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DEBATE

Las razones del pacifismo

I. ¢QUE HA CAMBIADO A PARTIR
DEL 11 DE SEPTIEMBRE?

Tras de un mes de bombardeos sistematicos que
han golpeado a millares de victimas civiles —hos-
pitales, pueblaos y perseguidos en fuga, edificios de
la ONU y de la Cruz Roja—, es dificil negar la ab-
soluta insensatez de esta guerra. Si [a guerra tenia
como fin golpear a Bin Laden y a su red terrorista,
entonces no sdlo ha fracasado sine que ha produci-
do, como era del tode previsible, efectos exacta-
mente opuestes: la popularidad de Bin Laden v de
las sectas fundamentalistas crece entre las masas
isldmicas; la situacién del Medio Qriente, desde Pa-
kistan a Israel, es mas explosiva gue nunca; la inse-
guridad del munde vy los peligros de nuevas agre-
siones por parte de las organizaciones terroristas
se hacen cada dia mas graves y alarmantes.

Es obvio que criticar esta guerra como insensata
no equivale a sostener que la agresién terrorista del
11 de septiembre no requiriera una respuesta. Sig-
nifica, simplemente, reconocer que la guerra no es
el mejor método para capturar a los terroristas, sino
que, per el contrario, tiene el unico efecto de refor-
zarlos. Mucha menos significa subestimar la enorme
gravedad de la tragedia del 11 de septiembre. Esa
horrenda masacre ha sido ciertamente un crimen
contra la humanidad, que ha conmocionado y pro-
ducido indignacién en la conclencia de tedo el mun-
do civilzado. A partir de ese momento, como tedos
repiten, tode ha cambiade. Pero no hay disposicién
a obtener, de los cambios operados, las lgicas
CONsecuencias.

¢Qué es le que ha cambiado en el herizonte de la
politica? Ha cambiado, esencialmente, nuestra
subjetividad de ciudadanos de Occidente. El terrible
estrage ha pueste en crigis la ilusion de la
seguridad y de la invulnerabilidad de nuestro
munde. Naturalmente, en el mundo ha habido, en
estos Ultimos cincuenta anos, otras terribles y no
menos devastadoras tragedias. Pero siempre se ha
tratado de tragedias y devastaciones lejanas, que
veiamos por televisidn como imagenes provenientas
de otro planeta. Nunca habia sucedido, desde hacia
mas de medio siglo, que un pais occidental sufriese
una agresién con millares de victimas como la del
11 de septiembre. Muche menos era imaginable que
el centro del mundo, el World Trade Center y el
Pentdgono, pudieran llegar a ser bombardeados. La
turbacion causada por dicha catastrofe no se debié

Traduccion de Nicolas Guzman Universidad de Buenos Aures.
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s6lo al horror de la masacre, sino asimismo al mie-
do —que por primera vez nos embarga— de estar
también nosotros entre las posibles victimas de las
guerras y de las masacres que ensangrientan al
planeta. Un miedo todavia mas fuerte y angustioso
en cuanto el enemigo es invisible y sus posibles
agresiones —ayer, un monstruoso desvié de un
avién, hoy o mafiana, un atagque quimico o bacte-
rioldgico— resultan tan previsibles como no sus-
ceptibles de prevencién.

Hay, por lo tanto, una segunda ilusién que la terrible
jornada del 11 de septiembre ha disuelto o, mejor di-
cho, deberia disclver: la ilusién de que el Occidente
rico y el resto del plantea son mundos separados; de
que el mundo, que crefamos unificado sélo por el
mercado pero rigidamente dividido por fronteras y
fortalezas, es un Unice mundo también en lo referente
a la vida y a la seguridad, y que basta para gaober-
narla la superioridad miltar de los Estados Unidos o
de la OTAN. En efecto, el atentado terrorista de las
Torres Gemelas nos ha dicho que ya no existe un
“exterior”; que no cabe distinguir entre una “politica
interior” y una “palitca exterior’; que todos estamos
en el mismo barco y que este barco es extramada-
mente fragil. Concluida 1a division del mundo en blo-
ques, en crisis los Estados y sus soberanias, una po-
litica a la altura de los desafics presentes no puede
ser otra que la que Jlrgen Habermas ha llamado una
“politica interior def mundd’. Una politica interior del
mundo, sobre todo, en g que respecta a la seguridad
frente al terrorismo vy, por lo tanto, a las medidas re-
presivas y preventivas idéneas para hacerle frente,
dado que hoy la seguridad en el mundo es indivisible
y la insegunidad —nas lo dicen las tragedias de Nue-
va York y de Washington— es tan global coma el
mercado y la economia. Pero también, si es verdad
que la inseguridad esta generada por odios vy con-
fictos cuyas causas es necesario entender y rema-
ver, se necesita una politica interior del mundo para
afrontar los otros problemas vitales del planeta: la
pobreza, el hambre, las enfermedades y las guerras
que afligen a mas de la mitad del género humano, y
después los problemas de la proteccion del ambiente,
la criminalidad internacional y la produccion y el co-
mercio de armas.

Il. LA RESPUESTA DE LA GUERRA. GUERRA
Y DERECHO

Lamentablemente, no ha sido tal la respuesta que
se dio a la tragedia del 11 de septiembre. Por una
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forma de inercia mental, casi un reflejo condiciona-
do irracional y destructivo, esta lerrible masacre ha
sido interpretada no como un crimen contra la hu-
manidad frente al que cual debia reaccionarse con
la captura y castigo de los culpables y con el des-
cubrimiento y la dificil neutralizacién de la compleja
y ramificada red de sus complices, sino mds bisn
come un acto de guerra, tipo Pearl Harbor, al que
era necesario responder, simeétricamente, con la
guerra.

Era también evidente que en la agresion terrorista
a Manhattan y al Pentdgono no se daba ninguna de
las condiciones que permiten hablar de guerra: ni el
carécter de un conflicto entre Estados —o sea, de
una “publicorum armorum contentio”, como Alberico
Gentili defini6 la guerra—, dado que el terrorismo no
es ciertamente una fuerza “piblica” o un Estado; ni
la existencia de ejercitos regulares y de enemigos
ciertos y reconocibles, pues los responsables de la
masacre se han escondido desde el inicio, como
generalmente hacen los criminales. Por otra parte,
la respuesta de la guerra a casi un mes de distancia
del ataque estd en contraste con la Carta de la
ONU, cuyo articulo, 51, invocado en su apoyo, prevé
solamente el derecho de "autoproteccidn”, o sea, la
legitima defensa en la inmediatez de la agresién y
*hasta tanto el Consejo de Seguridad haya tomada
las medidas necesarias para mantener la paz y la
seguridad internacionales”, cosa que el Consgjo hi-
zo inmediatamente con las resoluciones 1368 y
1373. Estas, interpretando de hecho el atentado
como un crimen Mas que como un acto de guerra,
han comprometido a todos los Estados en la lucha
contra el terrorismo y les han impuesto una serie de
medidas policiales y de prevencion, consideradas,
evidentemente, como las mas idéneas para “mante-
ner la paz y la seguridad internacionales”: desde la
identificacion y la congelaciéon de los fondos con los
que aquel se financia, hasta el intercambio de in-
formaciones entre los diversos paises.

Sin embarge, no insistiré, en estas tesis, cono-
ciendo bien lo poco que valen los argumentos juri-
dicos frente a los partidarios de la guerra. Baste re-
cordar el fastidio y la burla con que éstos fueron
ignorados en ocasion de la guerra del Golfo de
1991, y de la de los Balcanes de hace dos afos.
Tampoco insistiré en afirmar la inmoralidad de esta
guerra, en la que los paises mas ricos del planeta
estan bombardeando y poniendo en fuga a millones
de desesperados hambrientos, destinados, como
prevé la Oficina para los refugiados de la UNU, a
morir de frio y privaciones. El valor de la vida huma-
na, segun la moral inaugurada con las guerras des-
de el cielo de los afios noventa, parece ser incom-
parablemente diverso segun se trate de “nosotros” o
de “ellos”. Insistiré, en cambio, sobre la insensatez e
irresponsabilidad de la respuesta de la guerra des-
de el punto de vista de la lucha contra el terrorismo.
En efecto, mas alld de los principios juridicos y mo-
rales, la validez de una tesis y de una opcion politi-
ca debe medirse, al menos, por su racionalidad
practica, o sea, por los efectos que estan en condi-
ciones de producir.

Entonces, es, precisamente, el diverso valor sim-

bdlico y la diversa eficacia de las respuestas —gue-
rra y derecho, represalia y pena—, elaboradas y ex-
perimentadas por nuestra civilizacidon occidental
frente a la violencia, lo que, mas alla de los princi-
pios, deberia haber sido valorado. El estrago del 11
de septiembre podria haber provacado una reconsi-
deracion de la precariedad del actual ambita inter-
nacional y convertirse en fa ocasién para una ope-
racion de policia planetaria que, por primera vez,
habria movilizado —bajo ta ensena de la maxima
solidaridad con Estados Unidos— a las polcias y a
los servicios secretos de decenas de paises, con el
objete de lograr la captura de los culpables y la
identificacion de la red de sus secuaces. Sin el cla-
mor y |a espectaculandad de la guerra, sino, al con-
traric, con los métodos bastante mas eficaces del
secreto y la coordinacian de las invesligaciones, el
uso de los arrepentidos, la reconstruccion del mapa
completo de las organizaciones terroristas, su ais-
lamiento politico y su division interna y, cbviamente,
con un empleo de la fuerza dirigido a desarmar a
sus componentes, una vez dentificados, y a poner-
los a disposicion de la justicia. De esla manera, se
habrian acrecentado, a escala mundial, la credibili-
dad del Occidente y el prestigio de Estados Unidos.
Y no habria sido dificil, sobre estas bases, hacer
caer el régimen de los talibanes, que, como es sa-
bido, se sostenia Unicamente con las ayudas ece-
nomicas y miltares de Pakistan y, por otro lado,
merced al nacicnalismo y el fanatismo religioso que
los raids aéreos no pueden sing incrementar. Por o
demas, en los dias inmediatamente anteriores a los
bombardeas, el aislamiento de los talibanes habia
llegado al punio de provocar divisiones en su inte-
rior y aconsejarles la entrega de Bin Laden, aunque
fuera & un pais no alineado con los Estados Unidos.
Quiza, de haber prevalecide la paciencia y la razdn,
hoy Bin L.aden estaria neutralizado y el mundo ha-
bria salido de esta pesadilla,

En cambio, la guerra en cursa, con sus indtiles
devastaciones, esld solo agravando los problemas
que pretenderia resolver, Puede satisfacer la sed de
venganza, puede excitar y movilizar las opiniones
publicas {fantc occidentales como de los paises is-
lamicos), pero ciertamente no sirve para combalir a
las organizaciones terronistas. Al contrario, ya ha
reforzado enormemente al terrorismo, al elevarlo a
la categoria de Estado beligerante, transformando
un crimen horrendo en el primer acto de una guerra
santa y convirtiendo, asi, a Bin Laden, a los cjos de
millones de musulmanes, en un jefe politico, y a su
handa de asesinos en la vanguardia de una masa
de millones de fanaticos. Ademas, anunciandose
como guerra “infinita”, provocara millares de victi-
mas civiles y millones de perseguidos en fuga, sin
golpear probablemente a Bin Laden y a su red terro-
rista, cuyas hases de consenso y de recluiamientao,
al contrario, se veran reforzadas. Determinara res-
tricciones masivas de las libertades de todos y el
aumento del secreto y de la irresponsabihidad de las
decisiones de centros sumamente restringidos so-
bre cuestiones vitales para el futuro de la humani-
dad entera. Acrecentara el antinorteamericanismo
en todo el mundo, y en particular en los paises Is-
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lamicos, disolviendo rapidamente el crédito y la so-
lidaridad adquiridos por Estados Unides después de
la tragedia. En definitiva, creara el riesgo de deses-
tabilizar todo el Medio Qriente, incluido el polvorin
(nuclear) pakistani, y de desencadenar un espiral
irrefrenable de odics, fanatismos y otras terribles
agresiones terroristas.

Todo esto estd en la logica primitiva de 1a guerra y
en su valor simbdlico, simétricos a los del terrorismo
y opuestos, en cambio, a la ldgica y al valer simboli-
co del derecho. No se ha comprendido que la guerra
es, precisamente, el fin de todo terrorismo, justo
porque €ste se prepone a si misme, simétricamen-
te, como querra ¥ asi quiere ser reconocido en el
planc simbdlico. Y que, por ello, la respuesta al te-
rrorismo serd tanto mas eficaz cuanto mas asimé-
trica sea. Cuanto mas se niegue a los terroristas el
estatuto de "beligerantes”, confindndeclos en el de
“criminales”, calificando sus agresiones no de actos
de guerra, sino de crimenes contra la humanidad.

Puesto que es, asimismo, cierto que el terrorismo
es siempre un fenémeno politico, también debe ser
entendido y afrontado politicamente. Pero es justa-
mente en la asimetria respecto de €l, establecida
convencionalmente mediante su caliticacion juridica
come “crimen” —violencia privada y ne publica, co-
mo en cambic es la guerra— donde reside el se-
creto de su debilitamiento y de su aislamiento y, por
lo tanto, del papei del dereche como factor de paz y
de civilizacidén. Instrumento, en efecto, del transito
del estado de guerra al estado de dereche, de la
sociedad salvaje a la sociedad civil. Recuérdese
que en [talia, hace mas de veinte anos, en la etapa
del terrorismo, todos —derecha e izquierda, criticos
y defensores de las leyes de emergencia, partida-
rios y adversarics de la negociacién con los terra-
ristas— concordamos en negarles el estatuto de
“combatientes” y, por esto, en el rechazo de la |6gi-
ca de guerra que ellos querian imponer a nusstro
palis. Fue la dislincién entre derecho y guerra, entre
pena y represalia bélica y, por lo lanto, el rechazo
de cualquier simetria entre terrorismo y respuesta
institucional, lo que permitié aislar a los terroristas y
finalmente vencerlos.

lIl. UNA ALTERNATIVA: GUERRA PERMANENTE
O REFUNDACION DEL PACTO
INTERNACIONAL DE CONVIVENCIA

No se sabe si esla guerra serd la primera guerra
global del tercer milenio, como ha declarado George
W. Bush, o la ultima del siglo apenas transcurrido.
Sin embargo, sabemos que la alternativa que hoy
se vislumbra —frente a un terrorisme pederoso y
fanalizado, que ademas de sintoma perverso puede
hacerse intérprete de tantas tragedias del planeta—
es entre el desarrollo de una guerra civil mundial de
tipo endemico, que Occidente podré combatir con la
bomba atdémica pero que de tedos modos tendra
s6lo vencides y ningun vencedor, y una refundacién
del pacto constituyente gue medio siglo atras diera
vida a las Nacicnes Unidas. En suma, la alternativa
entre |la inseguridad global de una sociedad mundial
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salvaje y una “politica interna del mundo” que se
haga cargo, tanto de la represion como de la pre-
vencion de los crimenes contra la humanidad, me-
diante un disefio Juridico adecuado.

Esta segunda alternativa podra prevalecer, a largo
plazo, si se toma conciencia de que todos somos
vulnerables y, a la vez, todos estamos involucrados
{y somos corresponsables) en los grandes proble-
mas y en las grandes tragedias del mundo. En
efecto, ha concluido la ilusicn de que el mercado
puede ser la unica ley de la convivencia mundial y
de que nosotros los occidentales podemos conser-
var pacificamente nuestros cémodos y despreocu-
pados estiios de vida, mientras cientos de millones
de seres humanos estan condenados a wvivir en
condiciones de inhumanidad. Si queremos garanti-
zar nuestra sequridad, debemos hacernos cargo de
los prablemas del munda como problemas nuestros,
si no por razones morales o juridicas, al menos por
conveniencia, para la proteccidn de nuestros pro-
pios intereses.

En esta perspectiva, el medo es un sentimiento
del todo racional: equivale al espiritu de autocon-
servacion y a la consciencia de las peligros actuales
y de los medios adecuados para hacetrlos frente. Y
va creciendo progresivamente. Ya a raiz del inicio de
los bombardeos en Afganistan, un sondeo revelaba
que si bien el 90% de los ciudadanos norteamerica-
nos estaba a favor de les mismos, mas del 60%
consideraba que acrecentarian la inseguridad. Por-
centajes analogos se registraron también en toda
Europa. Y el miede se ha transformado en panica
después de la alarma por la difusion del virus del
antrax.

Ahora, es evidente que un grado tal de inseguri-
dad no es racionalmente sostenible. Resulta contra-
ro a las exigencias de estabilidad, certeza y con-
tianza en el tuturo que son propias del mercado vy,
por ello, contrario a la misma racionalidad capitalis-
ta. Es muy cierto que, mas alla de la venganza, la
querra en Afganistdn —como hace diez afios la
guerra del Golfo— persigue evidentes intereses
geopaliticos de Estados Unidos. Sobre todo, el con-
trol total de la regién de Oriente Medio y de sus re-
cursos petroliferas; en segundo lugar, la ocupacion
de una zona militarmente estralégica de Asia. Pero
éstos son intereses de corto alcance si se ponen en
relacidn con la perspectiva de una inestabilidad cro-
nica del area vy, sobre todo, con la explosion de un
terrorismo planelario descontrolado, gue pondria en
riesgo la seguridad de todos.

Es incluso posible que, finalmente, prevalezca la
razén. Asl coma la ONU nacié de un “nunca mas”
trente a los horrores de las guerras y de los lascis-
mas —el mismo “nunca mas” del que nacieron la
Unidén Eurcpea y las constiluciones italiana y ale-
mana de la posguerra—, de igual mode la necesi-
dad de oponer un “nunca mas” a este nuevo terro-
rismo global, come a tantos otros ¢rimenes conlra
la humanidad, podra, tal vez, relanzar el proyecto de
un orden internacional fundado, no solo en la gleba-
lizacidn de los mercados y de la economia, sino
también de la politica, la seguridad, el derecho y los
derechos. No se olvide que la construccion del Es-



tado moderno y de una esfera plblica idonea para
garantizar la paz, el orden y la seguridad interna,
fue simultanea y funcional al nacimiento y desarrollo
del capitalismo.

Pero este “nunca mas” sélo sera realizable en la
medida en que la emocion y el trauma provocados
por la matanza terrorista de Manhattan sirvan para
hacernos comprender dos verdades, tan banales
coma vitales. La primera, es el caracter anacrénico
de la guerra —con su contorno de ejércitos, arma-
mentos y alianzas miltares— como medio de de-
fensa frente a las actuales amenazas para la paz, la
seguridad y la legalidad internacionales. Como en-
cuentro armado y simétrico entre Estados, la guerra
tuvo un sentido mientras existieron Estados sobera-
nos en conflicto. A partir de 1989, desaparecida la
division del mundo en bloques contrapuestos y el
peligro de un conflicto mundial entre coaliciones de
Estados, la guerra perdio con ello su sentido. Y, de
haber prevalecido la razén, deberia haberse proce-
dido a la disclucion mas que al reforzamiento de la
OTAN, y a poner en practica el capitulo VIl de la
Carta de la ONU: ¢ sea, a instituir una fuerza de po-
licia internacional en grado de intervenir, siempre y
solamente, contra las amenazas a lapaz y a la se-
guridad y contra las violaciohes de los derechaos
humanos y de la legalidad internacional.

En efecto, sdlo éstas, y no ciertamente los peli-
gros de agresiéon por parte de Estados o coalicicnes
de Estados, son las amenazas que hoy en dia pue-
den atentar contra las relaciones internacionales.
Tan es asi que las dos guerras desencadenadas, en
las afios noventa por Occidente con viclacion del
derecho internacional —la de 1991 contra Irak y la
de 1999 contra Serbia—, fueron eliquetadas como
“operaciones de policia” o come "guerras justas”,
dirigidas a sancionar los ilicitos internacionales (la
ocupacion de Kuwait y la violacion de los derechos
humanos en Kosovo) cometidos por los Estados
agredidos, no por casualidad estigmatizados como
“Estados-canallas” o “Estados criminales”. Y todo
ello con los resultados fallidos que conocemos, que
podrian haberse evitado con la intervencidn bas-
tante mas creible y controlada de una fuerza militar
de la ONU: millares de victimas inocentes, la de-
vastacion de los paises bombardeados, la runa de
sus economias, la agravacion de gran parte de los
problemas que las guerras habfan pretendido resol-
ver. La guerra no puede ser, por definicion, ni una
sancién ni una reparaciéon de las violaciones del de-
recho: porque no golpea a los responsables sino
sobre todo a los inocentes; porque es por naturale-
za una violencia desproporcionada y descontrolada;
porque ella misma esta en contradiccion con el de-
recho que es, a su vaz, su negacion.

Menos adn la querra puede ser un instrumento de
mantenimiento del orden. No por casualidad una
guerra al terrorismo, coma la que estd en curso,
viene presentada como "infinita”. “Puede durar de-
cenios”, ha declarado el vicepresidente Cheney. Pao-
driamos no llegar a ver su fin “en el curso de nues-
tras vidas”, ha agregado el general Myers, jefe del
Estado mayor conjunto. Pues, a diferencia de las
guerras en sentido propio, que terminan siempre

con la derrota de unc de los Estados contendientes
y, por ends, con la paz, la guerra a una violencia
privada como el terrorisme, es Inevitablemente per-
manente, al ser ilusorio que el crimen v la violencia
puedan resultar definitivamente afrontados y derro-
tados. Esto equivale a la perspectiva de una regre-
sién al bellum omnium, és decir, a |a guerra infinita
propia del Estado precivil y salvaje; cuando en el
ciclo de la violencia no se habia introducido aln la
intervencion asimétrica del derecho como instru-
mento de civilizacion de los conflictes, a traves de la
condena de la venganza y de la represalia, descali-
ficados por aguél comao delitos.

La segunda verdad que habria gque reconocer, es
el extraordinario vacio de derecho puiblice que ca-
racteriza al actual sistema de las relaciones interna-
cionzles. Después de la segunda guerra mundial,
este sistema fue elevado a ordenamiento juridico,
dotado de una constitucidon embrional que es, preci-
samente, la Carta de las Naciones Unidas de 1945,
la Declaracion Universal de Derechos Humanos de
1948 y los demas Pactos y convenciones intarna-
cionales sobre los derechos. No obstante, para
comprender la actual naturaleza de la ONU, debe-
mos imaginar lo que seria cualquier ordenamiento
estalal compuesto solamente por la Constitucion y
por alguna institucion sustancialmente carente de
poderes. El ordenamiento internacional, en realidad,
no es otra cosa que un ordenamiento dotado de una
constitucion y poco méas. Simplemente, un conjunto
de promesas no mantenidas. Su constitucién —|a
Carta de la ONU y la Declaracién Universal— pro-
mete paz, seguridad, garantia de las libertades fun-
damentales y de los derechas sociales para odos
los pueblos y para todos los seres humanos del
planeta. Pero aun faltan totalmente las que podria-
mos llamar sus leyes de actuacidn. Faltan, precisa-
mente, las garantias de los derechos proclamados:
la estipulacién de las prohibiciones y de las obliga-
ciones correspondientes a éstos, la justiciabilidad
de sus violaciones, las técnicas idéneas para oble-
ner su tutela y satisfaccidn.

Es esta ausencia de una esfera pablica interna-
cional —entendiéndo por “esfera publica” el con-
junto de las funciones destinadas a la tutela de inte-
reses generales, como la paz, el medio ambiente y
la garantia de los derechos de todos que son los
derechos fundamentales— la gran laguna dramati-
camente revelada por las tragedias de estos meses.
A la crisis de los Estados nacionales, y por lo tanto
del papel de las esferas publicas estatales, no ha
correspondido la construccidn de una esfera publica
a la altura de los procesos de globalizacidn que 58
estan desarrollando. Faltan, o son de todos modos
muy débiles, no sélo las garantias de la paz y de los
derechos humanos, y en particular de los derechos
sociales —solemnemente declarados como el fin y
la razén social de las Nacicnes Unidas—, sino, an-
tes aun, las institucionas internacionales destinadas
a las funciones de garantia y, por lo tanto, a la sal-
vaguardia de la paz v a la tutela de los derechos.

Un analisis y un balance, siquiera sumario, de la
actual posicién de los organismos internacionales,
revela, en efecto, la existencia de instituciones de
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tipo universalista —como la ONU, la FAQ v la Orga-
nizacion Mundial de la Salud— que casi no cuentan
para nada; y de instituciones de iipo no democratico
y particularista —como la OTAN, la Organizacion
Mundial del Comercio y el GB—, dotadas, en cam-
bio, de enormes poderes de intervencién y de go-
bierno.

Esta divergencia se ha acentuado justamente en
el dltime decenio, tras el fin del sistema bipolar, en
el que a la creciente globalizaciéon de la economia
se ha opuesto, paraddjicamente, una regresion en
la construccion de una esfera publica internacional:
la progresiva marginacién de la ONU en la solucion
de las crisis internacicnales y el relanzamiento de la
OTAN, hasta la ampliacion indefinida de sus pode-
res de intervencion con el documento del 23-24 de
abril de 1999. Por lo demas, el entere fendmenc de
la globalizacidn bien puede ser leido, en el plano
juridico, come un vacio de derecho puablico, produ-
cide por la ausencia de limites, reglas y controles,
frente a la fuerza tanto de los Estados militarmente
mas fusrtes como de los grandes poderes econd-
micos privados. De ello ha resultade una ancmia
general y una involucidn de tipo neoabsolutista,
tanto de las grandes potencias como de los grandes
poderes econdmicos transhacionales: un neoabso-
lutismo regresivo y de retorno, que se manifiesta en
la ausencia de reglas abiertaments asumida, por el
actual anarco-capitalismo globalizade, como una
suerte de nueva grundnorm del nuevo orden eco-
ndmico y politico internacional.

Lo que ahora deberiamos entender todos es la in-
sostenibilidad de este vacio de derecho publico, de
esla ausencia de una esfera publica internacional
frente a los encrmes problemas y peligros genera-
dos por el caracter salvaje de la sociedad interna-
cional y por &l aliento, de hecho, de la ley del més
fuerte. Por lo demds, precisamente el atentado de
Manhattan ha relanzado no sélo —como demues-
tran las medidas extracrdinarias dispuestas por el
gobierno norteamericanc en apoyo de las empresas
golpeadas por el desastre— el papel de la interven-
cidn publica en la requlacidn de la aconomia, sino
también la funcién insustituible de la ONU, cuya in-
tervencién no por casualidad ha sido requerida por
Estados Unidos, que, por otra parte, se ha apresu-
rado a pagar sus cuotas de financiamiento atrasa-
das. No obstante esto, se ha comenzado a entender
que tanto la represién como la prevencion de los
actos de terrorismo y de los demas crimenes contra
la humanidad requieren no sélo la cooperacion de
todos los paises del mundo, sino también una cre-
dibilidad y una legitimacién pelitica mundial que sélo
organismos internacionales de caracter universa-
lista podria asegurar.

