabilidades fueran crudamente denuncia-
das por la Comision de la Verdad auspiciada por
Naciones Unidas, en su demoledor informe. Y,
aunque a Defiberacién, como es natural, el detalle
le pasase desapercibido, Gutiérrez Castro, califi-
cado de «jurista corrupto y bestializado» por la
prensa internacicnal, debido a su implicacion en la
precedente etapa negra, dedico lo mas encendido
de su discurso a defender fa independencia de la
justicia salvadorena... de la agresién de las comi-
siones exlranjeras.

El atipico congreso de la FLAM, gue contd con
un presupuesto millonario en un pais de miserias
sin cuento, fue financiado con los fondos reserva-
dos, tambien millonarios (en délares), que admi-
nistra el Presidente de la Corte. Los mismes que
le han servide para dotar —nuevamente el sospe-
choso lujo oriental af servicio de la independen-
cia— de coche y gasolina gratis, a los miembros
de la carrera judicial, en un contexto de carencias
que no resultara dificil imaginar al lector.

El faradnico alarde de hospitalidad de Gutiérrez

Castro se producia en visperas de la renovacién
de fa Corte (por designacion del legislativo) y como
uno de sus dencdados esfuerzos para persistir al
frente de la misma, a pesar del descrédito que la
constatacion de las aludidas responsabilidades ha-
bia arrojado internacionalmente sobre su figura y
la de su también desprestigiado tribunal. Asi, el
congreso de la FLAM fue una demostracion de
fuerza, si bien no precisamente de |a fuerza de la
jurisdicecidn, cuya independencia real en El Salva-
dor se beneficio bien poco de la presencia de hués-
pedes tan ilustres como ingenuos. Estos, después
de hacerle la campana al rumbgso anfitrién, regre-
saron a sus paises de origen —via Miami— con un
delicado foque de bronce, debido al sol del Pa-
cifico.

¢ La toga para el que la trabaja

El gabinate técnico del Consejo General del Po-
der Judicial se ha visto obligado a desarrollar un
considerable esfuerzo tedrico a raiz de la protesta
de la corporacion forense y de la Asociacion Pro-
fesional de |a Magistratura por el uso de la toga en
el programa «Veredicto», de Tele 5.

No puede por menos de sorprender que a estas
alturas del proceso de secularizacion y cuando
hasta la bandera se ha desacralizado de una ma-
nera apreciable, tan significative grupo de togados
vocacionales enarbole por pendon —y con per-
don— el viejo trapo, con o sin puntillas, segun los
casos, pero siempre con brilios y ¢on un ineguivo-
co tufo de sotana con muchas horas de confeso-
nario preconciliar.

Sus razones tendran, aunque no parece que la
reaccion responda a un raptus de racionalidad. La
pena es que una vez manciilada la toga porlairre-
verente cadena privada de television, la APM y la
poderosa corporacian na hayan pensado seria-
mente en desterrarla de los usos profesionales de
la justicia, y, aprovechando la ocasion para apaos-
tar en serio por valores mas consistentes, en ha-
cer con ella una generosa contribucion a la guar-
darropia.

® 'Hacienda y Sociedad. Foro de Debate’

Después de una diversidad de encuentros pro-
ducidos a lo largo de 1993, un grupo de personas,
en su mayor parte funcionarios de ta Adminisira-
cion tributaria estatal, tomaron la decisidn de cons-
tituirse en asociacion. De este modo dieron vida a
Hacienda y Sociedad, Foro de Debate, que nacié
con el objeto de propiciar una amplia discusion
«sobre el contenido y los fines del sistema fiscal
en su conjunto, sabre el funcionamiento de las or-
ganizaciones publicas y sobre la adecuacién de
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ambos a los principios contenidos en el articulo 31
de la Constitucién.»

En el primer nimero de un Boletin Informativo
que lleva por nombre el de la asociacién, a la pre-
cedente declaraciéon de intenciones aparece uni-
da la expresion del propdsito de trabajar por «un
sistema tributario justo y progresivo —por enten-
der que— los principios solidarios del Estado de
Bienestar no son ideas y derechos a enterrar».

Por otra parte, Hacienda y Sociedad. Foro de De-
bate, no sdlo renuncia a la defensa de los intereses
corporativos de quienes la integran, sino que se ma-
nifiesta beligerante frente a las actitudes que con
esa sdla inclinacién han constituido o pueden cons-
tituir un obstaculo al desarrollo e implantacién prac-
tica de los principios a que antes se ha hecho
referencia.
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Si de algo no cabe duda es de la existencia de un
amplisimo espacio abierto a una actividad como la
gque se anuncia, en un sector clave de la accion del
Estado que, por elio, y por la frecuente opacidad e
imusticia de las practicas a que da lugar, necesita el
contrapunto de un esfuerzo civil, viglante, critico y
solidario. Hacienda y Sociedad. Foro de Debate no
esta ni estara nunca sola en este esfuerzo, pues es
seguro que cuenta desde ahora con ei apeyo de to-
dos los movimientos y asociaciones de inspiracion
semejante que desde campos diversos se empefian
en la dificil tarea de hacer del Estado un instrumen-
to al servicic de los ciudadanos.

{La nueva asociacion tiene su domicilio en la ca-
lle Santa Casilda, 10, 28005 Madrid).
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