IV. POR UNA ESFERA PUBLICA DEL MUNDO

Lamentablemente, la potencia de los intereses
que sa oponeh a la construccion de una esfera pu-
blica internacional y a ia regulacion de los nuevos
poderes absolutos —sean politicos, econdémicos o
militares—, es ta! que no deja espacic para ningdn
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optimismo. Pero se debe al menos evitar (a falacia
en la que incurre buena parte de la filosofia politica
“realista”. No confundamos problemas tedricos con
problemas politicos. No presentemos como utdpico
o irrealista —ocultando las responsabilidades de la
palitica— aquello que simplemente no se quiere ha-
cer porque contrasta con los intereses dominantes y
que sdlo por esto es inverosimil que se vaya a reali-
zar. Puesto que esle tipo de realismo termina por
legitimar y aceptar, como inevitable, lo que, de todos
maodos, es obra de los hombres, y de lo tienen gran
parte de la responsabilidad los poderes economicos
y politicos mds fuertes. En particular, carece de
sentido sostener que, en términos realistas, el dise-
fio universalista de la ONU es una utopia y que ha
naufragado dado que sus fracasos pasados han
demostrado su impotencia, por carencia de medios
y de poderes. La ONU no es una institucidn extra-
terrestre. Su actual impotencia, asi como su futuro
—y con él el futuro de la paz y de los derechos hu-
manos—, no dependen de su naturaleza, sino Oni-
camente de la voluntad de las grandes polencias de
Qccidente y de su disponibilidad a renunciar a su
papel indiscutide de dominio y a sujetarse también
ellas al derecho internacional.

Por lo tanto, la construccidn de una esfera publica
mundial s posible a condicidn de que se quiera.
Mas exactamente, sélo con que lo quiera Eslados
Unidos, gque s hoy el verdadero patron del mundo.
Por otro lado, no es necesario —y ni siquiera opor-
tuno— que dicha esfera incluya funciones de go-
bierno, correspondientes al espacio de la politica en
senhtido prapio; en otros terminos, que se llegue a un
gobierno mundial, aun cuande fuera de tipo demo-
cratico. Una democracia representativa de alcace
planetario, fundada sobre el principio “un hombre un
volo”, no tendria ningun sentido. En efecto, lo que se
precisa de las instituciones internacionales —y que
viene confiado a ellas por ese embridén de constitu-
cién del mundo que ss la Carta de la ONU y la De-
claracidn Universal de Derechos Humanos— no es
una accién positiva de gobierno, sino sélo un papsl
negativo de garantia, a través de limites y vinculos
impuestos a los poderes politicos de los Estados y
4 los econdmicos del mercado. Precisamente, la ga-
rantia de la paz y de los derechos fundamentales v,
par ello, en primer lugar, la garantia de lo que no es
ficito hacer, como |a guerra o los crimenes contra la
humanidad y, en segundo lugar, de lo que no es -
cito no hacer, coma las prestaciones necesarias pa-
ra asegurar loas minimos vitales. Son estas dos fun-
ciones de garantia las que definen y agotan, a mi
parecer, la esfera publica internacional.

La primera de estas funciones de garantia —la
identificada por la Carta de San Francisco como la
razén de ser de las Naciones Unidas—, es el man-
tenimiento de la paz y la seguridad. Frente a la
amenaza de un terronsmo fanatico y ramificado por
todo el planeta —se ha dicho—, la vigja idea de la
seguridad y de la defensa basada en la guerra, en
los ejércitos y en las armas de destruccidon masiva,
no sélo ha perdido su sentido sing que es una peli-
grosa ilusign. Por el contrario, serian necesarios el
progresivo desarme de los Estados, la erradicacion



de las armas a través de la prohibicidn de su pro-
duccidn y tenencia y la afirmacién, al menos ten-
dencial, del monopgclic juridico de ia fuerza a escala
internacional, analogo al que que fue su moncpolio
gstalal (ne cives ad arma veniant) en los origenes
de la edad moderna. Naturalmente, estos son obje-
tivos a larguisimo plaze, que, mas alla de su abso-
luta racicnalidad tetrica, es bastante improbable
que alguna vez puedan ser realizados. Mientras
tanto, a los fines de tutelar la paz y la seguridad in-
ternacional, bastaria —como ya he dicho— la
puesta en practica del capitulo VIl de la Carta de |a
ONU: o sea, la institucion de una fuerza armada de
pelicla mundial cuyas intervenciones serian mucho
mds eficaces y creibles y muchos menos devasta-
doras que las guerras.

De ofra parte, un organismo semejante, podria
unificar y coordinar las actividades de espionaje y
todos los datos v las informaciones de que disponen
los diversos archivos de las policias y de los servi-
cios secretos de lodos los paises comprometides
en la lucha contra el terrorismo. Y tendria un papel
complementaric al del Tribunal Penal Internacional
para los crimenes contra la humanidad, aprobado
en Roma en julio de 1999, que seria, ademas, un
signo importante de solidaridad si fuese rapida-
mente ratificado por todos los Estados que lo han
aprobado y recibiese la adhesion de los Estados
Unidos. Al mismo tiempo, seria necesaric reforzar [a
cooperacion judicial internacional, facilitando los in-
tercambios de informacién y la cclaboracién en la
produccidn de las pruebas, no complicandclos con
insensatos formalismos, como desvergonzada-
mente ha hecho el gobierno italiano para proteger
los intereses de su actual presidente.

Obviamente, no basta la intervencién policial. Para
garantizar la paz, es todavia més necesaria la pre-
vencion y la mediacién de los conflictos. En efecto,
debemos preguntarnos cuanto ha contribuido al de-
sarrollo del fanatismo y del terrorismo una politica
imperial de Estados Unidos, dictada unicamente por
intereses econdmicos y geopolilicos: desde la falta
de una solucion a la cuestién palestina, dramatica-
mente agravada en &stos afios —y mas precisa-
mente en estas semanas— por las viclencias del
gobierng israeli, hasta la invasora presencia nor-
teamericana en el area y las ambiguas relaciones
mantenidas con el mismo fundamentalismo islami-
co, que, apoyado y utilizade primeramente contra
los soviéticos, se volvié luego contra sus vigjos
protectores.

La segunda dimensién de una esfera publica in-
ternacional es la reclamada por los gigantescos
problemas del hambre, la miseria, las enfermeda-
des y la destruccién del medie ambiente, generados
por una globalizacidn sin reglas. Naturalmente, ng
existe un nexo directo entre estos problemas vy el
terrorismo, que tiene por jefe a un multimillenario,
alimentado también &l, como el mismo fanatisimo
religioso, por los propios Estados Unidos. Pero es
precisamente este nexo, o sea, el cortocircuito entre

terrorismo y consenso de los necesitados del plan-
tea, el que puede establecerse facimente. Asi, de-
bemos también preguntarngs si es realista |la aspi-
racion a la paz y a la seguridad en un mundo en el
gue ochocientos millones de personas, o sea, un
sexto de la humanidad, posee el 83%, es decir, l0s
cinco sextos de la renta mundial; y en el que ia de-
sigualdad de la riqueza entre paises pobres y pai-
ses ricos jamas ha alcanzado formas tan escanda-
losas y visibles como en la actual “edad de los
derechos”; pasando de una divergenciade 1 a 3 en
el ano 1820 y de 1 a 11 en 1913, a una diferencia
que va camino de serde 1 a 100,

En otras palabras, debemos preguntarnos si la
verdadera ulopia es no el proyecto de paz disefiado
por la Carta de la ONU, sino la idea de que desi-
guaidades semejantes no estan destinadas a vol-
verse explosivas y a poner en peligro la paz, la se-
guridad y nuestras mismas democracias. Hoy, mas
de mil millones de personas estan privadas de la
alimentacion de base y del acceso al agua potable.
Diecisiete millones de personas mueren cada afio,
victimas de enfermedades infecciosas vy, antes aun,
del mercade, por no haber podido pagar los costo-
sos farmacos patentados o, peor todavia, porgque
los farmacos banales que los habrian curado ya no
se producen dado que tienen que ver con enferme-
dades infecciosas en gran parte superadas y desa-
parecidas de los palses occidentales. Ademas, se
ha calculado que una tasa anual del 1% sobre los
patrimonios de las doscientas personas més ricas
del mundo bastaria para asegurar la instruccidn
primaria a todos los nifios de la tierra. Lo que, por
otro lado, equivaldria a una inversién contra el terro-
rismo mucho mas eficaz que cualguier accién mili-
tar. Piénsese solo en lo menor que seria la implan-
tacién del fundamentalismo religioso si Estades
Unidos y Pakistan, en vez de financiar las veintidos
mil escuelas de fanatismo islamico —que en estos
Uitimos decenios han formado cientos de miles de
integristas—, hubiesen financiado, con el mismo
nimero de escuelas, un simple programa de ins-
fruccion elemental.

Foner fin a esta gigantesca omisién de ayuda, no
es s6lo un deber impuesto por la Declaracion Uni-
versal de 1948 y por los Pactos internacionales so-
bre derechos civiles, politicos, sociales y culturales
de 1966, sino que —evidentemente— es también
una condicion indispensable para garantizar la se-
guridad y la paz. Es el mismo predmbulo a la Decla-
racién Universal el que establece, con realismo,
este nexo entre paz y garantia de los derechos, en-
tre violacionas de los derechos humanos y viclencia
y el que, por lo tanto, nos advierte que no podremos
hablar de paz y de seguridad futura, ni mucho me-
nos de democracia y de derechos humanos, si no
se remueven —o al menos se reducen— [a opre-
sidn, la desigualdad, el hambre y la pobreza de mi-
llares de personas, que no representan mas que un
terrible mentis a las promesas contenidas en todas
las cartas constitucionales e internacionales.



Tres razones contra esta guerra

Hay varias razones que toda persona sensible,
cristiana o musulmana, cccidental u oriental, cre-
yente, agnastica ¢ atea, puede aducir contra esta
guerra cuyo origen esta en los barbaros atentados
del 11 de septiembre contra Nueva York y en los no
menas barbaros bombadeos contra Kabul y otras
cludades de Afganistan iniciados el 7 de octubre.

La primera razén es que, como consecuencia de
los atentados y de los bombardeos, han muerto ya
muchos seres humanos sin culpa alguna y van a
morir muches mas. La segunda razén es que la ré-
plica bélica de los EE.ULL y sus aliados a los aten-
tados del 11 de septiembre no va a acabar con el
terrorismo internacional, que es el motivo que adu-
cen quienes defienden la guerra como “legitima
defensa”; al contrario, cuando terminen los bombar-
deos sobre las ciudades afganas previsiblemente se
habra creado una situacion aun mas favorable a ese
terrorismo que se pretende combatir. La tercera ra-
Z4n es que ne va a salir de ella un mundo mas libre
y democratico. Cuando la primera guerra del siglo
XXl acabe prcbablemente va a haber menos liber-
tad y menos democracia, tanto en Criente como en
Occidente.

Querria argumentar ahora estas tres razpnes.

La primera razén se ha aducido siempre contra
todas las guerras. Pero cuanto mas se progresa en
el dominio técnico de las armas mas fuerza liene
esta razon parque mayar es el numero de los civiles
no combatientes que mueren como consecuencia
de la utilizacién de armamento muy sofisticado. Esto
se sabe desde hace mucho tiempo. Y es la razon
que llevd al ilustrado Kant a concluir de manera op-
timista su discurso sobre la paz perpetua diciendo
que llegaria un dia en que los hombres preferirian
no usar armas tan mortiferas. La historia del siglo
XX ha puesto de manifiesto que el optimismo ilus-
trade estaba equivocado en este punto. Del progre-
so cientifico-técnico no se sigue sin mas el progreso
moral y civico. Si algo ensefia la historia del siglo
XX es lo contrario: a mayor capacidad cientifico-
técnica aplicada a las armas, mayor barbarie. Para
precisar: mas barbarie quiere decir, en este con-
texto, mas muertes y mds sufrimientos entre las que
menos culpa tenen en el origen de las guerras.

Eso vale tanto para los atentados terroristas, téc-
nicamente muy sofisticados, como para los ataques
con bombas cast equivalentes, por su capacidad de
devastacién, a las armas nucleares. En el primer
caso el nimero de las victimas puede llegar a ser
elevadisimo, como se vio en el momente mismo del
atentado fundamentalista contra las torres gemelas.
En el segunde caso, ademas de las victimas direc-
tas de las bombas fundamentalistas (basta con leer

10

Francisco FERNANDEZ BUEY

las inscripciones que éslas llevan para darse cuenta
de que el fundamentalismo s el mismo) hay que
contar los que morirdn por efectos indirectos de las
mismas. Un ejemplo de esto ultimo es lo ocurride
durante la ultima década en Irak después de los
bombardeos de las fuerzas norteamericanas y bri-
ténicas: los informes internacionales independientes
hablan de ciento cincuenta mil muertos, mifios la
mayoria de ellos. Hoy en Afganistan, segun recono-
ce el New York Times, estan en peligro de muerte
alrededor de siete millones de civiles, la mayoria de
ellos desplazados y sin posibilidad de ser alimenta-
dos. Nadie les ha preguntado con quién estan, qué
piensan del "mal” y del “bien”. Pero no es dificil de-
ducir que sobre esas grandes cosas deben pensar
algo muy parecido a lo que dicen pensar “los nues-
tros", puesto que cuando se pregunta sobre esas
cosas en cualguier parte y en tiempo de paz las
respuestas, entre los humanes, son muy parecidas.

Para un europeo occidental esta razén que aduz-
co, humanitaria, deberia ser ya evidente. Empeza-
mos la Edad Moderna con hermosas deciaraciones
sobre cémo civilizar a los “barbaros” indios amari-
€anos y provocamos, €n nembre de tal civilizacion,
uno de los genocidios mas espantosos de la historia
de la humanidad. Por via directa: con la espada; e
indirecta: transmiendo a aquellas pobres gentes vi-
rus que ne habian conocide nunca antes. Hoy sa-
bemos que de esa responsabilidad moral se salva-
ron Bartolomé de las Casas (al que "los suyos”
pusieron a parir durante siglos) y unas pocas per-
sonas sensibles mas. Los demas siguen diciendo
gue eso fue una “leyenda negra”.

Mi segunda razon contra esta guerra es que no va
a terminar con lo que “los nuestros” llaman “terroris-
mo internacional’. Entre otros motivos de peso por-
que “los nuestros” no han definido nunca qué es eso
que llaman “terrorismo internacional”; o mas preci-
samente, porque tienden a dar definiciones ad hoc.
La persona que mas cerca ha estado de una defini-
cion inclusiva y precisa, Noam Chomsky, es ahora
una de las personas mas vilipendiadas por los diri-
gentes polilicos e intelectuales asimilados que bus-
can definiciones ad hoc. Y se comprende, porgue en
sus documentados estudios Chomsky ha encontrado
muchos mas casos de terrorsmo de estado aplica-
dos a la pclitica internacional que de coordinacién
internacional de grupos terroristas. Citaré un ejemplo
que me parece relevante. Todas las cadenas de tele-
vision adujeron, como prueba de la participacién de
Osama Bin Laden y Al Qaeda en los atentados de
MNueva York, siete volumenes de un manual en arabe,
en el que, en efecto, se ensefiaba como preparar
atentados terroristas; ninguna de ellas advirtid a los



televidentes que los dos primeros volumenes de ese
mismo manual habian sido redactados y editados
hace unos afics por inspiracion de la CIA para formar
a los que entonces luchaban en Afganistan por la “li-
bertad” y la “democracia” contra el “terrorismo inter-
nacional” de la Union Soviética.

Justamentea el gue sdlo haya definicién ad hoc de
lo que es “terrorismo internacional” explica que una
parte importante de los paises que han entrado en
la alianza militar contra los tallbanes de Afganistan
estén, a su vez, dirigidos por personas gue han
practicado y practican en sus territorios (0 en los
que dicen que son sus territorios) el terrorismo de
estado. Basta con echar un vistazo a los informes
de Amnistia Internacional para estos ultimos afios,
poner luego al lado |a lista de estados que han ofre-
cido soldados a los Estados Unidos de Norteaméri-
ca en esta campana bélica y comparar. La compa-
racion es ilustrativa. La han hecho diferentes
analistas independientes y concluyen de ella que,
una vez terminada esta guerra con la victoria de
*los nuastros”, el malestar de fondo que ha llevado a
tantas gentes, y de paises tan diferentzs, a com-
prender la interprefracion ferrrorista del islamismo
aumentara en Oriente Proximo, en Asia y en Africa.

Teniendo esto en cuenta se entienden mejor las
declaraciones del Departamento de Estado nortea-
mericano cuando afirma, contra la légica aparente,
que esta guerra serd larga. Desde el punto de vista
estrictamente militar esta afirmacién es incompren-
sible. ; Cémo puede prolongarse una guerra cuando
una de las partes posee &l 99% de las armas mas
sofisticadas del planeta y la otra parte, sea Bin La-
den o el régimen talibdn o las dos cosas juntas,
apenas puede oponar un armamento mas bien ob-
soleto? Este aparente absurdo ha llevado a algunas
personas inteligentes, como Walzer, a escribir, poco
después dal 11 de septiembre, que no podia haber
guerra y que, si habia enfrentamiento, no seria una
guerra propiamente dicha. Pero para desvelar ese
aparente absurdo, y entender de paso por qué los
Estados Unidos al mismo tiempo que intensifican
los bombardesos frenan el avance de las fuerzas de
la Alianza del Norte hacia Kabul, hay que entender
que lo que 2st4 en juego en esa zona del planeta no
es solo “la justa venganza”, ni siquiera la captura de
Bin Laden o la derrota del régimen taliban, sino inte-
reses geosstratégicos y econcmicos (de Estados
Unidos, Gran Bretafna, Rusia, Pakistan, China, In-
dia, Iran e Irak) que sodlo la vaguedad de la expre-
sidn  “terrorismo internacional® puede mantener
momentaneamente unides. Lo que une a los aliados
es precisamente el “gran juego”, el caracter de gue-
rra preventiva de las actuales operaciones militares:
bajo el rétulo “terrorismo internacional” cada estado-
nacion puede identificar a aquellas etnias, culturas o
grupos organizades con los que estd en conflicto
abierto.

¢ Hay algin indicio de que esta guerra vaya a dar
un impulso a la libertad y a la democracia en sl

mundo, como estan diciendo los idedlogos del fin de
las ideologias y del fin de la historia? Por el mo-
mento ninguno. Los hay, en cambio, de que en
QOriente (lsrael y Pakistan son dos ejemplos) au-
menta la represion contra los disidentes y en Occi-
dente se aceleran las medidas en favor del estado
de axcepcion.

Con la guerra el llamado neoliberalismo descubre
su rostro mas oculto: el estado minimo se hace ma-
ximo en aquellos ambitos que decia respetar; se
suprimen garantias juridicas elementalss; el gjecuti-
vo somete al poder legislativo y al poder judicial y el
“cuarto poder” lo justifica; la censura reaparece en
varios ambitos de la vida publica. De repente cae &l
mito del fin del estado-nacién. Basta para compro-
barlo con echar un vistazo al despliegue de bande-
ras en EE.UU. La tesis de la “soberania limitada”,
que durante la guerra fria fue denunciada tantas ve-
ces por los politélogos como mero cinismo, se con-
vierte ahora en una realidad de la que casi nadie
habla. En esas condiciones, y en lo que hace a las
relaciones internacionales, pronto se dird qus un
Imperio es mejor que cualguier otra cosa. Y que un
Imperio necesita un derecho internacional de gen-
tes apropiado a los intereses del Imperio. Al final de
la modernidad como en el comienza histérico de (&
modernidad. Uno de los varios errores de Osama
Bin Laden, sobre el que un Criente obnubilado por
su biografia apenas dice nada, es que plantea su
guerra santa como una batalla contra las NN.UU, en
vez de plantearla como un batalla pro NN.UU., es
decir, como una batalla en favor de un derecho in-
ternacional de gentes igualitario y sin Imperios.

Lo caracteristico de las politicas imperiales en el
ambito internacional no ha sido nunca la ampliacion
de la democracia a aquellos paises que entraban en
sus planes geoestratégicos, sino mas bien la con-
culcacion de la democracia alli donde empezaba a
apuntar. Los historiadores han puesto esto de mani-
fiesto estudiando el papel de Atenas en la Grecia
antigua y de Inglaterra en la época colonial. Esto
vale también para el siglo XXI.

Uno de los sintomas mas relevantes de la nor-
teamericanizaciéon del mundo a la que estamos
asistiendo es gue haya pasado a denominarse “in-
teligencia” lo que antes se llamaba “espionaje”. No
dice gran cosa en favor de una sociedad el que ésta
acepte sin critica denominar Central de Inteligencia
a uno de los servicios de espionaje con mas muer-
ios sobre sus espaldas al mismo tiempo que tiende
a denominar "cabezas de huevo” y ofras lindezas
parecidas a aquella parte de la cultura ilustrada a la
que no hace demasiado tiempo se llamaba inteli-
gencia.

El hecho de que esto esté cuajande ahora tam-
bién en Espafia, sin que apenas se hayan oido vo-
ces de protesta, es deplorable. Tanto mas cuanto
que la cosa coincide precisamente con el despresti-
gio de la llamada Central de Inteligencia norteame-
ricana, cuya inoperancia no es aena a la terrible
tragedia de las torres gemelas de Nueva York. En
una conferencia pronunciada recienlemente en el
Foro sobre Tecnologia y Cultura del MIT, Noam
Chomsky ha podido subrayar, hasandose en los In-

11



formes del que fuera asesor del presidente Carter,
Zbigniew Brszeinski, que al menos uno de los res-
ponsables del atentado de 1993 contra el World
Trade Center entré en EE.UU. gracias las gestiones
de la CIA contra la opinidn de los servicios de fron-
teras. Y es de dominio publico que ese tipo de inter-
vencion basado en el espionaje, al que sigue lla-
mandose ‘“inteligencia”, esta detrds de |Ia
financiacion y adiestramientc de lo que hasta 1991
eran amigos de "los nuestros” y ahora se llama te-
rrarismo islamico.

De esta degradacién de la inteligencia a espionaje
intervencionista en favor de los intereses del Impe-
rio, que sélo distingue en funcion de la pareja ami-
go/enemigo, se derivan otras consecusncias per-
versas para los derechos civiles y las libertades. En
EE.UU. el Center for Constitutional Rights y otras
120 asociacicnes han denunciado como anticonsti-
tucional el plan del ministro de Justicia, John
Ashcroft, que sacrifica las garantias juridicas de los
sospechosos e interfiere su comunicacion con los
abogados defensores. La Administracion Bush esta
introduciendo una reglamentacidn que permite la
detencién preventiva, durante un perfodo de més de
dos meses, sin pruebas ni inculpacion, de cualquier
no-ciudadano norteamericanc sospechoso de
prestar colaboracion al terrorismo.

La restriccidon por via politico-policial de las liber-
tades individuales tiene otras consecuencias cono-
cidas. La primera de ellas es la tendencia a tildar de
antinorteamericana a toda persona que disienta de
las actuaciones que la “inteligencia” propone en po-
litica internacional. Los calificatives que una parte
impartante de |a prensa norteamericana esta endo-
sando & Noam Chomsky, Susan Sontang, Edward
Said, Willian F. Schulz o John Schoneboom, por ci-
tar unos cuantos nombres, son irreproducibles. Y
ipor qué? Por denunciar los efectos negativos de
un expansionismo basado en la “quinta libertad”; por
llamar la atencién acerca de la manipulacion de los
media desde el 11 de septiembre; por subrayar las
implicaciones entre la palitica exterior norteameri-
cana en la cuestion palestina; por denunciar, en
nombre de Amnistia Internacional, el peligro exis-
tente de limitacion de los derechos civiles; o, senci-
llamente, por invitar a los internautas a pararse un
momento a distinguir entre tanta propaganda v a
reflexionar sobre las causas de los atentados y so-
bre las consecuencias de los bombardeos sobre
Afganistan,

v

La norteamericanizacidn del mundo favorece la
rapida difusidn de este clima a los paises de a
Unidn Europea. Si en EE.UL. se acusa de traidores
o antipalriotas a personas como las mencionadas
no es extrafic que en las provincias del Imperio se
esté imponiendo la norma de descalificar como an-
tinorteamericanos a todas aquellas personas que,
por motivos humanitarios o en nombre de un nuevo
derecho internacional de gentes, critican los bom-
bardeos sobre instalaciones civiles y sobre hom-
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bres, mujeres y nifios que son igual de inocentes
que las victimas del barbaro atentado contra fas to-
rres gemelas. La perversidad de esta acusacién
consiste en ocultar que los supuestos antinorteame-
ricanos de Espana y de Eurcpa basan casi siempre
sus analisis y sus opiniones en los analisis y opinio-
nes de otros norteamearicancs cuyos nombres
acabo de mancionar. Y no son los Gnicos.

Se oculta que el llamado “antinarteamericanismo”
crecid en la Europa de los afios sesenta no tanto
por prejuicio respecto del modo de vida americano
o por el malestar ante una civilizacion cuya quintae-
sencia estaba en los EE.UU. cuanto por las revela-
ciones sobre la guerra de Vietnam que nos hacian
llegar Chamsky y otros disidentes criticos de enton-
ces. Y asi ha sido también con motive de la guerra
del golfo pérsico y con motivo de la intervencion
norteamericana en los Balcanes, particularmente a
partir de los bombardeos sobre Belgrado. De hecho,
la mayoria de los intelectuales europeos criticos de
la politica intervencionista de las distintas adminis-
traciones norteamearicanas desds los afios sesenta
han tenido al menos tantos amigos americanos co-
mo quienes les criticaban de antinorteamericanos.
La unica diferencia importante es que estos amigos
eran distintos de los amigos que tenian que los que
lanzaban la acusacion. Y asi es hoy también.

Chsérvese que, por general, cuando en nuestros
medios de comunicacién se calumnia a los “su-
puestos pacifistas” que exigen al cese de los bom-
bardeos sobre Afganistdn con el epiteto de “anti-
norteamericanos” casi nunca se dan nombres
concretos. Esto permite pasar por alto que el primer
antinorteamercano actual seria precisamente un
norteamericano de pro, profesor del MIT nada me-
nos. Y, sobre todo, permite insinuar que los pacifis-
tas de haoy son los viejos rojos antinorleamericanos
de siempre, los que en la "guerra fria” estaban con
“los qtros”. Esta insinuacion es doblemente perver-
sa. Prmero porgue oculta que precisamente una
parte notable de los “rojos” antinorteamericanos de
ayer son ahora los mas favorables a la propaganda
de la "guerra justa” (unos por el poder que tienen en
las provincias del imperio y otros porque mientras
lanto han cambiado de ideas). Y segundo porque se
oculta que la gran mayarfa de las personas opues-
tas a los bombardeos son jévenes vinculados a or-
ganizaciones no-gubernamentales humanitarias, al
movimiento antiglobalizacién y a asociaciones que
han nacido cuando ya habia acabado la “guerra
fria” y no tienen apenas nada que ver, por tanto, con
las ideclogias de aquella épaca.

La manipulacién informativa que estd detras de
estos ocultamientos ha ido en aumento desde 1991,
lo mismo en EE.UU. que en Europa. Se hizo patente
durante la guerra del golfo pérsico. Se acentud du-
rante los meses que duraron los bambardeos de las
fuerzas de la OTAN sobre Belgrado y otras ciudades
de la antigua Yugoslavia. Y esta llegando a su cul-
minacion en estos dias. Pondré un par de ejemplos
muy representativos de esto y que nos alectan.

Uno: Cuando después del 7 de octubre un grupo
de intelectuales firmé un manifiesto contra guerra,
El Pafs, uno de los pocos periodicos que suele aco-



ger en sus paginas las opiniones mas diversas, ni
siquiera hiza mencion de aquel documento. Cuando
una semana después varios del firmantes del mis-
mo enviaron un articulo “pacifista” para su publica-
cion, el mencionado periodico 10 rechazs; pero a los
pocos dias insertd articulos en los que se criticaba
el contenido de lo que no habia querido publicar. Y
asi ha seguido durante semanas: publicando arti-
culos con referencias oblicuas a actitudes pacifistas
a las que se ridiculiza sin dar a sus lectores en nin-
gun caso la argumentacion de los otros.

Dos: El 10 de noviembre hubg dos manifestacio-
nes en el centro de Roma. A la primera, convocada
por Berlusconi y de signo inequivocamente proner-
teamericano, asistieron cuarenta mil personas. A la
segunda, convocada por una amalgama de pacifis-
tas bajo el lema "No en mi nombre”, asistieron algo
mas de cien mil personas (segun datos de todos los
periddicos ttalianos). Pues bien, al dia siguiente Ef
Pais da el doble de relieve en titulares a la primera
manilestacién y no dedica ni una sola linea a la se-
gunda. Teniendo en cuenta lo que representa Ber-
luscani {incluso para un diaric como El Pafs) y que
el primer ministro italiano habia afirmado unas se-
manas antes la superioridad de la “civilizacién occi-
dental’ scbre la isldmica, estd todo dicho. Por si
acaso lo calificaré: manipulacion indigna en nombre
de la "libertad” y la "demaocracia™. La parte de los
nuestros gque critica y sale a la calle a hacer oir su
VOZ ya NG es “de los nuestros”.

En otros tiempos, malos también, estas cosas que
pasan en EE.UU. y en Espafia se llamaban censura.
Y, como en ellos, ahora se contesta a [os criticos y a
los disidentes en nombre de la libertad {de empresa,
claro): ningun periddico esta obligado a publicar opi-
niones que no comparte. Cierto, no hay ninguna obli-
gacion. Pero es feo, para decirlo con un eufemismo
de mi pueblo que me ahorra palabras mayores, des-

calificar aquello que previamente no se ha querdo
publicar. Feo porque, ademds de de traer a las men-
tes de los mas viejos los tiempos aquellos de las
censuras, significa que se estd tratande a los lectores
coma a infantes a los gue hay que evitar el peligro de
la contaminacién. Y algo mas gque fec cuando, al
comprobar que las opiniones expresadas por lgs fir-
mantes de lo que no se quisa publicar son expresa-
das por unos cuantos cuantos miles en las calles de
las principales ciudades espafolas, se argumenta,
coma se estd haciendo, en nombre de la defensa de
“nuestra civilizacion”, gue no hay que dejarse llevar
par el sentimentalismo que produce la vision de unos
cuantos nifios afganos muertos por las bombas de la
libertad y la democracia. O sea, que en nombre de la
libertad y de la democracia lo que se nos esté pidien-
de no es solo ya que distingamos con la razon entre
buenss y malos, amigos y enemigaes, sino ademas
que reprimamas nuestros sentimientos para adap-
tarlos a la posicién ya tomada.

Eso es o que trae la guerra. Y viendo eso, no se
puede esperar que los motivos que llevan a la de-
sesperacion de los otros —a los que hace peco se
referia John Berger en un espléndide articulo— de-
caigan. Previsiblemente aumentaran. Y al aumentar
se ira creando el caldo de cultive para que se prg-
duzca lo que tanta genle dice querer evitar: el cho-
que entre culturas o civilizaciones. En circunstan-
cias asl de poco sirve argumentar que, hablandc
con propiedad, no hay civilizaciones sino civiliza-
gion. La reduccion de la “inteligencia” al espionaje y
a la articulacion de las medidas policiales contra
“sospechosos” de ser “de los ofros”, porque no
quieren bombardeos ni guerra, siempre tiene el
mismo limite: calcula muy mal las odios que genera.
Esta limitacion hace crecer el numero de Igs deses-
perados. Y el terrorismo moderno se ha nutrido
siempre de la desesperacion.
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El Fondo de Garantia de Inversores
(contribucién al estudio del art. 77 LMV
y del RD 948/2001, de 3 de agosto)

I. INTRODUCCION

El articulo 77 de la Ley de Mercado de Valores
(LMV), en la redaccién que le dic la Ley 37/1998, de
16 de noviembre, crea los Fondos de Garantia de
Depdsitos (FGD). Por esta via el legislador ha in-
corporado a nuestro ordenamiento la Directiva $7/9
CE del Consejo y del Parlamento Europeo, de 30 de
mayo, relativa a los sistemas de indemnizacion a los
inversares y algunas previsiones de la Directiva
93/22/CEE del Consejo, de 20 de mayo de 1993,
relativa a los servicios de inversién en el ambito de
los valores negociables, Por Ultime, el Boletin Oficial
del Estado de 4 de agosto pasado ha publicado el
Real Decreto 948/2001, de 3 de agosto, sobre sis-
temas de indemnizacion de los inversores, por el
que se regula la creacién de un Fondo de Garantia
de Inversiones (FGI) de cardcter obligatorio, dejan-
do abierta la puerta a la posibilidad de que se cree
otro Fondo voluntario que, de crearse, se regira por
las mismas normas que aquel {art. 77 LMV}, aun-
gue el articulo 2.3 R.D. 948/2001 puede inducir a
pensar otra cosa. En esta nota nos proponemos ex-
poner de manera muy sintética la finalidad, presu-
puestos y criterios de funcionamiento del FGI.

I. NATURALEZAY FUNCION DE LOS FGI

1. E! FGI puede describirse como un patrimonio
separado, sin personalidad juridica propia vy cuya
representacion y gestion esta encomendada a una
Socledad Gestora (SG) (art. 77.2 LMV).

2. A tenor de o dispuesto en el articulo 3 RD
948/2001, en relacién con el articulo 64.1 LMV, es-
tan obligadas a adherirse al FGI las Sociedades de
Valores (SV) y las Agencias de Valores (AV).

3. La funcion de los FGI es dar una cobertura a
los inversores cuando no puedan obtener de una
empresa de inversion o de una entidad de crédito el
reembolso de las cantidades de dinero o la restitu-
cioén de los valores o instrumentos financieros que
les pertenezcan y que aquellas tuvieran en depdsito
con motivo de la realizacidn de servicios de inver-
sién o de la actividad complementaria de depdsito y
registro de valores o instrumentos financieros (art.
1.1 R.D.928/2001).

4. Se consideran servicios de inversion;

a) La recepcion y transmisién de drdenes por
cuenta de terceros.

b) La ejecucién de dichas ¢rdenes por cuenta de
terceros.
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¢) La negociacién por cuenta propia.

d) La gestién discrecional e invidualizada de car-
teras de inversién con arreglo a los mandatos con-
feridos por los inversores.

5. Por actividades complementarias se entiende el
depdsilo y administracion de los instrumentos que
luego se diran, ademas de la llevanza del registro
contable de los valores representados mediante
anotaciones en cuenta.

6. De la interpretacion conjunta de los articulos
77.1,63.1y 63.4 LMV y 4.1.a) del RD 948/2001 se
desprende gue los servicios y actividades comple-
mentarias se prestan sobre dinero, valores o ins-
trumentos financieros que hayan depositado 10s
clientes en las empresas de servicios de inversion
adheridos a los FGI. Esto es:

a) Los valores negociables, en sus diferentes mo-
dalidades, incluidas las participaciones en Fondos
de Inversidn y los instrumentos del mercado mone-
tario que tengan tal condicion

by Los instrumentos financiercs. Segun el articulo
2 LMV son instrumentos financieros:

a') Los contratos de cualquier tipo gue sean ob-
jeto de negociacién en un mercado secundarig, ofi-
cial o no.

b") Los contratos financieros a plazo, los contratos
financieros de opcidn y los contratos de permuta
financiera, siempre que sus objetivos sean valores
negociables, indices, divisas, tipos de interés o
cualquier otro tipo de subyacente de naturaleza fi-
nangiera, con independencia de la forma en que se
llquiden los valores y aunque no sean objeto de ne-
gociacidn en un mercado secundario, oficial o no.

¢’} Los contratos u operaciones sobre instrumen-
tos no contemplades en las letras anteriores, siem-
pre que sean susceptibles de ser negociados en un
mercado secundario, oficial o no. y aunque su sub-
yacente sea no financiero, comprendiendo, a tal
efecto, entre otros, las mercancias, las materias
primas y cualquier otro bien fungible.

¢} Los instrumentos del mercado monetario que
no tengan la condicion de valores negociables. Se-
gun el articulo 2 RD 291/92, de 27 de marzo, sobre
emisiones y ofertas publicas de venta de valores, se
consideran valores negociables:

a’) Las acciones de sociedades anoénimas y las
cuotas participativas de las Cajas de Aharros y de
ta Confederacion Espafola de Cajas de Ahorros, asi
como cualesquiera valores, tales como derechos de
suscripcion, “warrants” u otros analogos, que di-
recta o indireclamente puedan dar derecho a su
inscripcion o adquisician.



b’) Las obligaciones y valores andlogos repre-
sentativos de partes de un empréstito, emitidos por
personas o entidades privadas o publicas, ya sean
con rendimiente explicito o implicito, los que den de-
recho directa o indirectamente a su adquisicion, asi
como les valores derivados que den derecho scbre
une o mas vencimientos de principal o intereses de
aquellos.

¢’) Las letras de cambio, pagarés, certificados de
deposito o cualquier instrumento analogoe, salvo que
sean librados singularmente y, ademas, deriven de
operaciones comerciales antecedentes gue no im-
pliquen captaciéon de fondos reembolsables del pu-
blico.

d’) Las cédulas, bonos y participaciones hipoteca-
ras.

e’) Las participaciones en fondos de inversion de
cualquier naturaleza.

f’)y Cualquier otro derecho de contenido patrimo-
nial, cualquiera que sea la denominacién que se le
dé, que, por su configuracién juridica propia y régi-
men de transmision, sea susceptible de trafico ge-
neralizado e impersonal en un mercade de indole
financiera. En particular, se entenderan incluidos en
el presente apartado las participaciones o derechos
hegociables que se refieran a valores o créditos.

7. Como se ha dicho, la finalidad del FGI es pres-
tar una cobertura a los inversares en los que concu-
rran los requisitos exigidos por la Ley y cuando con-
curran las circunstancias que en ella se establecen.

Segun lo dispueste en ia Disposicion Final 1.2 de
la Ley 37/1998, la entrada en vigor de la cobertura
del FGI no coineide con la de su constitucién o su
puesta en funcicnamiento sino que o hara con la
entrada en viger de la Directiva 93/22/CEE, de 10
de mayo de 1893. En consecuencia, la Disposicion
final cuarta del RD 948/2001 establece que la co-
bertura del FGI se retrotrae al 1 de julio de 1993.
Esta circunstancia obliga a detenerse en el estudio
de la naturaleza de ia cobertura.

No es seguro que debe entenderse por cobertura.
E! articulo 77 LMV vy los articuloes 1, 6 y 7 RD
949/2001 parecen considerarla, unas veces, como
una garantia pura y otras eomo una indemnizacion.
Por su parte, la Exposicién de mativos y el articulo
1.1 del RD 948/2001 se limitan a sefalar que o que
se crea es un sistema de indemnizacion de los in-
versores, expresion que se ha tomado, sin duda al-
guna, de la Directiva 97/9/CEE que luego se sirve,
de forma reiterada, de las expresiones de cobertura
y de compensacion (cfr.arts. 2.1y 2, 3, 4.1, 8, etc.).

Conviene recordar al respecto que el fundamento
de ia obligacién que pesa sobre el FGI prestar esa
cobertura y hacerla efectiva en su caso es legal y
no contractual o extracontractuai (arts. 2.1 y 6.1 del
RD 548/2001). Siendo asi, no parece que la nocidén
de indemnizacion describa correctamente la co-
bertura que ofrece el FGI gque mas bien parece una
garantfa legal y de cuantia limitada hasta un maxi-
ma previsto por la narma legal. En efecto, en nues-
tro ordenamiento la nocion de indemnizacion va
unida a la produccion de un dafio por parte del obli-
gado a indemnizar ¢ de aquel que se encuentre vin-
culado con el productor del dafo por relaciones

contractuales {arts. 1791 a 1796 CC) o de otra in-
dole {arts. 1902 a 1910). Por otra parte, es sabido
gue ese dafio puede producirse en el curso de una
relacion contractual (art. 1101 CC) o puede tener
origen extracontractual (art. 1902 CC).

En el caso que nos ocupa, el FGI no esta vincula-
do por tituio 0 causa alguna a los inversores ni tam-
poco estd vinculado de modo alguno a las socieda-
des y agencias de valores. Si los inversores se
pueden dirigir contra el FGI es porque lo impone
una norma legal: el articulo 77 LMV y el RD
948/2001 que lo desarrolla. Por otra parte es claro
que no cabe entender que el pago de la cobertura
extingue el derecho del inversor a exigir la restitu-
cion de lo entregado a 2 empresa de inversion. En
estas circunstancias no parece que puedan asimi-
larse las nociones de sistera de indemnizacion de
los inversores, de la que se sirve la Directiva
97/9/CEE, con la de indemnizacién sino que, por el
contrario, cabe considerar gue la cobertura que
ofrece el articulo 77.7 LMV es una garantia auto-
noma, limitada, subsidiaria de caracter extracrdina-
rio y cuyo fundamento es legal.

De ello sa desprenden importantes consecuen-
cias. La primera ya se ha dicho. El page de la ga-
rantia no extingue la obligacién de la empresa de
inversiones de devolver lo recibido del inversor. Este
uitimo conserva @l derecho a exigir a la empresa de
inversion la restitucion de la diferencia gue exista
entre el valor del dinero, valores o instrumentos fi-
nancieros entregados a la misma y el importe de la
cantidad percibida del FGI, que queda subsistente,
pues el FGI sdlo se subroga en los derechos que
los inversores ostenten frente a la empresa de ser-
vicios de inversion por el importe de la cantidad que
el FG! haya abonado efectivamente a cada inversor
(art. 77.7.11y [l LMV y 7.1 RD 948/2001),

En segundo lugar, el inverser no puede dirigirse
directamente al FGI {rectius: a ia SG) exigiendo el
page de la cantidad a ia que tenga derecho y ello
porque ni el FGI ni la SG son deudores o fiadores
de la obligacion garantizada sino que responden por
la suya propia —la que tiene fundamenta legal.

Por otra lado, resulta que la garantia que ofrece el
FGI es subsidiaria, puesto que el inversor solo po-
dra dirigirse contra el mismo cuando se declare
formalmente y por el procedimiento establecido que
fa empresa de servicios no puede cumplir con las
obligaciones que tiene contraidas con aquel. En
efecto, la garantia prestada solo opera cuando la
empresa de inversiones ha sido declarada formal-
mente en estado de insolvencia o cuando la CNMV
ha dictado la declaracion prevista en el articulo 77.7
LMV. Siendo asi es claro que la garantia no cubre
cualquier incumplimiento por parte de la empresa
de servicios.

Desde el momento en que la garantia la ofrece el
FGI, que es un patrimonio separado sin personali-
dad juridica, parece que debe entenderse que se
trata de una garantia real. Ahora bien, el articulo
77.8.e) LMV establece que el FGI debera disponer
de los recursos necesarios para la cobertura de la
garantia proporcionada. En consanancia con ellg, el
articulo 8.3 RD 948/2001 establece que s/ la SG
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prevé que los recursos del FGI son insuficientes pa-
ra el cumplimiento de sus funciones, requerird a las
entidades adheridas la realizacion de las derramas
necesarias para subsanar el correspondiente dese-
quilibrio financiero o patrimonial. De ello se infiere
que si en el curso de un ejercicio se agotasen los
recursos patrimoniales y financieros, la SG podra y
quizas debera exigir a las entidades adheridas esa
derrama, pues en este caso es claro que el FGI no
dispondra de los recursaos necesarios para garanti-
zar la cobertura {argumento ex art. 77.8.e) LMV).

Por las mismas razones y si a consecuencia de la
realizacidn de las operaciones de cdlculo del importe
de las garantias establecidas en el articulo 6 RD
948/2001, resultase que en un caso dado la suma de
dichos importes excede del de los recursos patrime-
niales y financieros del FGI, la SG debera ordenar a
las entidades adheridas al FGI realizar la correspon-
diente derrama vy ello es asi, entre otras cosas, por-
que ni en |a Directiva, ni en la Ley ni en el Regla-
mento se preve la minoracion del importe de la
garantia que pagara el FGI al inversor, por la insufi-
ciencia de sus recursos patrimoniales y financieros.

Ahora bien; lo anterior no quiere decir que la ga-
rantia no sea real. En este sentide conviene separar
dos obligaciones, cuyo fundamento es distinto. El
FGI es un patrimonio separado afecto a un fin, Ello
quiere decir que no existe comunicacion entre las
deudas de ese patrimonio y el patrimonio de las en-
tidades adheridas. Otra cosa bien distinta es que las
entidades adheridas al FGI responden ante la 5G
de la deuda que tengan contraida con el FGI (ar-
gumento ex arts. 6 y 8 RD 94B8/2001). Siendo asi,
parece claro que los inversores no pueden dirigirse
directamente contra ias entidades adheridas moro-
sas, incluso en el caso de que el FGI no haga frente
a la cobertura que garantiza. A tenor de lo dispuesto
en el articulo 77.7 LMV aquellos deberan dirigirse
contra la SG, que es la representante del FGI (arts.
13 Directiva 97/9/CEE y 20. 1% y 42 RD 948/2001) y
es la SG la que puede dirigirse contra las entidades
adheridas, de la que cada una de las cuales sera
deudora del fondo en la cuantia que les correspon-
da (arts. 8.3, 12.6 ¥ 8, 13.2 y 20.72 RD 948/2001).

Pero por otro lade, la SG es, como se ha dicho, la
representante del FGI. Ello quiere decir que aquella
no responde de fas deudas de este. Dicho en otros
términos. Los inversores no pueden exigir a la SG el
pago de la cabertura, ni siquiera en el caso de que
el FGI sea insuficiente o, incluso, en ef caso de que
la SG no exija a las entidades adheridas la derrama.
En esta tesitura, parece que la Unica salida que le
queda a los inversores es dirigirse contra los admi-
nistradores de la SG exigiendo la accién individual
de responsabilidad ex articulo 135 TRLSA.

Se ftrata, por Ultimo, de una garantia limitada
puestic que su cuantia maxima posible es 20.000
euros, que es el minimo previsto en el articulo 4 de
la Directiva 97/9/CEE. Para determinar la cuantia
electiva de |a garantia deberan tenerse en cuenta la
totalidad de las inversiones del misma inversor en la
misma empresa de servicics de inversion. Cuando
sean varios los titulares de la misma inversién, el
importe de la cantidad se dividira entre aquellos de

16

acuerdo a lo previsto en el contrato de prestacion
de servicios (arts. 8.1 Directiva 97/9/CEE y 6.29, 3?
y 42 RD 948/2001).

ll. COBERTURA GARANTIZADA Y
PROCEDIMIENTO DE EXIGENCIA
DE LA MISMA

1. Segun establecen los articulos 429 y 3% y §
R.D. 948/2001, el FGI cubrira la no restitucién al in-
versor del dinerg, valares ¢ instrumentos financieros
por parte de las entidades adheridas, cuando con-
curra cualquiera de estas dos circunstancias:

a) Que la entidad adherida se encuentre incursa
en una situacion de insolvencia de la relerida enti-
dad, entendiendo por ello que esta lltima haya sido
declarada en quiebra o se tenga por solicitada judi-
cialmente la declaracidn de suspensién de pagos de
Ia entidad (art. 77.7.a} y b) LMV). En éste orden de
cosas, debe llamarse la atencién sobre el hecho de
que el articulo 5.1.a) del R.D. 948/2001 anade la
exigencia, no prevista en la LMV, de que esas de-
claraciones conlleven la suspensién de la restitucién
del dinero o de los valores o inslrumentos financie-
ros. Este llimo afadido es nulo, a nuestro modo de
ver, por ser contrario al principio de legalidad habida
cuenta de que, primerg, la habilitacién gue le confie-
re al Gobierna el articulo 77.8 LMV para regular el
FGI se refigre solo a aquellos aspecto no regulados
por la Ley y este resulia que =i lo estd (cfr. art. 77.7
LMV) vy, segundo, porque el inciso restringe el al-
cance del precepto legal.

b) Ahora bien; no es necesario que se dé esa de-
claracion de insolvencia puesto que basta con que
que la Comision Nacional del Mercado de Valores
(CNMV) declare que la empresa de servicios de in-
version no puede, aparentemente y por razones di-
rectamente relacionadas con su situacion financie-
ra, cumplir las obligaciones contraidas con los
inversores, siempre que el inversor hubiere solicita-
do a la empresa prestadora de los servicios de in-
version la devolucidn de fondos o valores que se le
hubieren confiade y no hubiere obtenido satisfac-
cidn por parte de la misma en plazo maximo de 21
dias habiles. Con ello se da cumplida cuenta de lo
dispuesto en el articulo 2.2 de la Directiva
97/9/CEE.

Desde luego, el FGI no cubre las pérdidas del
valor de la inversién o cualquier otro riesgo de cré-
dito.

2. Segun establece el articulo 3.2 de la Directiva
97/9/CEE la finalidad de la cobertura es:

a) Reembolsar a los inversores los fondos que les
adeuda o les pertenecen y que la empresa tenga
depasitados por cuenta de aquellos en relacién con
gperaciones de inversion.

b) Restituir a los inversores toda instrumento que
les pertenezca y que la empresa posea, administre
0 gestione por cuenta de aquellos en relacion con
operaciones de inversion, de acuerdo con las con-
diciones legales y contractuales aplicables.

3. El procedimiento a sequir para hacer efectiva la
garantia es realmente muy sencillo. Una vez que se



produzca alguna de las declaraciones previstas en
el articulo 77.1 LMV, el inversor se dirigird a la SG
exigiendo el pago de la cantidad que le correspon-
da. La SG dispone de tres meses para satisfacer el
pago en metalica de dicha cantidad (art. 13.1 RD
948/2001), aunqgue pusde obtener de la CNMV una
prarroga no supsrior a otros tres meses, que le po-
drd ser concedida cuando la CNMV aprecie que
concurren motivos excepcionales que justifiquen el
retrasc. A mi modo de ver, ese retraso sdlo estd jus-
tificado por la insuficiencia transitoria de fondos del
FGI. Una vez que han transcurrido esos plazos, el
inversor dispone de otros tres meses adicionales
para reclamar aquellos derechos que considere que
no le han sido adecuadamente atendidos.

A mi modo de ver la primera reclamacion previa
es inexcusable pero no asi la sequnda, que entien-
do que es facultativa (argumento ex art. 13.2 RD
948/2001). Siendo asi, una vez que transcurra el
primer plazo de tres meses o su prérroga, en su ca-
s0, el inversor podra dirigirse judicialmente conira la
SG reclamando el pago de la cantidad que conside-
re que le corresponde, mas los correspondientes
intereses. Parece claro que la jurisdiccion compe-
tante as la civil, habida cuenta de que la SG es una
sociedad andnima f{aris 77.2 LMV y 15 RD
948/2001).

V. LA COBERTURA DEL FGI Y LA
RESPONSABILIDAD CIVIL DE LA
AUTORIDAD SUPERVISORA E INSPECTORA

1. Para finalizar esta breve nota nos detendremos
en los problemas que plantza la efectividad de la
garantia cuardo la Autoridad supervisora e inspec-
tora sea declarada respansable civil por los hechos
que desencadenen la exigencia de la cobertura.

2. Como es sabido, cualquier administracion debe
responder por los dafios causados a los particula-
res por el normal o anormal funcionamiento de sus
servicios {art. 139.1 Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre). A estas alturas no existe duda alguna de que
las Autcridades Supervisoras de mercados someti-
dos a supervision e intervencidon responden por
esta misma causa y ello porque esas Autoridades vy,
la CNMV, en particular, deben censiderarse como
parte integrante de la Administracidn, aunque gocen
de autonomia funcional o tengan el estatuto de ente
autonomo (art. 2.2 Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, en relacion con el art. 14 LMV),

Coma es sabido, para el gjercicio de las funcionas
de supervision, inspeccion y sancion que tiene atri-
buidas, la CNMYV dispone de unos poderes gque solo
pueden calficarse como omnimodos ya gue no sélo
puede recabar de cualguier empresa de servicio de
inversion cuantas informaciones estime necesarias
sobre las materias objeto de la LMV sino que ade-
mas y con el fin de obtener dichas informaciones o
confirmar su veracidad puede realizar cuantas ins-
pecciones considere necesarias (arts. 85.1 y 84.1.¢)
LMV). A tal fin, el articulo 99.1) LMV callflica como
falta muy grave la negativa o rasistencia a la actua-
cion inspectora de la CNM por parte de cualquiera

de las personas fisicas o juridicas mencionadas en
el articulo 84 de la misma, siempre que medie re-
querimiento expreso y por escrito al respecto, pu-
diendo sancionarse con la revocacién de la autori-
zacion concedida a la empresa de servicios de
inversidn (art. 102.d LMV} (cfr. S-AN de 19 de mayo
de 1987). Junto a ella conviene recordar la existen-
cia del importante instrumento disuasorio que cons-
tituye el articulo 294 de! Codigo Penal {CP), que
permite adaptar incluso alguna de las medidas
cautelares dsl artfculo 129 CP.

A |a vista de ello podria entenderse, segun las cir-
cunstancias que concurran al caso, que si una em-
presa de servicios llegase a una de las situaciones
previstas en el articulo 77.7 LMV, seria obligado
preguntarse si la CNMV ha actuado con la diligencia
exigida al caso, habida cuenta de los instrumenios
cognoscitivas de los que dispane. No obstante o
anterior, debe precisarse que, como han subrayado
la S-AN de 30 de noviembre de 1989 y el Dictamen
del Consejo de Estado de 1 de junio de 2000, la
eventual responsabilidad patrimonial de la CNMV no
se derivaria de forma automatica del hecho de que
se produzcea la insolvencia de la empresa de inver-
sidn, sino que seria preciso ademas que se probase
la existencia de un nexo causal entre la insolvencia
de la empresa de inversiones y la actuacion de la
Autoridad Supervisora. En otro orden de cosas y sin
perjuicio de lo anterior, es sabido que la CNMV, co-
mo cualguier administracion, puede ser condenada
como responsable civil subsidiario y de manera so-
lidaria junto con uno de los miembros de su Consejo
0 de sus empleados cuando se diesen los supues-
fos contempladaos en el articulo 121 CP (cfr. SSTS
de 14 de junio de 1993 y de 28 de julio de 19388).

3. As{ las cosas, una vez que se declare la res-
ponsabilidad civil de la CNMYV, ésta vendra obligada
a indemnizar a los inversores en la cuantia que de-
termine la sentencia en la que se declare dicha res-
ponsabilidad. Si se diese el caso de que los hechos
que provocan esa declaracion de responsabilidad
hayan desencadenado asimismo la actuacion de la
cobertura establecida en el articulo 77 LMV y, en
consecuencia, que el FGI se haya visto obligado a
hacer efectiva la garantia establecida en [a Ley. En
este caso, y por las razones gue se han expuesto
con anterioridad parece clarc que la CNMV o el
funcionario declarado responsable civil no puede
invocar frente al inversor el pago de la cobertura
coma hecho extintivo del derecho de éste a ser in-
demnizado por el dano sufrido. De ello se despren-
de que el inversor puade exigir a la CNMV el pago
de la diferencia que exista antre el importe de la in-
demnizacion sefalada por los Tribunales por la res-
ponsabilidad civil y la cuantia de la suma que se le
entregd en cumplimiento de la garantia, de la mis-
ma manera que el FGI puede exigir a la CNMV el
pago del importe de la garantia que aboné al inver-
sor {arts. 77.7 LMV y 7 RD 948/2001). Por ultimo, en
el caso de que fuese declarada responsable civil
subsidiaria ex articulo 121 CF, la CNMV debera re-
petir contra el funcionario o contra el miembro de su
Consejo que ha provocado la declaracion de res-
ponsabilidad de aguella {(art. 145.3 Ley 30/1992).
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Control de la administracion publica por los tribunales
de justicia (en el ambito penal)

I. INTRODUCCION

Los factores desestabilizadores del sistema cans-
titucional se manifiestan tanto en el orden politico
como econdmico. Y, como veremos, consisten sus-
tancialmente en abusos de poder que fesionan valg-
res esenciales del Estado social y democrético de
Derecho.

En el ambito de la funcidn publica, los abusos de
poder, cuando adquieren cierta gravedad y relevan-
cia, son expresiones de corrupcién. En la actividad
gconcmica, lesionan el orden economico constitu-
cional y perjudican a los consumidores, es decir, al
conjunto de los ciudadanos.

Cualquiera que sea el concepto y la determina-
cion de los rasgas esenciales de la corrupcion, hay
ya una coincidencia global de que pone en cuestion,
en peligro, el propio sistema democratico, entendido
como el conjunto de instituciones gue conforman el
arden constitucional. Podemos aceptar un concepto
de corrupcidn para afrontar el problema, el de Nye
“aquella conducta que se desvia de los deberes
normales de una funcién o cargo pablico a causa de
ganancias perscnales, pecuniarias o estatus o gque
conculca reglas orientadas a combatir ciertos logros
de influencia particular"’, La corrupcién dice el Con-
seja de Europa es “sobre todo, un abuso de poder o
una falta de probidad en la toma de decisiones”.
Asimismo afirma: “La corrupcidn comprende las
comisiones ocultas y cualquier ofra actuacién que
persanas investidas de funciones publicas o priva-
das llevan a cabo con viglacién de los deberes que
les corresponden, a fin de obtener ventajas ilicitas
de cualquier naturaleza ya para si ya para terceros”.

La incidencia gravemente negativa de la corrup-
cion, y en particular de la delictiva, sobre el Estado
democratico es contemplada también desde la doc-
tfrina espafola sobre la materia. Asi, entre ofros,
Garzdn Valdes sefiala que “la corrupcion se vuelve
posible y prospera cuando los decisores abandonan
el punto de vista interno y actian deslealmente con
respecto al sistema normativo”, cifrando la gravedad
de la corrupcidn en la ruptura de la feaftad demo-
crafica como “tuestion central de la democracia
actual”. Al concepto de deslealtad también se refiere
el trabajo de A. Saban: “el componente animico de
la conducta corrupta es la desleaftad, entendida
ésta como la actuaciéon en contra de los intereses
cuya defensa nos viene canfiada...". Y mas recien-
temente, A. Nieto la definia como “el uso desviado
de los poderes publicos en beneficio particular”, Y
en la Memcria de 1995 y la Instruccion 1/96 del Fis-

' Pablo Garcia Mexia. Los conflictos de intereses y la corrup-
cion contempordnea. Editorial Aranzad: Pag. 59
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cal General del Estado se perfila también un con-
cepto de corrupcidn delictiva. Este criterio es el gue,
referido expresamente a la corrupcidén en el dmbito
publico, asumid expresamente el Tribunal Supremo
en la sentencia de 20.09.1990 cuando la definid
como “una traicidn fundamental de los deberes de
lealtad, probidad y fidelidad inherentes a la funcién
publica”.

Decimos cuanto antecede para destacar, por en-
cima de cualquier otra consideracion, que la lucha
contra la corrupcidn es una exigencia fundamental
del Estado social y democratico de derecho, Por una
parte, todo el poder publico, en sus variadas mani-
festaciones, estd sometido al Derecho. Asi lo esta-
blece 1axativamente con caracter general el articulo
9 de la Constitucién. “Los ciudadanos y los poderas
publices estan sujetos a la Constitucion y al resto
del ordenamiento |uridico”, sometimiento paralelo a
‘la interdiccidn de la arbitrariedad de los poderes
publicos”, imperativo constitucional que tan clara-
mente se perfild en las Sentencias del Tribunal
Constitucional de 20.07.81 y 03.08.83. Comple-
mentando dicho principio general, es exigido con
caracter especifico para el Gobierno en el articulo
97, para la Administracion Puablica en el articulo
103.1 y para los jueces en el articulo 117.1, previ-
siones, particularmente la de servir "con abjetividad
a los intereses generales”, que pretenden mantener,
como expreso la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 77/85, de 27 de junio, a los servicios publicos a
cubierlo de toda colision entre intereses particulares
e intereses generales.

Es, asimismo, un rasgo especifico del Estado de
Derecho, que fundamenta también el deber de
cuantos integran la Administracidn de “servir con
objetividad los intereses generales” y actuar con
“imparcialidad en el gjercicio de sus funciones”,
norma fundamental para la prohibicidn v la sancién
penal de las conductas corruptas.

Pero, también el abuso de poder econdmico es
manifiestamente contrario a la Constitucidn. La defi-
nicion del Estado como “sociai® obliga a entender
gue el reconocimiento de la "economia de mercado”
¥y la “libertad de empresa" estd complementado con
previsicnes en orden a garantizar no sélo las obli-
gaciones propias de un Estado prestacional, sino la
posibilidad “de transitar a formar superiores de soli-
daridad y convivencia™ para realizar el valor cons-
titucional de la “justicia™.

En efecto, la Constitucion establece un determi-
nado modelo de “orden socioecondmico”, el que
esta comprendido baja el concepta, con origen en la

# V. Angel Garrorena Morales. El Eslado espariol como Estado
social y democrélico de Derecho. Tecnos. P4g. 91.



Constitucidn de Weimar, de Constitucion econdmica
que no es otra cosa que “el marco y los principics
juridicos de la Ley fundamental que ordenan vy re-
gulan el funcionamiento de la actividad econtmica”
{S. Martin Retortillo) v que ya asumio el Tribunal
Constitucional, S. 1/82, de 28 de enero, al decir: “En
la Conslitucion espanola de 1978, a diferencia de lo
que solia ocurrir con las Constituciones liberales dei
siglo XIX, y de forma semejante a lo que sucede en
las mas recientes Constituciones europeas, existen
varias normas destinadas a proporcionar el marco
juridico fundamental para la estructura y funciona-
miento de la actividad econdmica; el conjunto de to-
das ellas compone lo gque suele denominarse la
Constitucién econdmica formal. Este marco implica
la existencia de unos principios basicos del orden
economico que han de aplicarse con caracter unita-
rio, unicidad ésta reiteradamente exigida por la
Constitucidn, cuyo Preambulo garantiza la existen-
cia de «un orden ecoendmico y social justo:.”

Criterio que detine la linea de un “orden socio-
econdmico”, caracteristico del Estado social de De-
recho, en el gue, por 1anto, el reconocimiento de “la
Ibertad de empresa en el marco de la economia de
mercado” (art. 38 CE.}) como eje del sistema eco-
ndmico esta sujelo a un amplio conjunto de pres-
cripciones constitucionales, como la funcidn social
de la propiedad privada (art. 33.2) que, como acer-
tadamente sostiene Diez Picazo, no sdio “preserva
a la propiedad en un sistema econdmico gue conti-
nda siendo capitalista” sinc que “origina deberes
para el propietario en funcion de intereses distintos
y del interes publico general” (véase la Sentencia
del Tribunal Constitucional 37/87, de 26 de marzo,
sobre utilidad individual y funcién social de la pro-
piedad privada), Ia subordinacion de toda la riqueza
del pais al interés general (art. 128.1), la planifica-
cion de la actividad econdmica para atender a las
necesidades colectivas, equilibrarlas y armonizar el
desarrollo regional y sectonal y estimular ef conjunto
de la renta y de la rigueza y su mas justa distribu-
cion (art. 131.1) y, finalmente, por imperativo del ar-
ticulo 9.2, el compromiso de los poderes publicos
de promover ia efectiva y real iguaidad y libertades
de los ciudadanos medante la remocion de los
obstaculos que se opongan a ello. Con ello la Cons-
titucion define un sistema social y econémico, esen-
cialmente dinamico, que se traduce en la funcion
promocional del orden social que expresan los pre-
ceptos constitucionales segin los cuales los Pode-
res Publicos deben promover, garantizar y asegurar
los derechos que se integran en “los principios rec-
tores de la politica social y econdmica’”.

Desde este marco fundamental, podria sostener-
se que el sistema esta configurado por la libertad
econdmica, cuyo nucleo es [a empresa y el merca-
do {art. 38), completado por una ordenacion de la
actividad econémica por los poderes puabiicos con el
fin de “promover el progreso... de Ia economia para
asegurar a todos una digna calidad de vida"
{Preambulo de la Constitucidn) que se concreta en
los articulos 40, 45, 50, 54, 130, 131, etc., precep-
108 que no persiguen otra cosa sino equilibrar el de-
sarrollo econémico. Pero, en todo caso, debe reco-

nocerse que la economia de mercado no sdlo no
excluye la intervencion de los Poderes Publicos en
la reguiacion de la misma sinc que, como ha expli-
citado la STC. 88/86, de 1 de julio, el propio mante-
nimiento del mercado v la garantia de la competen-
cia impone aquella intervencion publica. Asi lo
reconoce formalmente la Ley 3/91, de 10 de energ,
reguladara de la competencia desleal al referirse en
la Exposicién de Motivos a los valores gque han
cuajado en nuestra “Constitucién econdmica” para,
a continuacién, regular especificamente las con-
ductas de competencia desieal.

Estamos, pues, ante un sistema de “orden so-
cioeconomico” que el legislador debe amparar vy
proteger frente a aquellas conductas que lo pertur-
ban gravemente.

Y, desde luego, desde este régimen de conviven-
cia y sistema de valores, la actividad publica o eco-
ndmica necesita de iimites de caracter punible y los
ciudadanos como sujeto colective de derechos y
necesidades deben ser protegidos penalmente
frente a conductas que, como las corruptas, lesio-
nan © ponen en peligro gravemente sus intereses y
los del propio sistema.

Pero, ademas y con anterioridad a ia reaccion pe-
nal frente a ios abusos, el ardenamiento juridico de-
be garantizar un marco de garantias tendentes a
prevenirlos o, inclusoe, impedirlos. Es lo que se ha
llamado estrategia en orden a reducir la vulnerabili-
dad de las instituciones publicas ¢ privadas y que
permitan la deteccion y la neutralizacion de los abu-
s0s en el gjercicio del poder. Estrategias que todos
los analistas centran, entre otras exigencias, en la
transparencia de la Administracién Publica y el
efectivo funcionamiento de los mecanismos de con-
trol interno y, en la actividad econémica, en una re-
glamentacion rigurosa que evite el dominio mong-
polistico del mercade y la proteccion de los
cansumidares.

El somero analisis de estos mecanismos es el
objeto de esta exposicion.

Es evidente que consideramos necesario no s6i0
gue el Estado tipifique y sancione penalmente las
conduclas abusivas graves en cada uno de estos
ambitos —regulacién penal que hoy, globaimente,
podemos considerar satisfactoria— sino su eficaz
persecucion.

Pero ei Estado también debe garantizar unas me-
didas preventivas bdsicas, por varias razones. En
primer lugar porque la intervencion judicial penal
sdlo debe producirse en momentos de crisis de los
controles preventivos. En segundo lugar, para evitar
lo que se ha denominade “huida al Derecho Penal”
que, sancionando conductas individuales con penas
mas o mengs simbdlicas, no hace sino aceptar y
consentir la desviacién del sistema. Asi lo resumia
la penalista Garcia Aran, “el caracter simbdlico de
una norma penal no esta tanto en su propio conte-
nido como en la ausencia de otros mecanismos ex-
trapenales que eviten el recurso al Derecho Penal™.

! (Hasta dande la criminalizacion de lo publico?, en la obra
colectiva Crisis del sisterna publico, criminalizacion de ia wida
publica e independencia judicial. Consejo General del Poder
Judicial.
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Debe ser un objetivo previo a la sancion penal la
eliminacién de zonas oscuras o de impunidad que,
en cuanto deficiencias del sistema, favorecen toda
clase de abusos. Y, en tercer |ugar, porgue “no es
mision del Derecho Penal la erradicacion de la co-
rrupcion™ que, ademds, exigiria para ser realmente
eficaz una armonizacion internacional de los orde-
namientos juridicos y una mejera sustancial de la
cooperacion penal internacional.

El planteamiento que exponemos no responde
fundamentalmente a la necesidad de aplicar a la
Adminisiracién y a la actividad empresarial los prin-
cipios de una ética publica, como han expuesto al-
gunos autores, sino sencillamente es una derivacion
de la rigurosa aplicacion del principio de legalidad
democréatica a las instituciones publicas y a la so-
ciedad civil.*

Il. EL CONTROL DE LA ADMINISTRACION
PUBLICAY DE LA FUNCION PUBLICA

En los ultimos afos hemos asistido a un incre-
mento de las normas que tratan de procurar, como
freno a la corrupcidn, una mayor transparencia en la
actuacion de la Administracion y mayores limites a
la discrecionalidad en las decisiones administrati-
vas, con el propdsito de evitar la subordinacién del
interés general al interés privado. Examinaremos
brevemente el alcance y consecuencias de algunas
de ellas.

1. Los partidos politicos

La regulacién de la financiacion de los mismos es
manifiestamente insuficiente pese a la trascenden-
cia de su funcion en el sistema democratico.

La Conslitucién espafiola los sitia en el Titulo
Preliminar —el mismo en que se define a Espafia
como una “Estado social y democratico de Dere-
cho’- proclamando en el articulo 6 "Los partidos
politicos expresan el pluralismo politico, concurren a
la formagion y manifestacidn de la voluntad popular
y son instrumento fundamental para la participacién
politica”. Preceptos que han llevado al Tribunal
Constitucional a afirmar: “La colocacion sistematica
del articulo de la Constilucidn espanola expresa la
importancia que reconoce a los partidos politicos
dentro del sistema constitucional y la proteccion que
de su existencia y de sus funciones hace no sdélo
desde la dimension individual del derecho a consti-
tuirles y participar activamente en ellos, sino tam-
bién en funcion de la existencia del sistema de par-
tidos como base esencial para la actuacién del
pluralismeo politico” (STC 85/86).

En similares términos se expresaba el Tribunal
Supremo en la sentencia de 28 de octubre de 1997

J. Gonzdlez. Corrupcidn y jushicia democradtica. Editorial
Clamores.
* Ubaldo Niato. Etica de Gobiemo. Economia y Corrupcidn,
pags. 24-33. Editorial Universidad Complutenss.
. Gonzdlez Pérez. La éhca en la Adnmunistracion Publica.
Cuadernos Civitas.
Adela Cortina. Elica de la empresa. Editorial Trofta.
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sobre el caso FILESA: "Dicha norma —la Ley Electo-
ral General- limila los gastos electorales de las dis-
tintas candidaturas con un doble fundamento cons-
titucional, evilar la distorsion de la publicidad
abusiva en detrimento de la sana formacién de fa
opinioén publica base del Estado democrético, y evi-
tar también la vulneracién del principio de igualdad
como uno de los inspiradores del ordenamiento ju-
ridico”.

Las razones expuestas justifican que el Estado
haya asumido una parte importante de la financia-
cién de los parlidos mediante sl sistema de sub-
venciones que se regula en varias disposiciones
legales.

Desde esta perspecliva, cabra singular importan-
cia como se produce la financiacién de los mismos
por dos razones. Primera, porque el crecimiento de
los costes de la politica derivado sobre todo de las
modernas campainas electorales ha impuesto a los
partidos politicos una exigencia de recursos eco-
némicos que no podia ser satisfecha por los parti-
dos politicos por la via de la cuota de sus militantes.
En consecuencia, la obtencién de dinero se conver-
tfa en un objetivo politico en si mismo.

Y, en segundo lugar, porque las aportaciones
econdémicas privadas pueden generar una desi-
gualdad econoémica entre los partidos que rompe
el principio de igualdad de oportunidades llegando
a afectar a la representatividad de los mismos y al
propio fundamento del principio del pluralismo po-
litico.

Ante una problematica tan relevante es compren-
sible que el Consejo de Eurgpa se plantee el estu-
dio de la criminalizacion de las formas mas graves
de financiacidn irregular de los partidos politicos y
las campafas electorales.

La financiacion esta regulada en Espafa por la
Ley Orgéanica 3/87, de 2 de julio, sobre financiacion
de los partidos politicos y por la Ley Orgdnica 5/85,
de 19 de junio, de Régimen Electoral General. La
Ley de 1987 va se refiere a los presupuestos ante-
riormente mencionados.

El sistema de financiacion privada y el de finan-
ciacion electoral carece de normas de control efec-
tivo y de sancion eficaz como ha puesto de mani-
fiesto en repelidas ocasiones el Tribunal de
Cuentas. Es mas, el articulo 134.2 de la Ley Electo-
ral General otorga al Tribunal de Cuentas la facultad
de proponer cuando se violen [as restricciones es-
tablecidas en materia de ingresos y gastos electo-
rales “la no adjudicacion o reduccion de la subven-
cion estatal al partido, federacién o agrupacién de
gue se tratg”, sin que nos conste el uso que se ha
hecho de esta facultad.

Normas similares sobre el control de la contabili-
dad elecloral se encuentran en los articulos 121 y
132 a 134 de la Ley Electoral General que atribuye
a la Junta Electoral Central y a las Provinciales la
facultad de recabar de los adminisiradores eleclo-
rales y de las entidades bancarias las informaciones
contables que estimen necesarias para el cumpli-
miento de su funcion fiscalizadora. Se contempla
incluso la prevision (art. 132.4) de que "si de sus in-
vestigaciones resultasen indicios de conductas



constitutivas de delitos electorales lo comunicara al
Ministerio Fiscal...", sin perjuicio de |a facultad san-
cionadora de las Juntas Provinciales conforme a lo
dispuesto en el articulo 153 de la Ley.

Pues bign, tenemos serias dudas, ademas de la
manifiesta insuficiencia del régimen de financiacién
de los partidos, de que la administracién electoral
judicial ejercite las descritas facultades legales,
practicando las investigaciones conducentes al
control de la financiacidn electoral. Dudas que tie-
nen su fundamento en que tras veintitrés afos de
elecciones democraticas y pese a la desconfianza
gue suscita la financiacion de los partidos, tampoco
nos consta que seé haya aplicado el delito electoral
del articulo 149.1 de la Ley Electoral General que
sanciona el incumplimiento grave de las normas so-
bre contabilidad y cuentas electorales”.

2. La actividad econémica de la Administracién

En primer lugar, a causa de gue la economfa de
mercado exige que el Estado ejerza una funcion eco-
noémica correctora precisamente para garantizar y
preservar una dimensidn sccial inspirada en princi-
pios de justicia, el Estado “asume un importante pa-
pel en el gobierno de la sconomia” (C. Auger), como
la tributacién y el endeudamiento, las actividades
crediticias, la regulacidn urbanistica, expropiaciones,
privatizaciones y, sobre todo, inversiones directas en
cbras publicas o las que se producen a los concesio-
narios de obras y servicios publicos, terreng, sin du-
da, favorecedor de préacticas corruptas.

En efecto, la contratacién publica es, quizds, el
ambito que mejor debe preservarse de la corrup-
cién, en cuanto representa una participacion indi-
recta en el ejercicio de funciones publicas. El
predmbulo de la Ley 13/95, de 18 de mayo, ya [0
precisaba con claridad: “Una de las mas importan-
tes ensenanzas de la experiencia es la necesidad
de garantizar plenamente la transparencia de la
contratacion administrativa como medio para loegrar
la objetividad en la aclividad administrativa y el res-
peto a los principios de igualdad, no discriminacion
¥ libre concurrencia”. Y para el logro de estos objeti-
vos dice la Exposicion de Motivos que se han in-
cluido medidas conducentes a ello como la publici-
dad de la licitacion y adjudicacion, la regulacién de
las causas de la prohibicién de contratar y de sus-
pensién de fa clasificacion y el registro de contratos
y, en efecto, hay constancia formal en la Ley del de-
sarrollo de estas medidas.

Pero, es oportuno recordar aqui que precisamente
la Sentencia de 24 de julic de 1997 de la Sala Civil y
Penal del Tribunal Suprema de Justicia de Baleares,
haciendo suye un texto de Garcia de Enterrfa ar-
gumenta, como uno de los fundamentos para ab-

* Articulo 149.1 de la Ley Electoral General.

Los administradores generales y de las candidaturas de los
partides, federaciones, coaliciones o agrupaciones de electores
que falseen las cuentas, reflejando u omitendo indebidamente
en las mismas aportacionss o gastos o usando de cualquier ar-
tificio que suponga aumsnto o disminucién de las parbdas con-
tables, seran castigados con la pena de prisién menor y multa
de 30.000 a 300.000 pesetas.

solver a Cafellas del delito de prevaricacion de que
era acusado por el Ministerio Fiscal, el reconoci-
miento a la Administracion en la Ley de Contratos
del Estado de “un ambito de apreciacion bastants
extenso” en la adjudicacion de obras.

Precisamente, por elle, la garantia dftima de una
contratacion publica ajustada a dichos principios es
la actuacidn rigurosa y extremadaments vigilante de
las Juntas Consultivas de Contratacion Administrati-
va, de las Juntas de Contratacion —sujetas al deber
de abstenerse conforme a los articulos 28 y 29 de
la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun— y del Tribunal de Cuentas u drgano de fiscali-
zacion de las Comunidades Autonomas en el gjerci-
cio de sus facultades que se derivan del articulo 58
de la Ley.

En el marco de la contratacion publica fue ejem-
plar la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de
enero de 1997 (caso Pujana alcalde de Hospitalet)
que condend por trafico de influencias y prevarica-
cion, fundamentando la desviacién de la resolucion
en que en el proceso de adjudicacion de la cons-
truccion de aparcamientos subterrdneos aquélla se
hizo a través de un “trafico de influencias en cade-
na”, a favor de una empresa gue no ofrecia garan-
tias de solvencia econdmica, técnica y profesional,
ni cumplfa el requisito de clasificacion obligatoria
para centratar con la Administracion, ademas de di-
versas irregularidades formales.

La contratacion publica es, un dmbito, donde en
efecto las autoridades y funcionarios pueden patri-
menializar el poder publico en beneficio propio o de
terceros.

Ciertamente, entre las prohibiciones para contra-
tar, contenidas en el articulo 20 de |la Ley, manteni-
das y actualizadas por el Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junig, sigue exigiéndose como
primera causa de prohibicidn la de haber sido “con-
denado mediante sentencia firme" por los delitos
que s& mencionan, exigencia introducida por la Ley
9/96, de 15 de enero, dado que en el primer texto
bastaba, como estimo gque era mas acertado, estar
inculpado o procesado por los respectivos delitos
para no poder contratar con la Administracion, re-
quisito que, en todo caso, seria de menor entidad
que otros pravistos en la Ley’.

También es una norma relevante la prohibicion de
contratar {(art. 20.e} impuesta a determinadas autorida-
des y funcionarios y su circulo més cercano de familia-
res para evitar en términos e R. Parada Vazquez, cual-

" Real Decreto Lagisiativo 2/2000, de 16 de junio, por el que
se aprueba el Textc Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas.

Articulo 20.a).- Haber sido condenadas medianta sentancia
firme por delitos de falsedad, contra sl patrimonia y contra al
orden socioecondmico, cohecho, malversacién, trdfico de in-
fluencias, revelacion de secrstos, uso de informacion privilegia-
da, delitos contra la Hacienda Puablica v la Seguridad Social,
delitos contra los derechos de los trabajadoras o por delitos re-
lativas &l mercado y a los consumidores. La prohibicion da con-
tratar alcanza a las personas juridicas cuyos administradores o
representantes, vigente su cargo o representacion, se ancuen-
tren en la situacion mencionada por actuaciongs realizadas en
nombre ¢ a beneficio de dichas personas juridicas o en las que
concurran las condiciones, cualidades o relacionas qua requiera
la correspondiente figura de delito para ser sujelo active del
mismeo.
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guier “duda razonable de la fiabilidad” en la neutralidad,
objetividad e imparcialidad de la adjudicacion de los
contratos®.

3. Normas sobre el ejercicio de la funcién publica

Las mas importantes de ellas, como prevencién
de la corrupcian, son las que regulan el régimen de
incompatibilidades, particularmente, de altos cargos
y funcionarios y las que contemplan otros deberes,
como las declaraciones de actividades y bienes y el
deber de abstencidn.

Sin duda, la legislacion de incompatibilidades es
la mayoer garantia frente a lo que la doctrina moder-
na denomina, como fuente de corrupcidn, el con-
flicto de intereses. En un reciente trabajo sobre |a
materia ha sido definido asi:

— Primero, un elemento subjetivo necesario; al
menos un carge o funcionario poblico; y un ele-
mento subjetivo contingente: un tercero particular.

— Segundo, un elemento prescriptivo, encarnado
en el deber de servicio al interés general que
acompafa a todo cargo ¢ funcionario.

— Tercero, un elemento material, constituido por
el riesgo 0 —con arreglo a la jerga penalistica—
«peligro abstracto» de que, merced al abuso de po-
der, el interés general quede subordinade a intere-
ses particulares, «riesgo» que en si mismg supone
un quebranto del interés general.

— Cuarto, un elemento causal, representado por
un animo de provecho privado, consistente en el lu-
cro {pecuniario o en especie).’

El régimen de incompatibiidades para altos car-
gos esta regulado en la Ley 12/95, de 11 de mayo, ¥
para el personal al servicio de las Administraciones
publicas en la Ley 53/84, de 26 de diciembre.

El principio regulador de esta materia estd ex-
puesto en la Ley de 1984: “respetar el ejercicic de
actividades privadas que no puedan impedir 0 me-
noscabar el estricto cumplimiento de sus deberes ¢
comprometer su imparcialidad ¢ independencia”.

Sin embargo, el planteamiento real presenta se-
rias deficiencias.

En la Ley sobre Altcs Cargos —que alcanza
esencialmente a los que se cubren por libre desig-
nacién del Consejo de Ministros incluyendo a los de
las entidades de derecho publico vinculadas o de-
pendientes de la Administracién General del Esta-
do— el principio es el de “dedicacion absoluta™ con

' Articulo 20.¢).- Estar incursa la persona fisica o (os admi-
nistradores de la persona juridica en alguno de los supuestos de
la Ley 12/1995, de 11 de mayo, de inccmpatbilidades de los
miernbros del Gobierno de la Nacion de les altes cargos de la
Administracidn General del Estado, de la Ley 53/1984, de 26 de
diciernbre, de incompatibilidades del personal al servicic de las
Administraciones publicas o tratarse de cualquiera de los cargos
elsclivos regulados en la Ley Orgénica 5/1985, de 19 de junio,
del Régimen Electoral General, en los términos establecidos en
la misma. La prohibicion alcanza igualmente a los ¢onyuges,
personas vinculadas con analoga relacion de convivencia afect-
va y descendientes de las personas a que se reliere el parrafo
antarior, siempre que, respecto e los ultimos, dichas personas
ostenten su representacion legal. Las dispesiciones a las que se
retiere esle apartado seran aplicables a las Comunidades Auté-
nomas y a las entidades locales en los términos que respecli-
vamente les sean aplicables.

" Pablo Garcia Mexia, obra citada.
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las excepciones fijadas respecto de la actividad pri-
vada en el articulo 4 de la Ley.

Pero presenta carencias notables. La primera de
ellas es la que se deriva de una préctica tan habi-
tual hoy como es el acceso a la funcion publica
desde la actividad empresarial privada, sobre todo
si ésta esta relacionada con la competencia propia
del cargo a que se accede. Solo se establece que,
en este caso, "estén obligados a inhibirse del cono-
cimiento de los asuntos en cuyo despacho hubieran
intervenido o que interesen a empresas o socieda-
des en cuya direccion, asesoramiento o administra-
cién hubieren tenido alguna parte ellos, su conyuge
0 persona de su familia dentro del segundo gra-
do...”, norma que carece de eficacia ya que su in-
cumplimiento no genera consecuencia alguna.

Norma complementada por la del articule 5.1 de
dicha Ley que fija la obligacién de declarar, con mo-
tivo del acceso al cargo publico, “las actividades que
desempefien por 51 0 mediante sustitucion o apode-
ramiento...” con anterioridad, obligacién que tiene
comeo finalidad “el control, en su caso, de posibles
desviaciones en su actuacion a favor de personas
relacionadas con ellas™,

En todo caso, €8 una norma de alcance muy limi-
tado.

Ateniéndonos a la literalidad del precepto, no ga-
nera incompatibilidad alguna tener en dicha empre-
sa un interés tan directo como sl derivado de la
participacion accionarial propia o a través de los
familiares y, por qué no, a traves de personas inter-
puestas. Pero lo que es mas importante es que co-
mo ya decia D. Niceto Alcala-Zamora, en sus Me-
morias, quien abandona una actividad profesional
para acceder a un alto cargo en la Administracién o
una empresa publica, deja la puerta, mas que ce-
rrada, “entornada”, circunstancia que puede generar
practicas corruptas, en la medida en que mantenga
vinculos a través de otras personas con su anterior
actividad privada. Ello sin perjuicio de la aplicacién,
cuandc proceda, del tipo penal de las negociacio-
nes prohibidas del articula 441 del Codigo Penal.

Para los funcionarios plblicos se limita la incom-
patibilidad a las actividades privadas que guarden
relacion con los “asuntos en qué esté interviniendo”.

Si insuficiente es el regimen de quien pasa de la
actividad privada a la publica, mas lo es el de quie-
nes abandonan la Administracién, sea o no funcio-
nario publico, para ejercer la actividad privada, par-
ticularmente cuando se trata de actividades que
hayan sido beneficiadas por el alto cargo o funcio-
nario con subvenciones, ventajas fiscales, creditos
oficiales o contratos plblicos, inspecciones mas o
menos benévolas, etc. Dice A. Saban' que “lo mas
contradictoric del sistema de incompatibilidades es
el desconocimiento de 1a incompatbilidad por ex-
celencia”, con referencia a la regulacion de la exce-
dencia voluntaria. Si para el alta cargo se contempla
una leve limitacion —durante los dos anos siguien-
tes al cese no podrd realizar actividades privadas

J Gonzalez Pérez, La elica en ia Administracidn Publica.
Cuadernos Civitas.

" & Saban. Ef marco jundico de la corrupcidn Cuadernos
Civitas.



relacionadas con expedientes en los que haya dic-
tado resolucién— para los funcionarios, sobre todo
para los funcionarios cualificados como jueces, fis-
cales, inspectores de Hacienda, etc., nc hay previ-
sién alguna. En tode caso, es un vacio normativo
grave. ; Como puede sancionarse a quien, fuera de
la funcidn publica, favorece intercambios irregulares
entre la Administracion y los despachos y empresas
a los que sirve?

A continuacidon se exponen aquellas normas o
procedimientos, entendidas en un sentido muy am-
plio, que de alguna manera dificultan la persecucion
de los delitos, bien porque permiten la confluencia
de intereses contradictorios (los particulares de un
cargo publico y los generales que representa la
Administracion) de forma permanente bien porque
no permite imputar adecuadamente responsabilida-
des a los distintos titulares de los drganos de la
Administracién, al estar insuficientemente delimita-
da la competencia de las mismos o, sencillamenta,
porgue &l incumplimiento de normas procedimenta-
les, de registro o de documentacion impide compro-
bar la actuacion que, en su caso, pudiera haber sido
delictiva.

Con relacién al primero de estos temas, llama la
atencion el relativamente suave regimen de incom-
patibilidades de los alcaldes y concejales, en rela-
cién con el regimen de incompatibilidades del per-
sonal al servicio de las Administraciones Publicas
(Ley 53/84) y con &! estricto régimen de incompati-
bilidades de los miembros del Gobiernc de la Na-
cidn y de los altos cargos de la Administracion Ge-
neral del Estado (Ley 12/95). Es preciso realizar una
matizacién antes de continuar, De todo el grupo de
supuestos que puede dar lugar a incompatibilidad
para el desempefio de un puesto pablico, aqui sdlo
se tratan los que provengan de la realizacion de ac-
tividades privadas, en la medida en que el gjercicio
de éstas suponga en el cargo publico una pugna
con los intereses del servicie publico que pueda
comprometer su imparcialidad e independencia en
el desempenio de dicha cargo.

El cargo de concejal, segun el articulo 178 de la
Ley Organica 5/1985 de Régimen Electoral General,
y por lo tanto el de alcalde, sélo es incompatible
con: los abogados o procuradores gue dirijan o re-
presenten a partes en procedimientos judiciales o
administrativos contra la Corporacion; los directores
de Servicios, funcionarios y restante perscnal del
Ayuntamiento o de entidades y establecimientos
dependientes de él; los directores generales de las
Cajas de Ahorro Provinciales y Locales que actden
en el t€rmino municipal; los contratistas y subcon-
tratistas de contrates, cuya financiacién total o par-
cial corra a carge de la Corporacion municipal o de
establecimientos de ella dependientes.

Parece légico que este régimen de incompatibili-
dades contara con un precepto de cabecera de ca-
racter general, similar al establecido para les fun-
cionarios en el articulo 11 de la Ley 53/84, en el
sentido de que el puesto de concejal fuera incom-
patible con el ejercicio, por si o mediante sustitu-
¢ion, de actividades privadas, incluidas las de ca-
racter profesional, sean por cuenta propia o baje la

dependencia o al servicio de entidades o particula-
res que se relacionen directamente con las que de-
sarrolfe la Corporacion Municipal.

En todo caso, no parece muy logico que la orde-
nacion, gestion, ejecucion y disciplina urbanistica,
que quizas sea fa competencia mas importante de
los municipios, no genere ningun tipo de incompati-
bilidad para los concejales y alcaldes, maxime si a
ello le anadimos los valores econdmicos tan eleva-
dos que mueve la actividad inmobiliaria y el alto
grado de discrecionalidad de la actuacidon adminis-
trativa en materia de urbanismo.

Can la legislacidén actual, una persona puede de-
sarrollar una actividad econdmica de promocién in-
mobiliaria en un municipio y al mismo tiempa ser
alcalde o concejal del Ayuntamiento de dicho muni-
cipio, con competencias sobre urbanismo. Si como
consecuencia de dicha circunstancia se diera algun
supuesto de confluencia de intereses, la Unica obli-
gacidn gue le impone la Ley al miembro de la Cor-
poracion municipal es la de abstenerse de participar
en la deliberacidn, votacion, decisién y ejecucion,
que es, en nuestra opinion, notoriamente insufi-
ciente.

Otro de los mecanismos previstos, en este caso
solo respecto de los altos cargos y cargos politicos
electivos, para la prevencion de la corrupcion es la
declaracion de actividades y de bienes.

La norma méas significativa es la contenida en la
Ley 12/95. Comprende el deber de efectuar declara-
cion de actividades a que ya se ha hecho referencia y
“de aquellas que vayan a realizar una vez que hubie-
sen cesado en el desempefo de los cargos...".

Asimismo se requla el deber de los altos cargos
de declarar sus bienes, derechos y obligaciones, al
inicio y cese de su mandato y anualmente. Presenta
una doble insuficiencia. Primera, que la declaracion
patrimonial del cényuge es voluntaria, lo que puede
determinar zonas oscuras de informacion relevante,
cuando es tan frecuente que el cényuge sea utiliza-
do como testaferro para ocultar la titularidad real de
los bienes. Y, segunda, gue el registro sea “reserva-
do”, excluyéndose a los ciudadanos del derecho a
acceder al Registro de Bienes y Derechos patrimo-
niales en que se refleja aquella declaracion, limita-
cion contradictoria con el derecho que se proclama
en el articulo 35.h) de la Ley 30/92 de Reégimen Ju-
ridico de las Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo, en desarrollo del articulo
105.b) de la Constitucion. En estos casos, la publi-
cidad estaria justificada para asi garantizar mejor la
integridad de las Instituciones. El derecho a la inti-
midad de quien ocupa puestos tan relevantes en la
Administracion no puede ni debe amparar la aculta-
cién de dichos datos, que resultan indispensables
para la verificacién de su probidad y honradez. No
estariamos ante un supuesto de “injerencia ilegiti-
ma’”. Es una muestra, hay otras, de la falla de trans-
parencia de la Administracion.

Las leyes han previsto otras garantias como la
prohibicidn respecto de los altos cargos de partici-
par por encima del 10% del capital en la propiedad
de sociedades civies o mercantiles, siempre que
mantengan una relacion contractual con el sector
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putblico y, en el caso de los funcionarios, la prohibi-
cién ya mencionada, ademas de la de pertenecer a
la Administracion o desempefar cualquier otro car-
go an sociedades o empresas que estén directa-
mente relacicnadas con el Departamento en el que
el funcionario desempefe sus funciones (asi resulta
del articulo 2.2 de la Ley de Incompatibilidades de
Altos Cargos y del articulo 12.1 de la Ley de Incom-
patibilidades de los Funcionarigs.

Asimismo se regula el deber de abstencién, pre-
visto con caracter general en el articulo 28 de la Ley
30/92, respecto de los asuntos en que la Autoridad
o funcionaric tenga un interés personal directo o in-
directo, deber que tiende a garantizar una neutrali-
dad objetiva, siempre con la dificultad de comprobar
las formas ocultas a través de las cuales la autori-
dad o funcionario publico mantiene vinculos con las
partes interesadas en un expediante administrativo.

Complementando las normas expuestas se esta-
blece un cuadro de infracciones y sanciones gue,
en el caso de los altos cargos, es particularmente
condescendiente con los infractores ya que la san-
cién mas grave se limita a la declaracion y publica-
cién del incumplimiento de la Ley en el Boletin Ofi-
cial de! Estado.

Ciertamente, se contempla la previsién de pasar
tanto de culpa a la Administracion de Justicia si las
infracciones constituyesen delito, como asi se hace
en el articulo 12 de la Ley 12/95 y en el 23 del Re-
glamento de régimen disciplinario de los funciona-
rios publicos, facultad que se ejercita de forma tan
excepcional que, si se ha hecho, son muy limitados
ios casos en que ello ha ocurrido.,

En todo caso, el control penal de la Administracién
Publica esta en gran parte condicionado a que las
Instituciones den rigurose cumplimiento al deber
que de forma especifica establece. Caben algunos
ejemplos en ambitos muy significativos.

En el principal érgano de fiscalizacién econdmica
del sector publico, el Tribunal de Cuentas, ya sa reco-
ge la compatibilidad de la jurisdiccion contable —so-
bre “los alcances de caudales o efectos publicos'
con la jurisdiccion penal (articulo 18 de la Ley Orga-
nica 2/82, de 12 de mayo).

En el ambito urbanistico, también se recoge el
deber de dar cuenta a [a jurisdiccién penal. En el
Real Decreto 2187/78, de 23 de junio, que contiene
el Reglamento de disciplina urbanistica, el articulo
56 establece que si de los expedientes se despren-
den indicios del caracter de delito o falta del hecha,
el dérgano competente “lo pondra en conocimiento
de los Tribunales de Justicia”.

Volvamos al principio de la exposicion. La sancion
penal solo tiene sentido y sera plenamente eficaz si
hay un efectivo regimen de controles previos que,
en este momento, nos parece insuficiente,

i, LOS ABUSOS DE PODER EN EL DRDEN
ECONOMICO
Deciamos mas arriba que también la actividad
ecanomica genera abusos que merecen un repro-

che, como asi es en g Cédigo Penal vigente, pero
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que, por las razones ya expuestas, resulta indispen-
sable su control previo, control que, por otra parte,
tiene efectos positivos en la lucha contra la corrup-
cion.

Naciones Unidas, en un Informe del Secretario
General sobre “Medidas contra la corrupcion y el
soborno” resumia comao causas de corrupcion las
siguientes;

12 Las “situaciones de monopolio y oligopolic en
las que un punado de empresas controla un merca-
do determinado”, lo que origina practicas corruptas
en la contratacion publica.

22 Concentracion de poder de quienes tienen una
gran capacidad de decisidn sin mecanismos de
control,

3% La falta de transparencia del poder econdmico
mediante el secreto bancario.

42 Las discrepancias, o asimetrias, antre los dis-
tintos sistemas juridicos como, por ejemplo, en el
régimen bancario o fiscal, asimetria que, a su vez,
dificulta el descubrimiento de las practicas corrup-
tas, en cuanto constituyen la base y el impulso de fa
fuga de capitales y el blanqueo.

Son conductas que pueden atentar contra los in-
lerases de la persona, en tanto gue consumidor,
como consecuencia de la perversion del funciona-
miento del mercado. El consumidor, como titular de
intereses y derechos, estd reconocido en la Cons-
titucion, articulo 51, que establece la obligacion de
los poderes publicos de garantizar "la defensa de
los consumidores y usuarios, protegiendo mediante
procedimientas eficaces, la seguridad, la salud y los
legitimos intereses economicos de los mismos™.

La defensa del consumidor constituye, en nuestro
ordenamiento constitucional y juridico ademas de
un principio general del Derecho una “norma de
actuacion” (Garrido Falla) que impone deberes de
canductas “garantizadoras” de un cierto estatus de
los ciudadanos en tanto que consumidores.

En cumplimiento de ese deber, ya se publicd en
5U dia la Ley 26/84, de 19 de julio, que ademas de
definir al consumidor, le confiere unos derechos
determinados, particularmente a la proteccidn ds
los legitimos intereses econémicos y sociales y a
una informacidn correcta sobre los productos y ser-
vicios, y, sobre todo, establece en el articulo 34 un
catalogo de infracciones, entre las que se encuentra
la prevista en el apartado 5 de dicho precepto, en
materia de fijaciéon de precios, sin perjuicic de la
responsabilidad penal, de prevalencia reconocida.

Segun sl articulo 1.2 d dicha Ley son consumido-
res o usuarios “las personas fisicas o juridicas que
adguieren, utilizan o disfrutan como destinatarios
finales, bienes muebles o inmuebles, productos,
servicios, actividades o funciones, cualquiera que
sea la naturaleza publica o privada, individual o co-
lectiva de quienes los producen, facilitan, suminis-
tran o expiden”.

Pues bien, pese a su papel fundamental en el
proceso econdmico se encuentran, maxime sn una
manifiesta situacion de desventaja que reconoce
explicitamente e} articulo 23 de dicha Ley cuando
insta a los poderes publicos a “suphr o equilibrar las
situaciones de inferioridad, subordinacion o indefen-



siom” en que aquellos pueden encontrarse. Porgue,
en electo, esta situacion es la que objetivaments fa-
varece conductas abusivas que pueden adquirir re-
levancia penal.

La posicion de debilidad del consumidor ha sido
destacada por & propio Tribunal Constitucional, co-
mo punto das partida para enfocar los deberes de los
poderes publicos en orden a procurar la igualdad de
los ciudadanaos (entre otras la Sentencia del Tribunal
Constitucional 80/1988, de 28 de abril}.Y, finalmen-
te, la Ley de Competencia Desleal ya se tefiere al
mismo “como parte débil de las relaciones tipicas
de mercado”.

Y, desde luego, la proteccion del consumidor es
un objeto de las Instituciones comunitarias, tal como
se reclama en el articulo 129.A del Tratado de la
Union Europea.

Fues bien, ante determinadas conductas que
afectan gravemente a “la fransparencia y correccion
de las prdcticas comerciales tanto en sus aspectos
econdmicos como en lo relativo a la naturaleza de
los objetos sobre los que tales practicas se raalizan”
(J.Terradillos), resulta precisa su incriminacion para
tutelar los derechos del consumidor, el interés co-
mun de los consumidores que se define como inte-
rés difuso en cuanto, ademas de supraindividual,
tiene como titular a amplios grupos sociales que re-
claman una proteccidn especifica en las relaciones
econdmicas de intercambio. En efscto, la sancién
penal de las conductas ahora tipificadas pretende
garantizar y protegsr unas relaciones de mercado,
donde la libertad de empresa no pueda dar lugar a
una compsatencia refida con los objetivos sociales
proclamados por la Constitucion.

Con esta finalidad leyes esenciales para el fun-
cionamiento de nuestra eccnomia han descrito
précticas que representan, segln dice la Exposicion
de maotivos de la Ley 16/89, de 17 de julio, de de-
fensa de la competencia —reformada por Ley 52/99,
de 28 de diciembre— tanto “ef efercicio abusivo def
poder econdmico camo aquelias conductas unilate-
rales que por medios desleales son capaces de fal-
sear sensiblemente la competencia”. Asi, se descri-
ben ‘acuerdos y prdcticas restrictivas o abusivas”

como la concertacidn para impedir, restringir o fal-
sear la competencia en el mercado, especialments,
en materia de fijacién de precios, la explotacion
abusiva por una o varias empresas de su posicién
de dominio an el mercado en la forma descritas en
el articulo. 6 de la Ley y se regulan las “concentra-
ciones econdmicas” o de empresas, ahora sujetas a
un mayor control administrativo por el Real Decreto
Ley 6/2000.

Ciertamente, las sanciones tienen un contenido
estrictamente econdmico pers la actitud firme y de-
cidida del Tribuna! de Defensa de la Competencia
sera fundamental ya que, como dice A. Saban, “La
lealtad en la competencia es uno de fos motores del
cuerpo sacial para reaccionar frente a propositos
corruptos”y ante abusos econémicos que ponen en
peligro el orden econdmico censtitucional.

As{ lo contempla expresamente el articulo 97 del
Decreto 538/1965, de 4 de marzo, que praviene que
en los supuestos de “practicas prehibidas contra la
competencia”, cuya existencia pueds ser constituti-
va de delito de “alteracian del precio de las cosas”,
la resolucidn “decidira pasar tanto de culpa a 1a ju-
risdiccion ordinaria, a los efectos de la exigencia de
la correspondiente responsabilidad criminal”.

lgual transcendencia tiene en el control del mer-
cado las previsionas contenidas en la Ley 24/1988,
de 28 de julio, del Mercado de Valcres. El articulo
96 ya admite la eventual concurrencia de la potes-
tad sancionadora administrativa con la concurrencia
de delitos.

Concluimoes, el orden penal, per si solo, no basta-
ra para afrontar el abuso del poder politico y eco-
némico, §i, como sostiene un especialista en la
materia, “la legalidad mercantil y administrativa pro-
pici?zn o consienten determinadas practicas corrup-
tas™”.

Per ello, nuestro interés en apelar al ordenamiento
administrativo y econdémico como condicion sine
qua non para la proteccidn de intereses juridicos y
sociales que no deben esperar al control judicial en
la via contenciosa ni a la respuesta penal. La prime-
ra barrera frente a cualguier clase de abusos debe
funcionar activamente.

® ). Gonzélez. Corrupcidn y justicia democrdtica. Edilorial

Clamores.
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Principio de justicia universal y Modernidad
juridica: papel de la jurisdiccion penal*

BASES DE LA CULTURA JURIDICA MODERNA:
SUS CONNOTACIONES IDEOLOGICASY SU
EXPANSION

Hablar de derecho moderno y de cultura juridica
moderna supone aludir a un perfodo de la historia
de Occidente que se gesta con tres tipos de proce-
sos revolucionarios, los cuales se manifiestan en
etapas sucesivas aunque, en ocasiones, en liempoes
superpuestos. Uno, que comienza con la apertura
de las nuevas rutas maritimas y terrestres, 1o que
permite hablar del inicic del comercic internacional,
y el cual se encadena a los grandes descubrimien-
tos cientificos sobre el cosmos, Otro, que se vincula
con el inicio de! industrialismo. Y, un tercero, que se
concreta con las grandes revoluciones politicas: in-
glesa, americana y francesa. Los profundos cam-
bios a que da lugar en Occidente este periodo de la
histeria, transforman la vida del género humano,
pues otergan un elevade nivel de respuestas a los
grandes interrogantes que acuciaban a los indivi-
duos al secularizar el conccimiento, hacer previsible
el devenir, controlar los sucesos y temporalizar el
poder. Modernidad es racicnalidad.

Es con este Gltimo periodo que corresponde ha-
biar entonces de la aparicién del Estade moderno vy,
con el, de la utilizacion de un instrumento de orga-
nizacién social —el derecho— gque resulta unica-
mente producido y, posteriormente aplicado, por di-
cho Estado. Semejante instrumento supone,
particularmente en la cultura continental suropea y
en las areas de su influencia, el moncpolic estatal
de la produccidn y aplicacion de unas reglas que
contienen los mandatos y las prohibiciones de cier-
tas conductas, el cual se asienta scbre un acuerdo
basico de los ciudadanos y se establece con el fin
principal de eliminar la venganza privada, para cuyo
alcance ese Estado esta legitimado en aplicar la
cuota de violencia necesaria. Esta violencia se des-
carga con caracter punitivo cuando no se obedecen
los mandatos o las prohibicicnes, a consecuencia
de la cual desobediencia se ponen en peligro o se
atacan las necesidades e intereses sociales que asi
resultan exaltados a la categoria de bienes juridicos
protegidos.

* El prasents ensayo ha sido preparado —en idioma italiano—
especialmente para el Festschnft en honor del profesor Dr. h. ¢.
Alassandro Baralla, amigo y coempafierc en tantas empresas
comunes. Puesic que muchas de estas han tenido estrecha re-
lacién y profundo compromiso con la proteccion de los dereches
humanos fundamentales, el contenido de este breve ensayo
esla dedicado al recuerdo de tales empresas. Mas, igualmente
ha sido preparadc en agradecimiento y reciprocidad por la
amistad y la solidandad que Sandro me ha demostrado, junto a
tantos otros y otras, sobre todo provenientes del mundo cultural
hispano hablante, a través del cual hemos tratado de difundir el
pensamiento baratliano. Con mi mayor afecto entrego este texto
—en castellano—, ahora a Jueces para la Democracia. informa-
¢ién y debate (Barcelona, julio de 2001).
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Mas, la organizacién juridica de las scciedades
modernas depende de como los miembros de éstas
se ubican o resultan ubicados en distintas posicio-
nes, sequn la participacion que se les asigna o con-
quistan en el proceso de produccidon de bienes y en
la forma de adquisicion de riqueza. Este modelo es
el del capitalismo que asi se inslala, en sus diversas
fases, a lo largo de la Modernidad. Es por estas
mativos, entonces, que el derecho moderno adqui-
rié la tarea de consolidar la division de la sociedad
en clases. En consecuencia, instituciones sociales
como la familia, el patrimonio, la propiedad, la
transmision hereditaria, elc., se constituyeron en los
vehiculos de semejante consalidacién. En este sen-
tido también los bienes juridicos que se dicen pro-
tegidos por el derecho penal son, asimismo, las re-
presentaciones sociales de la ubicacion de clase de
sus poseedores.

De estas maneras el derecho moderno y, en parti-
cular, el derecho penal reflejan una forma de orga-
nizacion social pertinente a los intereses de quienes
son poseedores de bieneas.

UN PRINCIPIO INSTAURADOR DEL
ESTADO-NACIONY DE SU FORMA JURIDICA

Ahora bien, para que el derecho del Estado mo-
derno haya pedido cumplir esa funcidn organizado-
ra de la sociedad fue imprescindible que dicho Es-
tado se asentase sobre principios que le otorgasen
la capacidad de ejercer el manopolio de creacion de
normas juridicas, circunscripto a los limites territo-
riales. Uno de esos principios, el fundamental, es el
de soberania el cual ha tenido una larga historia en
la tradicion fildsofico-politica de Occidente (Bartel-
son, 1997). Por una parte, pues ha favorecido el na-
cimiento de la forma Estado-nacion, manifestandose
con tal rapaje respecto a sus semejantss, con lo
que la soberania ha adquindo un caracter o mani-
festacién externa. Por otra parte, porque, como he
dicho, ha facilitado el reconocimiento de que es el
Estado el anico investido de la violencia legitima pa-
ra limitar o restringir el comportamiento de sus ciu-
dadanos; he aqui el otro caracter o manifestacién
del principio: la soberania inferna.

En [a primera de esas manifestaciones y, aun
cuando se haya afirmade a fines de 1980 que el
concepto juridico-politico de soberania entré en
quiebra, tanto en el plano tedrico, con el predominio
de las teorias constitucionalistas come en el pracli-
ca, por la crisis del Estado moderno, incapaz de se-
quir siendo un Unico y auténomo centro de poder, el
sujeto exclusivo de la politica, el solo protagonista
en la arena internacional (Matteucci, 1990: 1086}, lo
cierto es que la soberania no ha dejado de mani-
festarse de modo agresivo produciendo mas de un



conflicto bélico, en particular en esta ultima década
del siglo. En este sentido, habria que tener siempre
presente la ya clasica afirmacion de Kelsen (1920):
“el concepto de soberania debe ser superade. Este
es el gran cambio cultural que necesitamos™. Es
verdad que esta opinidn fue pronunciada después
de la gran guerra, no cbstante ha estado adquirien-
do en las ultimas décadas, como he dicho, una
fuerza incontenible si lo que se analiza es ol patéti-
¢o saldo de las incentables guerras gue aun bajo el
disfraz de "injerencia humanitaria” han sido produci-
das por aguellas potencias que, de manera “sobe-
rana”, han actuado respecto de otros paises cuyas
soberanias han sido allanadas ante la supuesta
pérdida de ejercicio legitimo de la misma. Aqui, en
gste punto, tiene mucho que decir un derecho inter-
nacional surgido al amparo de las grandes organi-
zaciones de los Estados {ONU, OEA, UE, UEA,
etc.), el cual, por neonato, todavia ne logra imponer
el sentido de la convivencia; tomar, por caso, el Tri-
bunal Penal Internacicnal cuya gestacion se acepto
por un Tratado en Roma, &n julio de 1998, pero que
por la falta de adhesién de algunas grandes poten-
cias, su nacimiento se ha visto interrumpido.

Pero, en la segunda de las manifestaciones dal
principio de scberania —la interna— apargce mu-
cho mas exaltada la relacion entre violencia y sobe-
rania. Se trata, nada menos, que de encauzar el
prablama hobbesiano del orden interno al Estado y
en ello tiene mucho que ver todo lo relativo a la vida
cotidiana, en lo que atafe a los individuos en gene-
ral, al individuo en particular, a su propic cusrpo
(Battallle, 1993). En consecusncia, establecer los
vinculos, las diferencias, las resistencias, el juego
mimético que tiena lugar entre soberania y violencia
constituye un terrena de analisis muy atractivo en &l
gue se entrecruzan puntos de vista antropolégicos,
con otros de sociologia y filosofia politica (Resta,
1996).

Las breves consideraciones hechas sobre la so-
berania han tenido por objeto contrastar este princi-
pio con los efsctos que scbre él produce el fendme-
no de la globalizacién, en particular con aquellos
que revelan la pérdida de capacidad estatal o su in-
consisiencia en el campe de produccién y aplica-
cidn del derecho. Yo piensa que este tipo de situa-
ciones proporcionan datos con los cuales pusde ya
hablarse de una pérdida de vigencia de la Moderni-
dad en el ambite de lo juridico. A ello me he referido
como la expresidn de una cullura juridica pos-
moderna ¢ de Modernidad tardia (Bergalli, 1999b:
311-315).

Mas, asi como la globalizacion produce efectos
decisivos y pulverizadores de esla scberania, tan
arraigada como principio instaurador de las formas
ds organizacion social y politica de [a Modernidad,
por consecuendia directa los produce también sobre
ia forma juridica de este periodo. En efecto, &l pro-
ceso reqularizador implantado por el derecho mo-
derno esta siendo rapida e implacablemente des-
plazade por factores de cardcter nacional como
transnacional, 1anic a causa de las diversas y varia-
das maneras con gue el capital interviene en estos
dos niveles, cuanto por la generacién de lo que ha

sido denominado como “la riqueza globalizada y la
pobreza localizada" (Bauman, 1997: 322-331; 1998:
18-26).

Es verdaderamente sugestivo el panorama que se
plantza cuando s& analiza 1o que ha sido denomi-
nado como la “transnacionalizacion del campo juri-
dico” (de Sousa Santos, 1998: 69-260). Las sucesi-
va transposicionas y traslaciones que sa verifican
en el ambito de relaciones entre el Estado y el mer-
cado, por ejemplo, genera consecuencias Imprevisi-
bles en lo que atafie a las propias de la democracia
y la cohesion social. A su vez, la ley propia del ca-
pital global, 0 lo que se denomina como Lex Mer-
catoria transforma el concepto de sistema mundial y
repercute sobre las culturas juridicas. Pero, lo mas
trascendente y decisivo de esta articulacién de fe-
ndmenags es lo que acontece en el terreno de lo gueg
se ha llamado como “el derecho de la gente en mo-
vimiento”, a causa de las migraciones internaciona-
les, los flujos de tales migracionas y los derechos
de los migrantes; la aparicién de situaciones tan fla-
grantes respecto de los refugiados y desplazados
embiste de lleno el concepto central de “ciudada-
nia”. No obstante, asimismo, es posible constatar
nuevas situaciones en el terreno de la recuperacion
de las raices histéricas y culturales de los pueblos
indigenas, o cual provoca los reclamos por el reco-
nocimiento de la “autodeterminacion” de ciertos
puehlos, en detrimento de un concepto de Estado
etnocéntrico ¢ etnocratico. Finalmente, el tema de
los derechos humanos resurge con una fuerza in-
contenible como para poner en mdaxima tensién,
otra vez mas, el principio de la soberania nacional.

De estos modos, entonces, s8 hace plausible la
pregunta acerca de si la diaspora juridica interna-
cional a la que gbliga la globalizacion es posible que
se transforme en una ecumene juridica que aliente
los procesos emancipadores (Sousa Santos, op it
261-268). La pregunta queda justificada ante las
irracionalidades y atrocidades a las que la humani-
dad se ve arrastrada y respacto de las cuales, por
més denodados esfuerzos que ponga en practica
una parte reducida pero muy licida de la cultura ju-
ridica contempordnea, no es posible limitar o con-
trolar mediante los recursos que facilita el empleo
dal derecho circunscripto a los pardmetres de pro-
duccion y aplicacion normativa fijados por la Mo-
dernidad. En estos sentidos, tal como en los afos
de 1860 la sociologia fue requerida de una “imagi-
nacién” que la sacara de la elevada tecnificacién en
la que habia caido (Mills, 1959), o sea para que co-
rrigiera las graves deformaciones en las que |a ha-
bia sumido el funcionalismo parsoniano en los Es-
tados Unidos y dejara de ser la “gran teoria”, el
“empirismo abstracto” o el “ethos burocratico™, tam-
bién la cultura juridica estd convocada a producir
una “imaginacion” que le parmita comprender que
los fendmenos que debe regular el deracho en la
era de la globalizacién no pueden ser controlados
con los instrumentos, los principios y las categorias
creados por y para el Estado-nacién y para la so-
ciedad del capitalismo liberal. En esta perspectiva
quiza lo que se deba proponer es el retorno 0, me-
jor, la busqueda o la refundacion de un nuevao ilumi-
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nismo penal, tal como respecto a las bases garan-
tistas del derecho penal ha sido propuesto en uno
de los mas lucidos andlisis de fin de siglo (Ferrajoli,
1989:; XXVII-XVIII).

EL PAPEL QUE CUMPLEY SE LE REQUIERE
A LA JURISDICCION PENAL

De todos los principios que la cultura juridico-
penal ha dejado arraigados a lo largo de la Moder-
nidad, es sin duda el de la jurisdiccion y, en parti-
cular, la jurisdiccién penal como institucion propia
de dicha cultura juridica moderna, la que esta faci-
litando un terreno de comprabacién acerca de la
viabilidad de esa propuesta ecuménica o de la re-
querida como nueva imaginacion. En efecto, el mar-
co de aplicacidn del derecho penal, guiado paor prin-
cipias tan arraigados como el de legalidad, el de la
jurisdiccian territorial y el del juez natural, esti bas-
tants cuestionado en la actualidad por virtud de la
revitalizacion de otro principic, cuya concrecién ha-
bia quedado siempre postergado en el espacic de
tiempo a lo largo del cual la proteccion de los dere-
chos humanos estaba circunscripto al empleo del
deracho estatal. Estoy aludiendo al principio de jus-
ticia universal o el de jurisdiccion mundial, como es
denominado en aleman (Weltrechtsprinzip) el que,
en la actualidad, estd guiando la tarea que se lleva
a cabo en favor de alcanzar un esclarecimiento y
una responsabilizacion de los autores intelectuales,
complices y encubridores de las masivas violacic-
nes de derechos humanos. La tensiéon que entonces
se produce enire los principios enfatizados y el de
justicia universal no pone en cuestion la forma-
Estado de derecho, en tanto que esta expresién de
lo estatal se legitima siempre mas cuando entre sus
objetivos se demuestra en primera linea la protec-
cion de los derechos humanaos. De lo que se trata,
entonces, s de intentar imponer una globalizacicn
de la Rule of Law (Sousa Santos, 1999: 51-64), para
lo cual el activismo o protagonismo judicial que se
estd manifestando en diversas partes del mundo
occidental (ltalia, Francia, Espafa, etc.) contra fe-
némenos como el de los delitos de lesa hurmanidad
atribuidos a déspotas y dictadores, contribuye a
demostrar que se estd viviendo una época de ex-
pansién global de |a jurisdiccion.

Con el fin de resaltar este fenémeno, permitase-
me aludir al comportamiente de las jurisdicciones
penales en cuatro de los casos que, en la historia
contemporanea, han servido para restituir actuali-
dad a dicho principio de la justicia universal. Aludo
al proceso que se llevd a cabo para obtener la com-
parecencia del dictador chileno Augusto Pinochet,
acusado de haber dispuesto “desapariciones” de
personas, torturas y otros delitos contra la dignidad
y el género humanos, ante la jurisdiccién de la Au-
diencia Nacicnal de Espana. Recuerdo, también, la
especial situacién de ciento setenta y ocho inte-
grantes de las Fuerzas Armadas y de Seguridad de
Argentina, reclamados por la misma jurisdiccion en
virtud de hechos similares, aungue superiores en
numero y magnitud, cometidos en perjuicio de miles
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de victimas durante el aoscuro periodo de interven-
cién militar en aquel pais entre 1976 y 1983, aun-
que hechos semejantes también se llevaron a cabo
en un tiempo previo al golpe de Estado de 24 de
marzo del primero de los afos citados. Menciono,
asimismo, la sentencia de la Corte d'Assise de Ro-
ma, de 6 de diciembre de 2000, mediante la cual
han sido condenados, en contumacia, a cadena
perpetua {ergasiclo) Guillermo Sudrez Mason y
Omar Santiago Riveros por el secuestro y homicidio
de ocho ciudadanos italianos desaparecidos  du-
rante el régimen militar de 1976-1983, y otros cinco
imputados —el prefecto naval Juan Carlos Gerardi y
los suboiciales Alejandro Puertas, Julio Roberto
Rossin, Omar Héctor Maldonado y Marioc Marras—
a veinticuatro afios de céarcel. Por arden cronolégico,
o sea en ultimo terming, debo citar unas recientes
decisiones —una, jurisdiccional v, la ofra, politica—
mediante las cuales acaba de recibir, ahora sf, una
fuerte confirmacion el principio de justicia universal,
En virtud de tales decisiones, la intervencién juris-
diccional de terceros paises en el conocimiento de
hechos punibles, cometidos en territorio de otro,
mientras, a la vez, la persona del acusado ha sido
requerida a uno segundo, se incarpora al ambito de
dicha principio. Esta situacién triangular la acaba de
configurar la jurisdiccion mexicana, por la decision
del jusz Jesus Guadalupe Luna Altamirano el pasa-
do 12 de enero y por la ulterior del propio Ejecutivo
mexicano, al aprobar el 3 de febrero la extradicion al
Reino de Espaiia del ex capitdn de la Marina argen-
tina, Ricarde Miguel Cavallo. Esta decision ha sido
recurrida por la defensa del extraditable y, con segu-
ridad, la decisién final 1a debera tomar la Corte Su-
prema mexicana.

Pienso que estas cuatro ejemplos, sobre los cua-
les no entraré en disquisiciones en esta sede y
oportunidad (ya lo he hecho en reiteradas ocasio-
nes en medic periodisticos de Europa y Argentina,
aungue también en algunas sedes de caracter aca-
démico, v. por todas estas Bergalli, 1999a), consti-
tuyen de mode altamente expresivo las muestras
méas patentes de cuanto se le estd requiriendo a la
cultura juridica y, en especial, a los portadores de la
furis dictio. Sin embargo, aludiré a algunos aspectos
de los cuatro ejemplos antes sintetizados, para in-
sistir sobre las cansecuencias gue estan producien-
do estas afirmaciones del principio de justicia uni-
versal sobre la cultura juridica moderna.

EL CASO PINOCHETY EL DE LOS OFICIALES
ARGENTINOS

Pienso que ambos casos, por distintos motivos
(actuacidn represiva semejante y conjunta, contem-
poraneidad de hechos, vecindad territorial, estrate-
gia de seguridad continental perseguida por sus
responsables, desarrollo casi simultanea de los pro-
cesos por el mismo tribunal espanol, etc.) permiten
ser ilustrados en conjunte.

Asi las cosas, fuera de las interferencias de ca-
ractier puramente politico y de razones de Estado
que motivarcn la resolucion de 3 de marzo de 2000,



tomada por el Home Office Secretary del Reino
Unido, al decidir la suspensién del procedimiento
Judicial de extradicién de Pinochet a Espaia porque,
segun el funcionario britanico, sobre la base de
unaos dictdmenes medicos harto cuestionables, el
dictador no estaba fisicamente capacitado para
afrontar un juicio de exiradicidn o un proceso en ¢l
Reino Unido, el caso posee unos contenidos de
enorme trascendencia para expresar el papel que la
jurisdiccion puede y debe asumir en el plano del de-
recho penal y en situacionas en las cuales la resis-
tencia a su empleo internacional proviene de princi-
pios que son vencibles a la hora en que la
averiguacion de la verdad y la determinacién de la
responsabilidad cniminal constituyen aspectos deci-
sivos para mantener l[a memotia de una sociedad y
asl procurar ol fortalecimiento de su conciencia co-
lectiva. Finalmente, el procesamiento actual del
dictador en Chile, por el juez Guzman Tapia, cons-
tituys una decisiva demastracion de ello.

De la misma manera, mas alld de algunas pecu-
liaridades que rodean el caso, por las alegaciones
que ha formulado el propio Estado argentine ante el
requerimiento presentado por el juez Baltasar Gar-
zon, a cargo del Juzgado de Instruccion N2 5 de (a
Audiencia Nacional madrilefia, a fin de obtener la
comparecencia de los oficiales procesados y reque-
ridos, lo cierto y mas concreto a los efectos que
aqui deseo tratar es que, por primera vez en la his-
toria juridica de Cccidente se ha comenzado a po-
ner en practica una extensidn de la jurisdiccion te-
rritorial o, en otras palabras, la extraterritorialidad de
la jurisdiccidn de un concreto Estado para alcanzar
el enjuiciamiento de los responsables por delitos
contra la humanidad.

A fin de unicamente resefar las resistencias for-
muladas contra las historicas decisiones que han
servido a la construccidn de una jurisdiccidn extra-
territorial, conviene destacar aquellas mas conspi-
cuas adoptadas, por una parte, por la Audiencia
Nacional espafola, consistentes en: a) el auto de
prisién del jusz Garzdén de 18 de octubre de 1598
por el que se atribuia al dictador Pincchet un delito
de genacidio; b) la resclucion del Fleno de la Sala
en lo Penal de dicha Audiencia, de 5 de noviembre
de 1998, por la que se acordé que Espaiia tenia ju-
risdiccién para enjuiciar los crimenes cometidos en
Argentina y Chile, y con la que se interpretaba que
el articulo 6 del Convenio para la Prevencion y San-
cién del Delito de Genocidio no exclula la existencia
de jurisdicciones distintas de las del territorio del
delitc ¢ de un tribunal internacional; y, c) el auto de
procesamiento de Pinochet en el que queda plas-
mado, de manera parmencrizada, no Unicamente la
actividad de "feroz represion contra la vida, seguri-
dad y libertad de las personas y su patrimonio™ en
Chile {Garzdn dixit), sino también el terrorismo ex-
tendido de forma internacional con otras dictaduras
latincamericanas (Plan Condor ). Por parte de la ju-
risdiccion britanica, el caso Pinochet también dio
lugar a que se manifestara esa necesidad de exten-
sion ¢ ampliacién del ambito de su intervencién.
Esto quedé patentizado el 25 de noviembre de 1998
cuando la House of Lords, a través del comité de

los Law Lords, dio la razén a la Fiscalia britanica
gue actuaba en representacion del Estado espafol,
manifestande que Pinochet no pedia acogerse a la
inmunidad que la High Court le habia reconocido el
28 de octubre anterior (Inmunity Acl). Luego, otra
vez los lLaw lLords, mediante ofra composicidn,
aceptd en 24 de marzo de 1999 el recurso espanol
contra la inmunidad, cuya retirada habia side anula-
da en 17 de diciembre de 13998. Sin embargo, en
gsa ocasidn, limitd los delitos que hacian posible la
extradicidn a algunos casos de tortura y de conspi-
racion para torturar, Fue, finalmente, el 8 de octubre
de 1999 cuando se autorizé la extradicion a Espafia
del dictador.

Con este sintético relate de las decisiones queda
demostrade, a mi entender, hasta qué punto una
controversia sobre los principios que restringian los
ambitos tradicionales de actuacion jurisdiccional
puede ser saslayada cuando el interés por la pro-
teccidn de ciertos derechos se muestra superior a
la limitada comprensidn de la scberania estatal.

LA HISTORICA SENTENCIA ITALIANA

Es cierte que esta histdrica sentencia se conira-
pohe con la decisién de la Corte d'Appelio de Ro-
ma, la cual el 18 de septiembre de 2000 dispuso la
liberacidn del ex mayar del Ejército Jorge Olivera,
arrestado en el aeropuerto de Fiumicino el 8 de
agosto del mismo afio, segun requerimiento de la
magistratura francesa que pretendia procesarlo por
el secuestro y homicidio de la joven franco-
argentina Mariana Erize, desaparecida en 1976. La
decisidn de libertad de Olivera, tomada pcer tres jue-
ces suplentes por feria de sus titulares, se basé en
una partida de defuncién falsificada por les defensg-
res italianos del acusade —los cuales mantienen
ostensibles relaciones con elementos de reconocida
pertenencia a sectores extremistas—, lo que les
permitio alegar el transcurso de la prescripeidn de la
accion penal en los delitos imputados a Clivera. De
reciente, aunque tardiamente, la Corte df Cassazio-
ne, requerida por el Procuratore generale de la
Corte d'appellc a causa de |la manifiesta sospecha
sobre la decision liberatoria, acaba de anular la de-
cisian de libertad, mientras esta pendiente una ac-
cién disciplinaria sobre los tres jueces romanes y se
acaba de abrir una investigacion por la responsabi-
lidad de tan grosera maniabra.

Empero, la historica condena de la Corte d’Assise
respectc de los generales Suarez Mason y Riveras,
y de sus subcerdinados, tal come tue detinida por el
pubblico ministero (fiscal) Francesco Caporale, ha
podido concretarse gracias a la posibilidad que
brinda el ordenamiento juridico italiano para proce-
sar y dictar condenas en rebeldia. Sin embargo,
este proceso que se iniciara en 1983 —hace mas
de 17 afios— pudo llegar a su fin por [a insistencia
del entonces presidente de la Republica Sandro
Pertini, y por la obstinacién en proseguirlo demos-
trada por la Lega per i diritti dei popoli, los abegadoes
Gentili y Maniga, los testigos identificados en Ar-
gentina e ltalia, €l mismo presidente del consejo de
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ministros D’'Alema que finalmente acepté que el
Estado italiano se consttuyese en parte civil y, so-
bre todo, por las indomables Madres y Abuelas, en
particular por Lita Boitano y Estela Carlotto, quienes
respectivamente pedian justicia por sus hijos y nie-
tos desaparecidos.

LAS ULTIMASY DECISIVAS DECISIONES
MEXICANAS

Quiza porgue son las mas recientes, pero también
por sus consistencias, coherencias y trascenden-
cias, tanto 1o fallado por el juez sexto de distrito en
materia de procesos penales D. Jesls Guadalupe
Luna Altamirano, cuanto la decision tomada por &l
Ejecutive, a partir de la opinidn manifestada por el
ministro de Exteriores, D. Jorge Castaneda, por las
que se aprobo la extradicidn del ex capitan Ricardo
Miguel Cavallo {a) “Sérpico™ o “Marcelo”, han pasa-
do a constituir precedentes definitivos para la exten-
sion o ampliacion de la jurisdiccién penal cuando se
trate de delitos de lesa humanidad. Sin embargo,
aunque sea brevemente, conviene detenerse en
dos aspectos gue estas decisiones muestran. Uno,
es el relativo a los delitos por los que el juez declard
la procedencia de la extradicién y la distinta inter-
pretacién que hace el Ejecutivo en este plano. Otro,
los razonamientos juridicos sobre los que se sus-
tentd el fallo del juez Luna Altamirano.

En efecto, la falta de coincidencia en los delitos
por los cuales ambas instancias —la jurisdiccional y
la politica— han declarado procedente la extradicidn
de Cavallo a Espafa, deja al descubierto una inde-
pendencia de criterios que no hace mas que subra-
yar el histérico momento politico-institucional que
vive México. De tal manera el juez entiende, por su
parte, que la extradicion solo puede ser concedida
por los delitos de genocidio y terrorismo, excluyendo
el de tortura también atribuide a Cavallo en razén de
gue segun lo establecido en el articulo 10 del trata-
do de extradicion firmado entre México y Espaiia
habria transcurrido en exceso el término necesario
para considerar prescripto el citado delito. Por la
otra parte, el Ejecutivo extiende la extradicién tam-
bién a la tortura. Quizd aqui pueda percibirse una
afirmacion tajante del poder politico mexicano en el
sentido de querer aventar cualquier posible preten-
sién futura de refugio para acusados por semejante
delito, habiendg sido tradicionalmente México una
tierra de asilo por motivaciones politicas.

He querido resaltar, asimisme, los razonamientos
juridicos sobre los que se sustentd el fallo del juez
Luna Altamirano. En efecto, no pueden mencs gque
reconfortar 10s razonamientos empleados por dicho
juez para argumentar su decision, mostrando de
este modo un riger técnico-juridico muy afinado. Yo
me permito resumirlos asi; primero y principal, el
tratado de extradicion entre México y Espana cons-
tituyd la base legal de tal argumentacion; segundo,
no solo es necesario que los paises se adhieran a
las convenciones internacionales contra el genocl-
dio, el terrorismo y la tortura, sino que es impres-
cindible que las legislaciones internas incluyan los

30

instrumentas necesarios para que se pueda perse-
quir, enjuiciar y condenar a quienes cometen tales
hechos considerades por la legislacién internacio-
nal; tercero, Espafa tene jurisdiccion supra-
nacional para conocer de los delitos que se le im-
putan a Cavallo pues, por su legislacidn interna, po-
see competencia legal para ello y es signataria de
las convenciones internacionales que tipilican a
esos delitos como de lesa humanidad; cuarto, la ju-
risdiccion espafola es competente para conocer en
los delitos atribuidos a Cavallo, pues ante ella ya
existia una causa abierta al respecto; quinto, no se
concede la extradicién por tortura en razén de lo
establecido por el tratado existente entre México y
Espana; sexto, se abstiene de expresar si los delitos
atribuidos a Cavallo o su responsabilidad criminal
estan acreditados, pues todo ello corresponde de
manera exclusiva a la jurisdiccion espanola; y, sép-
timo, establece de manera terminante la identidad
del requerido Cavallo, despejando las dudas que
habian sido alegadas por su defensa.

Creo gue el peso de esta decision ha robustecido
la conclusion politica a la que llegd el Ejecutive me-
xicano. Cualquier ulterior modificacion que se pro-
duzca, ante los recursos legales planteados por la
defensa de Cavallo, sera de muy dificil elaboracion.
La confirmacidn de las decisiones de extradicion no
haran mas que ratificar la solidez juridica que po-
seen y el sentido ético de sus mensajes.

LA JURISDICCION: SU CONCEPTO EN LA
TRADICICN JURIDICA ESPANOLA

Los principios a los que he estado haciendo alu-
sidn, sobre todo en la primera parte de esa exposi-
cién, parten de, y dejan establecido, un concepto
restringido de jurisdiccidn, como ya lo he insinuade.
Por lo demas, los estudios sobre la jurisdiccion han
sido siempre patrimonio de los juristas, casi con ex-
clusividad, como no es de extrafiar sobre todo en la
cultura juridica de habla hispana. Esto es asi por la
tradicional adhesidon de esta cultura, por una parte,
al conocimiento exclusivo del derecha positivo y por
la ausencia casi tolal de vinculacion, por la otra, con
unas perspectivas que supongan la necesidad de
analizar la convergencia de lo jurisdiccional con
otros planos de las esleras politicas, econdémicas y
culturales de las sociedades postindustriales. En
este sentido, cuando se denuncia el caracter con
que la cultura juridica analiza a la jurisdiccion, cabe
resaltar la caida del mito del apoliticismo de la juris-
diccion al ponerse al descubierto gue ella puade y
debe actuar, segun se entienda, en funcién politica
porque, por otra parte, mantiene una intima relacidn
con el llamado subsistema paolitico (Bergalli, 1997:
1190-192).

Si se analiza, en efecto, el estado de la teoria ju-
ridica espafiola en este campo, se podra ratticar
la apinion antes sostenida. Asi es posible consta-
tar que el tema jurisdiccional ha sido objeto de
preocupacion por los constitucionalistas y los ad-
ministrativistas casi exclusivamente, aunque tam-
bien por los procesalistas, en uitimo término. Los



primeros, a causa de la falta de una definicion
constitucional de los contenidos de la jurisdiccian,
han optado por elaborar un concepto per via de
deduccicnes, aun cuando este proceder ha sido
objetc de criticas por un sector de la doctrina (de
Otto, 1987: 129 y 141) si el mismo se refiere a los
llamados “principios constitucionales”. En esa
orientacién, una conclusién a la que se llega —
aunque no totalmente compartida— es que todo
concepto de jurisdiccidon a elaborar debe ser
absoluto y objetivo, relegandose la refatividad af
dmbito de su concreta configuracion positiva, af
modo de organizar su efercicio, pero sin afectar a
su contenido (Requejo Pagés, 1989: 35). En el
caso espafiol esto se proeduce por que la
Constitucién de 1978, en su articule 117.3", al
ordenar el modo concreto de ejercerla, elabora su
propio concepto relativo de jurisdiccion, es decir,
un concepte positivo de la misma. De ello se
concluye que La jurisdiccion es siempre una y la
misma en todo tiempo y lugar; fo Unico que varia
es el modo positivo de configurar su ejercicio y su
dmbito de actuacion (Requejo Pagés, op cit.: 38).

Sin embargo, los conceptos relativos de jurisdic-
cion parten, en general, del principio de division de
poderes (Montesquieu) el cual, como es sabido, ge-
nera no pocas confusiones a la hora de asignar la
competencia por determinados actos a cada uno de
los designados como “poderes”. La jurisdiccion,
como concepto juridico funcional, no puede ser
asignado a un principio politico el que, a su vez, en
virtud de las mditiples reinterpretaciones de que ha
sido objeto, no puade ser capaz de darle contenido
a aguel concepto.

Otros conceptos tradicionales de jurisdiccion,
vistos desde el campo juridico-procesal, son aque-
llos conecidos como el de actividad de resofucidn
de conflictos, como aplicacion judicial def derecho, y
como aplicacion del derecho a traves del proceso,
esta Ultima en desarrollo del punto de vista fuhman-
miano (Gonzdlez Granda, 1993: 123-124, aunque
con criticas de Gimeno Sendra, 1881: 37). Pero to-
dos ellos incurren en el vicio de querer ofrecer co-
mo definicion del objeto la forma que la Constitucion
prescribe para dicho objeto {Requejo Pagés, op cit.:
66). Es, entances que, con el fin de liberarse de
semejante vicio, las llamadas concepciones abso-
lutas buscan un elemento definidor de la jurisdic-
cidn. La mas reconocida de todas ellas es aquella
que ve en la cosa juzgada ese elemento definidor;
es decir, que 1a jurisdiccion consistiria en la aplica-
cién del derecho al caso concreto, pero de modo
irrevocable. Mas, después de adjudicarle a la cosa
juzgada una naturaleza puramente procesal o una
categoria légico-juridico solo se llega a atribuirle su
capacidad definitoria de lo jurisdiccional incurriendo
en el mismo vicio del gue se pretendia liberar a las
concepciones absolutas, o sea que se acepta que
la cosa juzgada dota de sentido al mandato esta-

" Articulo 117.3 Constitucion Espafiola de 1978. El efercicio de
fa poltestad junsdiccional en tode tipo de procesos, juzgando y
haciendo efecular lo juzgadp, corresponde exciusivamente a los
Juzgados y Tnbunales deterrmnados por las leyes, segun las
normas de competencia y procedimientc que las mismas esla-
biezcan

blecido en el articulo 117.3 de la Constitucion Es-
panola (Requejo Pagés, op cit.: 92}.

Un mayor acercamiento a otros elementos defini-
torios del concepto, lo han dado los estudiosos pro-
venientes del mismo campo jurisdiccional. En este
sentido, y después de poner de manifiesto las des-
ventajas de las teorias procesalistas pero partiendo
de la esencia constitucional del concepto, se afirma
que La jurisdiccidn es un poder o, si se quiers, una
capacidad que deriva de la soberania del Estado y
que tiene virtualidad para imponer Io que constituye
sU efercicio: juzgar y hacer efecutar lo juzgado, aun-
que sea contra la oposicion de los afectados (Movi-
lla Alvarez, 1986: 157).

Sin embargo, la jurisdiccion esta ejercida por jue-
ces y magistrados judiciales’, en otras —como la
de ltalia—, también por los fiscales o representan-
tes del Ministerio pdblico. Todos estas actores estan
viviendo en Espana distintos procesos mediante 10$
cuales estdn tomando cuerpo auténticas ideologias
judiciales. La mayor presencia de estos actores en
sucesos de la vida publica ponen asimismo de ma-
nifiesto que se encuentra en construceion una cierta
cultura de la jurisdiccion, en la medida que esos
jueces, magistrados y fiscales revelan actitudes co-
lectivas e individuales y las transmiten, asimismo,
por medio de las asociaciones que integran. Todo
ello es receptado e interpretado por la sociedad es-
panola mediante la elaboracion de determinadas
imagenes sociales, aunque estas imagenes son
igualmente autoconstruidas de manera enddgena
por la propia clase judicial. Este tipo de procesos ha
acontecido en ofros &mbitos culturales —como en
[talia—, en los que la democracia como sistema po-
lttico y como estilo de vida social tiene un mayor
arraiga histérica, nacido en la lucha por la conquista
de las instituciones.

La jurisdiccion, por lo tanto, se ha demostrado y
se estd demostrando como un objeto de conoci-
miento todavia mas complejo como puede ser con-
cebido v expuesto desde un punto de vista estric-
tamente juridico. Mi opinién es que, para que este
punto de vista pueda ser articulado e integrado en
una vision en la cual converjan |os aspectos que, en
la actualidad, estan otorgando a la actividad juris-
diccional una relevancia en el campo internacional,
pero que a la vez le estdn sefalande un papel deci-
sivo en los Ambitos estatales —en particular, con la
investigacion sobre la corrupcién de las clases pali-
ticas y de sus eventuales relaciones de estas con
las clases empresariales e, igualments, en ocasio-
nes, con el crimen organizado—, es imprescindible
que el concepto se abra para acoger a los fendme-
nos que se manifiestan en las relaciones interna-
cionales, en la vida econdmica, en la vida moral, en
la vida seccial, en la vida privada; todos ellos, afecta-
dos por la globalizacion.

A la vista de lo que la doctrina tiene expresado en
Espafia, en la linea de una orientacidn positivista
marcada por autores alemanes como Hans Kelsen

* Articulo 173.1 Constitucion Espafiola de 1978. La justicia
emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por jueces
y magistrados integranles del poder judicial, independenles,
inamovibles, responsables y somelidos unicamente al imperio
de la ley.
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y Adolf Merkl, hay que aceptar la dificuitad que
emerge cuando ios conceptos |uridicos de jurisdic-
cion se pretenden hacer valer en un mundo que se
globaliza y, en ei cual, ios fenémenos de transfronte-
rizacién ponen al rojo vivo el sustento de soberania
sobre el que descansa cualquier orientacidn positi-
vista.
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ESTUDIOS

Las instituciones juridicas de la globalizacion*

1. GLOBALIZACIONY POLICENTRISMO
DE LOS PODERES

¢ Como definir la globalizacién? Es necesario par-
tir de una definicién lo bastante afinada como para
que permita captar las variaciones que interesan a
la esfera del poder, entendida en su complejidad,
por tanto, no sélo eomo conjunto de estructuras
formales y de aparatos tradicionales de configura-
cién esencialmente estatal. Observar como la es-
tructura del poder esta evolucionando, cambiando
su tradicienal fisonomia, constituye hoy un objeto de
analsis sumamente interesante y que depara no
pocas sorpresas. A partir de la definicion de S.
Strange, que entiende la globalizacién como un
proceso de desplazamiento de los estados a los
mercados de poderes cada vez mas consistentes’,
aparece una amplia serie de transformaciones que
tienen que ver, al menos, con tres aspectos: a) los
nuevos sujetos y las nuevas tipologias de poder que
comparecen en la escena transnacional; b} el modo
en que tales poderes se situan en relacion con los
estados y el nuevo papel que de ello se deriva para
éstos; ¢} la configuracion que, en su conjunto, asu-
men tales poderes.

El universo de la globalizacion es un universo muy
poblado, lleno de sujetos diversos, que progresiva-
mente van ocupando un lugar junto a los estados.
Los nuevos sujetos de poder son multiples y de di-
versa naturaleza, sujetos privados, ademas de los
publicos, sujetos informales, junto a los formales, su-
jetos supranacionales, aparte de los sujetos infrana-
cionales, sujetos econémicos y sujetos non profi,
sujetos con vocacion local y sujetos con vocacion
global, asi como variadas formas de fusién que pue-
den darse entre todas estas categorias antitéticas.
Grandes empresas transnacionales y law firms, or-
ganismos supranacionales y sujetos regionales, non-
governmental organizations y big five de la revision
contable de las empresas disefian un universo de
poderes mévil y en constante y reciproco reajuste’.

Las presencias mas llamativas son las de las big
fransnational corporations, verdadercs colosos eco-
nomicos, que en una receta afortunada, unen al

* Publicado en “Ragion Pratica® n® 16 {2001) Traduccion de
Perfecto Andrés |bafiez.

' . Strange, Chi governa | economia mondiale?, I Mulino,
Bologna, 1998, pag. 57

* Un cuidadoso examen de este variado conjunto de sujetos,
considerades como potenciales sujelos institucicnales & como
“instituciones de hecho”, puede verse en mi libro Le istifuziom
della globalizzazione, | Mulino, Bologna, 2000,

Maria Rosaria FERRESE

enorme pader de transferir flujos de riqueza actual y
potencial, la exencion de la dependencia terntorial
de un estado: gracias a su propia posicion de suje-
tos transnacionales, tiesnen una identidad territorial
mudable y mowvil. Estan por esg, a menudo, en si-
tuacion de contratar las condiciones de su mismo
emplazamiento territorial, con todos los anexos, en
términos de posibilidad de ocupacién y de despla-
zamiento de los recursos, con estados constrefiidos
a descender del pedestal de sujetos con el mono-
polio del control del territorio, para asumir la condi-
cion mucho mas humilde de sujetos que “ofrecen”,
en competencia con otros, apetecibles condiciones
logisticas, ncrmativas, institucionales, fiscales, de
orden publico, etc”,

Resulta, asi, evidente como de un cambio de na-
turaleza espacial, producto de una economia en
continua transformacién y de la tecnologia que ali-
menta continuamente su desarrollo, se deriva un
cambio en términos de relaciones de poder entre
politica y economia. Un cambio que no se limita
s6lo a huir de la geografia de las relaciones institu-
cionales existentes, sino que coloca a la economia
en una posicién de {al menos relativa) independen-
cia respecto de los estados. Pero también en la es-
fera de los poderes publicos se nota una presencia
cada vez mas embarazosa. También los organismos
supranacionales, de los que la Unién Europea es la
expresion mas importante, aun teniendo origen en
un acuerdo de derecho internacional, manifiestan la
propension a trascender esta dimensién y los tipi-
cos limites que se derivan de ella, para asumir una
configuracién transnacional, capaz de imponerse a
los estados.

La globalizacién no procede a través de claras
formas de fraditio del poder de las manos de algu-
nos sujetos a las de otros, sino sobre todo situando
junto a las formas tradicionales nuevos sujetos y
mecanismos que contribuyen a erosionarlos vy, aca-
so, a vaciarlos de sustancia. El desafio que estos
nuevos sujetos lanzan a los estados es, pues, un
desafio en términos de competencia, que les pone
en condiciones de erosionar parcelas mas o menos
importantes de su tradicional poder, por ejemplo, en
términos normativos, fiscales, jurisdiccionales, de
control monetario, o incluso de control del territorio.

* El del estado de Delawars puede ser considerado el caso
limite, pues ha conseguide atraer el mayor ndmero de corpora-
tions americanas, gracias a una habil mezcla de ventajas fisca-
les y de otras apetecibles soluciones instiucionales, realizando
la que los americanos llaman the race of the bottom.
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Hasta scbre el “uso legitimo del ejercicio de 1a fuer-
za", entendido como monopolio estatal, se concen-
tran cada vez mas nubes, a medida que algunos
poderes locales parecen volver a hacer propias fun-
ciones de orden publico, o gque particulares y gran-
des empresas asumen tareas de autotutela, en fun-
gidn no solo de un plus de seguridad, sine también
de una mayor adhesién del servicio a especificas
necesidades y peculiares exigencias®,

Asi, pues, el estado se acaba como sujeto habilita-
do para el ejercicio de poderes mantenidos en régi-
men de mongpolio y entra, aungue sea como sujeto
privilegiado, en una compleja interaccion de poderes,
en una red donde concurre con multiples sujetos de
diversas especies. Esto significa, ademas, que los
estados han dejade de ser controladeres absolutos
de sus propios confines: mientras el poder estatal
permanece recluidoe en su ambito territorial, encerra-
do dentro de limites bien definides, los sujetes con
vocacion transnacicnal (unto a las grandes emper-
sas, los crganismos supranacicnales, las faw firms,
las ONG, etc.) encuentran en la no pertenencia terri-
torial una oportunidad de desarrollar mejor las pro-
pias potencialidades y de poner en jaque una geo-
grafia de poderes que parecia haber encontrado su
referencia definitiva en los estados.

Por otra parte, la superacion del estado como su-
jeto exclusivo de la esfera de los poderes publicos,
no se agota s6lo en una disminucidn cuantitativa de
su poder, sino tambieén en una significativa trans-
formacién de las dinamicas de poder:; en otros tér-
minoas, se asiste no sélo a la aparicion de nuevos
sujetos, sing también al delinearse de nuevas ex-
presiones de poder, asi como de nuevos vinculos y
nexos de legitimacién que se instauran entre los
que tienen el poder y los destinatarios del mismo®.

¢Que configuracién asume la nueva geografia de
los poderes? Como permite ver el cuadro que en
sintesis he delineado, es dificil, si no imposible, pen-
sar en una estructuracian estable de estos poderes y
tantc menos se puede pensar en un encuadramiento
de tipo jerarquico. Las diversas expresiones de poder
se sitdan unas juntc a otras en un cuadro que se ca-
racteriza mas por el desarden y la inestabilidad que
por la estabilidad y por el orden. En la literatura se
usan diversas metaforas para hacer referencia a esta
variable y compleja geografia de poderes viejos y
nuevos. Dos de ellas son particularmente expresivas:
la de la “constelacién” de poderes, usada por Ha-
bermas®, y la metafora de las “redes” usada por Ost y
Kerchove’'. Ambas metéaforas tratan de dar cuenta de
una multiplicacion de presencias perc también de
urna forma de aproximacién que no se presta a ser

* Como se sabe, en las cludades americanas, por tradicion
“republicana”, ha habido siempre una parlicipacion de los parti-
culares en la produccion del bien “segundad”. Basta pensar que
la Columbia University, situada en las proximidades del Harlem,
uno de 10s barrios mas criminogenos de Nueva York ha contri-
buido, con sus servicios de patrofling, a mejorar las condiciones
de Ja zona frenteniza e incluso de todo el barrio.

* Al respecto, remito a mi articulo | sovram paradossall delia
globalizzazione, en “Allernative”, n? 1, 2001.

* J. Habermas, La costellazione post-nazionale. Mercado glo-
bale, nazioni e democrazia, Feltrinelli, Milano, 1999,

TF. Ost, M. Van der Kerchove, De la pyramide au ressau?
Vers un nuveau mode de production du droif? en "Revue inter-
disciphnaire d'etudes jundiques”, n? 44/2000.
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catalogada en relaciones estables o formales. Lo que
aparece en ambas imagenes es la posibilidad de re-
ciprocas interacciones que sin embargo no tienen un
claro curso de desarrollo y pueden moverse en direc-
cipnes opuastas.

En un sentido mas general, esto significa el trén-
sito no sdlo de una estructura monocéntrica a otra
policéntrica de poderes, sino ademas de una es-
tructura cerrada de poderes a otra abiarta, en la que
siempre es posible el ingreso de nuevos sujetos,
mas alla de su legitimacion de tipo formal, con tai de
gue sean capaces de conguistar un papel, impo-
niéndose an el escenario transnacional, segun una
dindmica de tipo casi empresarial. En suma, lo que
estd en vigor es una situacidn de conlinua compse-
tencia entre poderes. Que el poder, incluido el publi-
co, se vea desafiado por dinamicas de tipo concu-
rrencial, y haya dejado de discurrir sdlo por las vias
de las atribuciones formales y de status no es un
cambioc de poca consideracidn. Estamos en un es-
cenario lleno de nuasvas aperturas y posibilidades,
pero también de sombras y riesgos.

2. GLOBALIZACIONY SOLUCIONES
INSTITUCIONALES VARIABLES

Lo sucintamente expuesto nos introduce en un
segundo importante cambig inducido por la globali-
zacion, o sea en la transformacion del modo de ser
de las instituciones. De alguna forma, el concepto
mismo de institucién tenia que ver con la idea de
una cierta persistencia y estabilidad. A titulo mera-
mente ejemplficativo, vale la pena considerar la si-
guiente definicion del concepto socioldgico de insti-
tucién: “el concepto de institucion se refiere
unicamente a aguellas formas y condiciones del
actuar en varios contextos que caracterizan de ma-
nera estable las actividades del grupo [..]. La insti-
tucion, en otros términos, es ef modo en que deben
hacerse determinadas cosas™. Como resulta de tal
definicion, dos aspectos contribuyen a hacer que se
atribuya a un cierto orden organizativo una valencia
de tipo institucional: en primer lugar, la posicion de
estabilidad adquirida por el mismo; en segundo tér-
mino, el caracter normativo que se le reconoce.

En relacion con los dos aspectos apuntados, surge
enseguida una sensible diferencia de las instituciones
de la globalizacion, sean juridicas, politicas, econdmi-
cas, efc. En efecto, éstas se perfilan inmediatamente
como instituciones diversas de las tradicionales, ya
porgue tengan una configuracion menos rigida y pre-
determinada, o bien porgue sean instituciones con una
tasa muy baja de normatividad.

Los dos cambios a gque se ha aludido guardan
coherencia con un proceso de progresiva pérdida
de valor de los modelos rigidos y predeterminados.
Hay al mencs dos razones en la base de este cam-
bio de actitud hacia los modelos, dos razones de las
que, en sentido amplio, cabe decir que una es de
caracter ideoldgico y la otra de caracter economico.
Vamos a examinarlas.

' Cfr, La voz Ishiuzione, "Enciclopedia di Sociologia Fellrinelli
Fisher”, Milanc, 19684, pag 189.



e conocen nuestras Bases @
Legislativas ya lo sabian,

ora, AENOR 10 certifi

AENOR
Bases de Datos del BOE...
... con todo el Derecho k-
¢2 en CD-ROM

BERLEX: Legislacion nacional y europea
BERLEX-UE: Legislacion de la Union Europea
AP-LEXTER: Legislacién autonémica
HRISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

S excepcionales para el

v= Bonos pre-pago desdé

Q en INTERNET = Tarifa plana anual -
(sin limite de consnltg}s

egislacion nactonal y europea § -

: Legislaci6n de la Unién Europea :

leccién historica del Diario Oficial desde 1914

pccion 11 del BOE: Otras disposiciones

- Seccién II del BOE: Autoridades y personal
eccion V del BOE: Anuncios y subastas

BorrmiN

Qricial pri e

E<TaDO .
MINISTERIOY DE LA PRESIDENCIA




Nuestras sociedades “posmodernas”™ estan siendo
recorridas por una ideclogia posibilista y libertaria,
que acepta cada vez menos la predeterminacion de
las diversas posibilidades de vida y de subjetividad
en un orden demasiado cohesinado y predispussto.
La rigidez de las instituciones se percibe como una
mertificacién, cuando no comoe una constriccion, de
las ofras multiples posibilidades existentes, o de las
infinitas opciones que pueden expresar los sujetos.
Por ejemplo, el matrimonio, entendido como institu-
cién rigidamente heterosexual, o necesariamente
formal, tiende cada vez mas a ser considerado co-
mo una injusta restriccidon de otras posibilidades re-
putadas igualmente merecedoras de reconoci-
miento. Lo que significa que la envoltura
institucional, llamada a contener un numero cada
vez mayor de soluciones posibles, pone a prueba
{oda su elasticidad, haciéndose cada vez mas sutll,
hasta reducirse a la sombra de si misma, con ine-
vitable pérdida de valor normativo. En suma, las ins-
tituciones se hacen cada vez mas “facticas™, o sea,
en vez de ser modelos para imponer un orden al
curso de los acontecimientos, resultan ellas mis-
mas, a su vez, plasmadas en funcion de un cierto
curso de hechos. Este cambic es reflejo también de
otro sensible en la relacidén entre instituciones y
sanciones, sociales, juridicas, ete. Al caracterizarse
las instituciones por un bajo indice de normalividad,
cada vez se dan menos hipétesis de conflicto con el
modelo institucional y por tanto susceptibles de in-
currir en sancion, De este modo resulta un curso
institucional en el que cada vez menos las nstitu-
ciones resultan protegidas por sancicnes y, al mis-
mo tiempo, cada vez més, la ausencia de sanciones
refuerza la legitimidad de los nuevos perfiles institu-
cionales.

Hasta este momento se ha hablado de flexibilidad
institucional como producto de una difusa propen-
sidn social a no querer relegar en la sombra algu-
nas soluciones nstitucionales. Si la flexibilidad ins-
titucional se puede adscribir a un intento de libertad,
que no quiere encontrar en las instituciones un
frente demasiado rigido de contencidn de las posi-
bilidades, hay una segunda razén gue impulsa a las
instituciones a optar per un funcicnamiento mavil,
adaptable a diversos contextos: una razdn de ca-
racter econémico, por decirlo de alguna forma. En
efecto, la construccion de las instituciones sobre
médulos elasticos permite determinar especificos
equilibrios institucionales en funcidn de los cosles y
de las ventajas que comporta cada solucidn. A esle
proposito, €l ejemplo mas significativo es el que se
percibe detrds del principio llamado de subsidiarie-
dad, o sea, un modelo institucional movil, capaz de
registrar diversas posibilidades y modalidades de
encuentro entre publico y privado, asi como entre
gobierno local y gobierno nacional. La subsidiarie-
dad es la negacién de un modelo unico y predeter-
minado: es, por el contrario, un principio gque funcio-
na como repertorio de soluciones variables, a tenor
del estado de lo que se sabe en un determinado
contexto y en un cierto momento. (En funcion de

" Remito a Le istituzioni delfa globalizzazione. ya citado, pags
110 y ss.
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qué se produce la eleccidn de una solucidn institu-
cional con preferencia a otra? Esencialmente esto
tiene lugar conforme a valoraciones de oportunidad
y conveniencia, es decir, de naturaleza economica,
pues parecera preferible aguel punto de equilibrio
que promete mayores ventajas a cambio de meno-
res costes. Por ejemplo, es inutll forzar un nivel de
gobierno local alli donde las estructuras no esten
prontas para ejercitarlo: mejor dejar que el nivel del
gobierno se ajuste como un termometro, hasta don-
de la temperatura de un determinado cuerpo social
permita llegar. Las soluciones gue smerjan seran
econdmicamente satisfactorias porque haran posi-
ble el mejor resultado de gobierno con el menor
cosle posible.

Asi, pues, las instituciones se hacen pragmaticas,
es decir, capaces de proceder by trial and error,
ajustando progresivamente su propio perfil a las si-
tuaciones gue se presenten. El pragmatismo, co-
rriente filosdfica nacida en los Estados Unidos en la
segunda mitad del siglo XX, expresaba una voca-
cidn por el experimentalismo a través del principio
del learning by daing, que interpretaba el nexo entre
accién y conacimiento como una relacion de tipo
contextual, apartandose de la idea de que la accién
deba sequir principios y doctrinas predeterminadas.
Por lo demas, el experimentalismo consiste en
adoptar estrategias de calculo que permiten compa-
rar costes y beneficios de singulares opciones de
accion. Si las instituciones son pragmaticas, esto
guiere decir que estan montadas de modo que sean
capaces de contener diversas posibilidades de fun-
cionamiento y de ajuste, segun calculos de conve-
niencia v de oportunidad que se realizaran cada
cierto tiempo, en funcién de condiciones especifi-
cas, asi como de los fines perseguidos.

3. LAS INSTITUCIONES JURIDICAS
DE LA GLOBALIZACION

Las dinamicas institucionales que se han delinea-
do valen también para las instituciones juridicas,
gue recorren un ¢camino del todo coherente con las
tendencias descritas. La caida de normatividad esta
aqui bien expresada en especial por el declinar de
la ley, en una época expresion juridica por excelen-
cia de nuestra tradicién juridica europeo-continental,
Hoy la modalidad legislativa, no obstante los per-
sistenies fastos cualtativos, va hacia una segura
pérdida de calidad. En efecto, cada vez mas se ve
obligada a renunciar a su originario fundamento de-
cisionista y a aceptar la contaminacion con las nue-
vas formas juridicas soft, “ductiles”, “fluidas”, etc.
Esta contaminacion se muestra inevitable sabre to-
do en el espacio internacional, donde la ley debe
encontrar una multiplicidad de culturas, tradiciones
e inclinaciones: en ese ambito, la ley, para desarro-
llar mejor valores de tipo comunicativo, tiene que
dejar de lado otros de caracter preceptivo™. Piénse-
se en como Europa esta recorrida por mensajes ju-

* Acerca de esta acentuacién de la funcién comunicativa del
derecho global remito a mi obra Le islituzion defla globalzza-
zione, ya citada.



ridicos que constituyen imitaciones del lenguaje le-
gislativo (directivas, recomendaciones, etc.), del que
pierden aquella rigidez que era su caracter mas ti-
pico. De otra parte, el declive cualitativo de la ley es
advertible en los mismos fastos cuantitativos, que
ven la ley a menudo relegada al area penal, donde,
por lo demas, gracias al instrumento accesorio de
las sanciones que le es inherente, aquélla espera
recuperar el cargcter normativo que ya no consigue
tener. Quiza también a esta tendencia del lenguaje
legislativo a refugiarse en el area penal, para reac-
cionar a una debilidad cada vez mas evidente, se
debe cierta tendencia del legislador, no sdlo, pero
sobre todo italiano, a la pan-penalizacion, como re-
medio a su propio declive.

Ante este declinar de la ley, otras instituciones ju-
ridicas se manifiestan prontas a asumir la exigencia
de flexibilidad que es propia de la globalizacién y a
hacer de arquitraves de la incipiente cultura juridica
de la globalizacidn. En particular, tres instituciones
juridicas parecen ser las candidatas a desempenar
este papel de forma cada vez mas penetrante: el
derecho contractual, el derecho constitucional, el
derecho jurisprudencial. Pasaremos revista de for-
ma sintética a estos tres nuevos protagonistas del
mundo juridico globalizado.

a) El contrato aparece enseguida, en cuanto ins-
titucion juridica, como la mas 1ddénea para hacerse
eco de la necesidad de flexibilidad que es propia del
mundo globalizado. Y es que, en efecto, tiene virtu-
des que son las mas adecuadas a las exigencias
del mundo global. Sobre todo, esta en condiciones
de asumir multiples variantes, tipicas y atipicas''. En
especial, el instrumento del contrato llamado atipico
se revela como una fuente inagotable de siempre
nueva vestidura juridica para las infinitas y perma-
nentemente cambiantes necesidades del mercado.
Las grandes faw firms transnacionales, por ejempla,
tienen un estilo de trabajo eminentemente creativo
mas que exegético: su funcién no es tanto la de in-
terpretes de un derecho considerado como definiti-
vo e inmutable, como la de contribuir a una cons-
tante adaptacidn de los instrumentos juridicos a las
posibilidades y a [as necesidades de intercambio,
Esto significa que tanto pueden crear nuevas for-
mas juridicas para transacciones y cambios inven-
tados por el mercado, como contribuir a disefiar
nuevas posibilidades de cambio, sugiriéndolas y
proponiendolas al mercado. Trabajando no sdélo para
las empresas, sino también en estrecho contacto
con la vida de las empresas, pueden funcionar bien
como transformadoras de dinamicas econdémicas en
dindmicas juridicas, o como transformadoras de es-
guemas juridicos en dindmicas econdmicas.

Otra gran virtud del contrato esta en su capacidad
de colocarse como institucion-puente, por decirlo de
algun modo, es decir, como institucién que puede

" Sobre la posibiidad de enriquecer y multiglcar los esque-
mas contractuales atipicos se basa la llamada /ex mercatoria, es
decir, el derecho producido por las law firms, americanas o de
estlo americano, por las grandes empresas, con objsto de res-
pender a exigencias intercambio cada vez de mayor amplitud y
mas inmateriales y complejas. Sobre el papel de las faw firms,
pggge varse Y. Dezalay, I mercanti del diritto, Giuffré, Milano,
1 X

desempefiar tanto finalidades de derecho privado
como finalidades de derecho publice. Si el primero
es un uso bien conocido vy consolidado, € uso del
conlrato en las dreas tradicionales del derecha pu-
blico, por ejemplo en el area administrativa”, e in-
clusa en el penal, se va afirmando progresivamente
con resultados y aspectos de gran interés. Igual-
mente digna de ponerse de relieve es la capacidad
del contrato de operar como instrumento de dere-
cho interno y como instrumento de derecho interna-
cional. Si en el interior de un estado el contrato es
un instrumento a disposicion sobre todo de los par-
ticulares, para finalidades de caracter econémico,
en el plano internacional, modalidades contractua-
les, segln los casos definibles como acuerdos, tra-
tados, pactos, son igualmente utilizables por otro
tipo de sujetos. Tales “contrates” pueden ser con-
tertados no sdlo entre estados diversos, sino tam-
bién entre estados y otros muchos sujetos, tanto
publices como privados, para pener a punto y hacer
vinculantes relaciones economicas @ de otra natu-
raleza.

En suma, el contrato parece ser el instrumento
ma&s manejable a disposicion de los entes publicos y
de los particulares, que quieran establecer puntos
firmes en un mundo que se muestra privado de |i-
neas-guia y de modelos. En efecto, valiendase del
lenguaje del acuerdo y del cambio, mas que de la
obligacion y la sancion, permite perseguir las finali-
dades mas diversas, de beneficio econdmico, o de
caracter ideal, e incluso inéditos cruces de estos
dos aspectos. Pues, con el contrato los sujetos se
ponen de acuerdo sobre el cambio, pero no scobre
los fines de éste, que pueden ser no solo diversos
sing incluso éticamente incompatibles',

b) También el lenguaje constitucional estd desti-
nade a despertar en estos tiempos de globalizacion:
lo demuestran no sélo el caso de la Carta europea
de los derechos sino, ademas, los casos en gue,
tomo acaba de decirse a proposito de los contratos,
se construyen tambien por via contractual, es decir,
a través de tratados, convenciones y acuerdos in-
ternacionales o supranacionales, nuevas vias o vin-
culos de tipo constitucional™. En tal sentido es
oportuno hablar, mas que de un despertar del dere-
chao internacional, entendido en sentido tradicional,
de nuevos procesos de constitucionalizacién. Estos,
si bien pueden aparecer como una continuacion de
la empresa de redaccién de las constituciones, que

* Véase, por ejemplo, L. Bobbio, Produzione di polfiche a
mezzo di contratti neila pubblica amministrazione italana, en
“Slato a mercato”, n® 58, abnl de 2000.

" Piénsese en el caso ditundide por la prensa, de un sefior
que decidid “adquiri” jovencisimas prostitulas vietnamitas, por-
que era el unico modo de sustraeras a la torpe existencia que
padecian y a restituirlas una vida libre y digna. A traves de esle
“contrato” se produjo el encuentro de dos voluntades del todo
incompatibles en el plano ético.

" Puede pensarse, por gjemplo, en como el iter para el ingre-
50 de nuevos paises en los varios estadios del acuerdo europec
va acompafiado de intormaciones y verificaciones relativas a la
situacion constitucional de cada pais solicitante Se crea asi un
encuentro entro los movimientos de naturaleza economica, qué
generan en los paises el deseo de entrar en la Unidn y la exi-
gencia de los paises de ésta de hacer coincidir la ampliacion del
area econémica con una ciena homegeneidad de naturaleza
constitucional en materia de respeto de los derechos funda-
mentales, legalidad y principios democraticos
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tuvo su apogeo entre finales del siglo XVIll y co-
mienzos del XIX, desde varios puntos de vista, re-
presentan, en cambio, una sensible modificacion, si
@s que no una verdadera y propia negacién. En
efecto, estos procesos no sélo amplian la empresa
constitucional mas alld de los confines estatales,
que eran sus limites clasicos, sino que, mas aun,
uniendo diversos territorios nacicnales, cada uno
con diversas historia, tradiciones y costumbres,
atentan inevitablemente la clausura del significado
de las normas constitucionales™. Dicho de otra mo-
do, el derecho constitucional, superando los tradi-
cionales limites estatales y nacionales, esta llamado
a nuevas tareas de naturaleza supranacional, que Io
impulsan a convertirse, mas que en un conjunto de
normas y principios, en un terreno de entendimiento
y de composicién de tensiones y cenflictos que se
presentan especialmente en materia de derechos o
de mercados transnacionales. Perp, en el espacio
transnacional, mas que de derecho constituciomal y
de conslituciones, hay que hablar de procesos de
constitucionalizacién. Por lo demas, estos procesos,
aparte de sequir las vias trazadas por el derecho
imernacional, pueden recorrer también nuevos ca-
minos, menos visibles y tradicionales”. En otros
términos, es util superar la tradicional posicién de
prevalente atencion dirigida hacia los documentos
constitucionales. En el futuro es mas probable que
estos valgan sobre todo como plataformas de prin-
cipios dirigidas a fines de integracian que como do-
cumentos estrictamente preceptivos'.

Esta movilidad de los documentos constituciona-
les senala otra diferencia importante que parece
destinada a marcar las vias de constitucionaliza-
cién. Me refiero al papel cada vez mas activo de los
tribunales, nacionales e internacionales y suprana-
cionales, en un contexto de acentuado recurse a la
litigation en materia constitucional y de competen-
cias cada vez menos claras y definidas. Especial-
mente en materia de derechos, los cruces, perg
también las confrontaciones entre diversas culturas
y formas de “decir” los derechos, que se dan en el
mundo globalizado, encontraréan en los tribunales un
terreno de continua verificacién y momentos de, al
menos, temporales ajustes. En suma, el derecho
constitucional supranacional, mas que instalarse en
un equilibrio estable entre los documentos escritos
y las constituciones "vivientes" o “materiales”, vivira
en un constante proceso de adaptacion bajo el es-
timulo de multiples factores, de caricter también
informal.

¢) Lo senalado hasta aqui nos lleva a la tercera
institucidn juridica de la globalizacion, esto es, a los

* Remito a mi trabajo, de mayor extension, /I tmguaggio
transnazionale dei dinitti, en curso de publicacion en “Rivisia di
dirittg costituzionale”, 2001.

" Por ejemplo, en J. 0. McGinnis, M L, Movsesia, The World
Trade Constilution, en “Harvard Law Review”, 2000, se sostieng
que el papel desemperiado por la WTO consiste también en una
extension de los principios consttucionales entre los estados
miembros,

" En este sentido, los documentos constitucionales, en lugar
de ser expresion de ser expresion de una {abla definitiva de va-
lores que estan en la base de la legitimacion, ven esia funcién
de legifimacion en una permanente situacion de bisqueda de
equilibrio y, por consiguiente, requieren una continua puesta al
dia de la tuncion de integracion.
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tribunales y la produccién de derecho jurispruden-
cial. La institucidn judicial vive un periodo de gran-
des posibilidades y de expansion de su papel”, no
solo dentro de los estados, sino también en el plano
internacional y supranacional. Es mas, como de-
muestra el caso del Tribunal Europeo de Justicia, es
precisamente en el espacio transnacional donde ha
encontrado el modo de expresar nuevas potenciali-
dades, quizd, justamente, por el caracter menos Im-
perativo de las referencias legislativas y textuales.
La organizacion de formas de justicia supranacio-
nal, que afecta a la esfera civilista como a la pena-
lista, se suma a una creciente propensién de ma-
gistrados y tribunales nacionales tanto a dialogar
con tribunales y documentos juridicos supranacio-
nales, como a superar los tradicionales limites de
competencia territorial”®, Por otra parte, el derecho
jurisprudencial producido tanto por los Iribunales
internacionales y supranacionales como por los tri-
bunales nacionales que dialogan con ellos, se ofre-
ce como expresion juridica particularmente en linea
con |as tendencias de la globalizacién por varias ra-
zones que aqui solo cabe enunciar de manera sin-
tética. Sobre todo, la institucion jurisdiccional es una
institucién policéntrica; no estd confinada en una
expresion unitaria, sino difundida en multiples se-
des. Desde tal perspectiva, se halla plenamente en
sintonia con la tendencia de la globalizacidén a no
reconacerse en sedes demasiado concentradas si-
no, particularmente, en lugares institucionales
construidos de forma que permita dar espacio a
respuestas plurales y diversificadas. En segundo
término, la jurisdiccion es una institucion particular-
mente adecuada para expresar correlaciones sinté-
ticas entre dmensiones opuestas. Por ejemplo, co-
necta los intereses privados, que son su motor, ¢on
las respuestas publicas, que ella produce en térmi-
nos de sentencias; mantiene viva la relacion entre lo
particular y lo general; crea vinculos entre la dimen-
sion local y la dimensién global (por decirlo de alguin
modo, esta dotada de una natural “glocalidad”), en
fin, consigue reelaborar la incertidumbre que es
propia de toda situacién conflictual, traduciéndola
en resultados de certeza y de resolucién del con-
flicto. En tercer lugar, la jurisdiccion produce dere-
cho, como dicen los americanos, por via de incre-
mento, es decir, de adiciones sucesivas, que son
imprevisibles y no planificables. Su capacidad de
producir resultados parciales, a menudo sujetos a
revisiones, y que pueden ser constantemente rea-
daptados y ajustados en otras sedes judiciales, 85
otra virtud que se adapta bien a los procesos de
globalizacién. Estos rehuyen la tendencia a dar res-
puestas y resultados totalizadores y de gran estabi-
lidad, como, por ejemplo, los productos de la legis-
lacion.

En suma, la institucion judicial se presenta como
una institucion movil, suficientemente adaptable a
una multiplicidad de situaciones y contextos, pero al

"G N. Tate, T. Vallinder (gds.}, The Global Expansion of Ju-
dictal Power, New Yark, Univarsity Press, N. Y., 1995,

" El caso que ha provocado mayor dabata es el de la orden
de prision librada por el juez espanol Garzén conifra Pinochet y
el del papel desarrollado en el caso por la Cdmara de los Lores
inglesa.



misma tiempe da seguridad y produce certeza y efi-
cacia. Par todas estas razones su trasplante al es-
pacio transnacional es mencs praoblematico que el
de la legislacidn, pues tiene un caracter funcional
que a ésta le falta.

Resta preguntarse qué relacién guarda esta
nueva centralidad de las instituciones juridicas a
gue se ha hechao referencia, instituciones juridicas
de la globalizacion, con la cultura juridica que he-
mos conacido, que era de base prevalentemente
iuspositivista. La retrocesidn del tipo “legislacion”

en beneficio de los tipos “contrato”, “constitucio-
nes” vy “jurisdiccion” delinea una significativa
transformacion del paisaje juridico de la globaliza-
cién, haciendolo no sélo mas maovil y contrastado,
sino tambieén mas incierto e imprevisible. El mito
fundante de la legalidad resulta cada vez mas de-
safiado por una situacion de continuo e infatigable
reajuste juridico, que en ciertos aspectos no se
diferencia demasiado de la “destruccién creadora”
que Schumpeter evocd para la vida econdmica
capitalista.
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De la constitucion normativa a la desnormativizacién
constitucional: globalizacion y constitucion débil

1. INTRODUCCION

En la década pasada, en torno a las nuevas formu-
laciones del debate sobre la interpretacion constitucio-
nal, la doctrina tomd nota de los cambios registrados
en el proceso de transformacion del Estado social que
habian introducido un riuevo escenario de reflexion
que afectaba tanto al papel, como a los caracteres que
la constitucién habia asumida en el Estado constitucia-
nal surgido de la Il posguerra mundial.

Ciertamente, el Estado constitucional vinculade al
desarrollo del Estado social dota de unas caracte-
risticas especiticas a la constitucion que identifican
el constitucionalismo europeo posliberal. Las notas
fundamentales sobre las que se reconstruye la con-
cepcion de la Constitucién son la de normatividad y
la de rigidez, dentro de una reordenacién del com-
plejo normativo del ordenamiento estatal.

Frente al constitucionalismo liberal, normatividad
y rigidez venian a construir un concepto fuerte de
constitucion acorde con una funcidn garantista que
la ahora norma fundamental debe cumplir en un
“Estado social” que se define en torne a la idea de
integracién del conflicto. Es precisamente esta con-
cepcion de la constitucidn la que resulta comprome-
tida en la transicion al Estado postsocial.

El concepto de Constitucidn débil viene asi a co-
locarse en el proceso de reordenamcidn normativa
que produce la transformacion de la forma de Esta-
do. La pérdida de la funcién garantista se corres-
ponde al abandono de la posician del Estado en la
definicién de los términos del conflicto que sustentd
el Estado social.

Por otro lado, globalizacién es un término que,
aungue confuso en su significado y todo menos paci-
fico, simboliza el intento de legitimar un nuevo para-
digma en aquello que constituia el corazon de defini-
cién del Estado social, es decir, la relacion politica-
econémia, determinada constitucionalmente e ins-
trumentada a través de mecanismos garantistas.

Asi, el punto de confluencia entre el proceso glo-
balizador y la transformacidn constitucional es el fin
de la forma “Estado social”, marco que permite ex-
plicar ambos procesos. La globalizacidn adquiere
significacién constitucional precisamente desde la
perspectiva de la transicién de la forma de Estado y
la constitucion débil interioriza en su nueva confor-
macion, la tensién entre la nueva constitucién mate-
rial postsocial y la constitucién formal del constitu-
cionalismo social.

En este trabajo se pretende reflexionar sobre los
medios de resolucion de esta paradoja: la perviven-
cia formal de las constituciones del constituciona-
lismo social en el marco de la desaparicion de la
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constitucién material del Estado social, asi como de
su signiticado’.

2. ALGUNAS CUESTIONES SOBRE
LA GLOBALIZACION

El mayar problema que plantea la globalizacion es
su propia definicion, es decir, fijar el nucleo caracte-
rizante y su alcance. Si seguimos a Bayer’, la glo-
balizacidn se ha definido desde cuatro perspectivas
y con otros tantos significados predominantes. Por
una parte, como expresion de la ruptura de las rela-
cianes economicas precedentes, sobre todo, en su
dimension transnacignal, Globalizacion, en este
aproximacion, se opondria a internacianalizacion y
evidenciaria un cambio cualitative en el funciona-
miento del sistema econdmica cuyo espacio es aho-
ra el planeta. La dimensidn espacial, como rasgo
general, es el elemento detinidor que actia como
mecanismo desterritorializador. Otra perspectiva, no
muy lejana pone el acento en la transformacion de
los mercados, no sdlo desde el punto de vista terri-
torial, sing en los flujos de bienes y en las tenden-
cias de los intercambios comerciales. Una tercera
concepcidon de la globalizacion ecandmica acusa
mas la dimension tecnologica y organizativa de la
produccién y la organizacidon empresarial. Los su-
jetos protagonistas de la redetinicidén del funciona-
miento del sistema son las empresas, las empresas
globales-transnacionales, que asumen el papel de
polo de definicion de las nuevas reglas estableciendo
los parametros de competencia. Este nuevo protago-
nismo de 105 sujetas globalizadores traslada los focos
de decision de los sujetos publicos, protagonistas de
las economias del welfare slate, a otros ambitos de
decisidn. La ultima definicidon del fendmeno, a la que
posteriormente prestaremos mas atencion, serd la
que acentua la trascendencia de los cambios introdu-
cidos en el sistema econdmice internacional, cons-
truido en torno a los acuerdos de Bretton Woods.

Ciertamente, todas las aproximaciones introducen
elementos concurrentes y tadas ellas parecen esta-
blecer, como nuevo principio, el del “Estado impa-
tente™, que traduce el fin de la relacién entre politi-
ca y ecanomia prapia del Estado social,

' Negn, A. *Tra conflitti @ rapporti sociali. La costituzione e
immaginazione costituzionale, nel secclo breve'. En Dirilto
Romano Atiuale. 1999, n® 2, pags. 167-83.

* Boyer, R, "Lesmols et les réalités” en Mondialisalion au-del4
des mythes {.a Découverte Paris. 1997, pags 13-56.

* Omae, K. La fina dafio stalo naziona. Baldeni-Cusloidi. M-
l&n. 1996, pags 152. Para la formulacion del principio y su criti-
ca. Weiss, L. “Globalization and the mythe of the powerless
slate” an New Leff review. 1997. n® 225, pags. 3-27



Puede decirse , sin embargo, que las propuestas
tedricas de la nueva economia global pasan de la
descripcidn de algunas tendencias, con dificulta-
des en su afirmacién y generalizacidn, a la slabo-
racién de un nuevo paradigma con la pretension
de legitimar las nuevas relaciones publico-privado
que se instauran en los Estados tras el fin del Es-
tade social.

Las tendencias qua suponen la base objetiva de su
teorizacién, coma hemas dicha, se refieren a la in-
tensificacidn de los intercambios comerciales y el
cambio de naturaleza de los mismos, la aparicion de
una nueva empresa y, quizas la mas significativa, la
globalizacidn financiera. Estos ejes, que son conver-
tidos de tendencias en procesos generales por los
agentes del sistema, funcionan como determinismos
que permiten [a afirmacion del nusvo modelo.

La empresa global como nuevo modelo de orga-
nizacion de la produccién, simbolizado en la empre-
sa multinacional, como empresa red, se caracteriza
por una ruptura territorial, por la desaparicion de los
vinculos con el territorio original y la pérdida de pe-
s0 en la determinacion de la politica empresarial de
la empresa madre. Las filiales y la empresa madre
original establacen una nueva relacion dirigida a
optimizar el beneficio que rompe con la jerarquiza-
cién organizativa anterior e instaura un sistema
multidireccional de los flujos econdmicos en el inte-
rior del grupo. La empresa red global, para estos
tedricos, acentla la ruptura empresa-territorio de
origen, incrementando la erosién del poder estatal
en la direccidn de la economia.

La globalizaciéon de los mercados no resiste la
constatacion empirica en las dos dimensiones, es
decir, en la intensificacion de los intercambios y la
pluralizacidn de los focos.

La literatura econdmica sefiala que el aumento del
comercio no es significativo®, al menos, respecto a
situaciones anteriores, menos adn, si se compara
como momentos de internacionalizacion de la eco-
nomia precedente, en especial, en la primera pre-
guerra mundial. Por otra parte, el mayor porcentaje
del intercambio comercial total tiene |lugar entre los
tres polos econdmicos de la economia internacio-
nal. Més aln, en sl caso de Europa, la casi totalidad
de sus intercambics se realizan entre los paises eu-
ropeos. Por ello, se ha dicho que mas que globali-
zacion debe hablarse de triadizacion.

Incluso la globalizacion en algunos mercados, es-
pecialmente el de trabajo’, es sencillaments inexis-
tente®. Por multiples razones, los mercados de tra-
bajo siguen siendc esencialmente territoriales, ni
siquiera es significativa la deslocalizacién de capi-
tales fundamentada en el costo del factor trabajo.

Por lo gque respecta a las nuevas empresas glo-
bales, la perplejidad es aun mayor. A pasar de las

* Hirst, P. y Thompson, G. Globalization in question: the inter-
national economy and the posibilittes of governance, Cambridge,
1996, pags. 22.

* Lazar |. “Corporates strategies in global markets” en Slates
agains! markets. Routledge. Londres, 1996, pags. 270-96. Al-
tvater, E. "El lugar y el tiempo de lo politico bajo las condiciones
de la globalizacion econdmica™ en Zona abierta. 92/93 2000.
Pags. 7-59.

Betscherman, G. "Globalzation, labour markets and public
policy” en States against markels. Op. cit., pags. 250-69.

pretensiones parece que la empresa global es mas
un proyecto que una realidad’. Los factores que mi-
den el proceso de globalizacién empresarial: la ba-
se de la produccidn, su financiacion, la difusién vy
reparto entre el conjunto del grupo de la innovacion
tecnoldgica, tienen un nivel de globalizacién escaso
y muy distinto segdn las situaciones.

En la mayoria de los casos, la base de la produc-
cion y de la expartacidn continda siendo nacional, el
peso de las filiales sigue siendo menor, sélo algu-
nas empresas, que constituyen la excepcidn, re-
parten su produccién de modo significativo con sus
centros del exterior. Curiosamente, las empresas
mas globalizadas, desde este punto de vista, lo son
mucho antes y por otros factores. “Sodlo son real-
mente globalizadas las empresas multinacionales
de las pequenas economias abiertas. Esto es para
ellas una necesidad impuesta por la divisidon del tra-
bajo a escala internacional™. Los datos empiricos
sefialan también que la financiacidn de las grandes
empresas multinacionales no entrafia una diversifi-
cacion geografica importante. Los mercados locales
contintan siendo esenciales en esta cuestion.

Por ultimo, la difusién del saber y la innovacion
tecnoldgica, obra de las multinaciones, impulsada
por el proceso de desterritorializacion tiene sus Ii-
mites. La innovacion tecnoldgica, en cuanto consi-
derada como fuente de competitividad, as preser-
vada, tanto en el interior de las empresas, como en
el interior de los Estados.

Parece pues gus la base objetiva para definir ted-
ricamente el paradigma global es, de momento,
tendencial y discutible y descubre la dimensidn poli-
tica de la propuesta tedrica.

Quizas por ello, la perspectiva de analisis de
Castells es mas compleja y se inserta en el con-
junto de transformaciones sociales experimentadas
desde la década de los ochenta del pasado siglo.
Con todo, definir a la economia globalizada de ma-
nera genérica y en referancia a una cualidad técni-
ca no resuelve los problemas. Que la economia
global pueda ser caracterizada por su capacidad de
funcionar “come unidad en tiempo real a escala pla-
netaria™ no resuelve la dificultad de generalizar ten-
dencias no asentadas e induce efectos que, en mu-
chos casos, no son sing propuestas politicas en la
nuava conformacidn del Estado.

En cualquier caso, aspecial utiidad tiene su refe-
rencia a las precondiciones de la economia global, en
la medida que permiten detectar su nucleo funda-
mental, que revela su naturaleza. Los dos elementos
que permiten la generacién de los procesos globali-
zadores son la innovacion tecnologica y la liberaliza-
cién de los mercadas, especialmente, de capitales®.

Ambas precondiciones coinciden con los determi-
nismos sobre log que funciona la globalizacién y
que, para sus defensores constituyen imperativos
que conducen inexorablemente a la instauracion de
este nuevo paradigma. Estos son el determinismo
tecnolégico vy el que podriamos llamar naturalista.

’ Boyer, R. “Les mots et les réalités”. Op. cit.
* Boyar, R. “Les mots et les réalités™. Op. cit.
® Castells, M. La sociadad red. Alianza Editonal. Madrid, 1996,
pégs. 120
Gastells, M. L3 sociedad red Op. cit., pag. 111.
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Ciertamente, en Castells, la innovacion tecnologi-
ca es una condicidn para la globalizacion economi-
ca, aungue, en s/ misma, no predetermina el resul-
tado y los caracteres de la reordenacion del sistema
econdmico’’. Sin embargo, la liberalizacién de los
mercados financieros actia como condicionante en
la distribucién del capital y las decisiones empresa-
riales”, estableciendo nuevas condiciones de valo-
rizacion del capital.

Desde este punto de vista, la liberalizacion finan-
ciera constituye la apertura del proceso y verdadera
globalizacion"por su capacidad de irradiar efectos
econdmicos y politicos™,

Si pretendemos perfilar los contornos de un fe-
némeno pluriforme y a menudo nc novedoso, nos
encontramos ¢on que la paradoja es su caracter
esencial.

Por una parte, los procesos globalizadores de la
economia son afirmados generalmente, por ofra, la
novedad e intensificacion de los mismos es relativa
en algunos de sus principales dimensiones. Par una
parte, el paradigma globalizador, desde la perspecti-
va politica y econémica se define en contraposicién
al Estado y su capacidad reguladora, per otro, el Es-
tado se configura como el principal agente globaliza-
dor. Por ello, establecer la naturaleza del fendmenag,
sobre cuya base deberemos analizar las relaciones
Estado (politica) y economia resulta complejo. Sin
embargo, el cierto fetichismo globalizador no debe
ocultarnos que este proceso despliega efectos, inclu-
s0 en los ambitos donde aparentemente se desarrolla
con mayor debilidad. El mercado de trabajo aparece
como el menos globalizado de los mercados, pero, a
pesar de esta afirmacidn, las posibilidades de movili-
dad y localizacion del capital y las condiciones de
competencia internacional imponen efectos discipli-
nantes y de control a los mercados nacicnales, de tal
forma, que éslos incorporan tendencias globales de
comportamiento’®, Aungue, ciertamente, los efectos
de la globalizacion no son inevitables consecuencias
de procesos con légica auténoma y por ello inexora-
bles. Contrariando el determinismo naturalista, el
mercado no se conforma como un espacic natural
que exige en la nueva economia un iusnaturalismo
econémico’ y que impone, como nueva funcion del
Estado, su respeto.

La globalizacion es ante tedo decisidn politicay
como decisién pelitica o propuesta, se debe con-
frontar con el Estado. Conviene, por tanto repasar
los efeclos de la globalizacion, desde esia perspec-
tiva, es decir, desde las decisiones pcliticas que
encierra la globalizacion.

. Castells, M. La sociedad red. Op. cit., pags. 31y ss.
Marazzi, C. E i denaro va. Esodo e nvoluzione det mercati

finanzian. Babingheri. 1998. Turin, pags 94-5

" Moral Santin, J.A “Globalizacion y transformaciones finan-
cioras. jEl fin de las politicas macroecondmicas nacionales? En
Zona abiarta 92/93, 2000, Pags. 127-73

“ Held, D.; McGrew, A.; Goldblatt, D. ¥ Perraton, J Global
transformations. Pobtics, economics and cullure. Poliy prass.
Cambridge. 1999, pag. 232.

" Rodriguez-Pifero, M "Politica, globalizacion y condiciones
de trabajo” en La Ley 2000, pag. 10317

" Irti, N. “Diritto @ mercato” en if dibattito suli'ordine giundico
dalmercato.Laterza. Bari, 1999, pags. VII-XX.

" Helleiner, E. Stales and the reemergence of global finance.
From Bretlon Woods lo the 1990s. Comell, U. Press, Londres,
1994, pags. 1-3
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2.1. La estrategia de la globalizacion

Desde las cansideraciones antes apuntadas, !as
dificultades descritas en orden a caracterizar la gle-
balizacion pueden superarse si las tendencias glo-
balizadoras se inscriben en la superacién de las
conltradicciones que el proceso de acumulacion ca-
pitalista habia establecido en la fase final del for-
dismo. La globalizacion se manifiesta asi como una
estrategia de acumulacion”, mas especiticaments,
como la estrategia de acumulacion de la fase pos-
fordista®.

En esle cuadro pueden insertarse las tendencias
en acto, cuya caracteristica fundamental es con-
frontarse con el modelo generalizado tras la instau-
racion del Estado social.

Cuando se intenta distinguir entre los procesos de
internacionalizacién econdmica anteriores a la pri-
mera guerra mundial, gjemplo de las tendencias ex-
pansivas de la dindmica capitalista, y la globaliza-
cion actual, el acentg se pone, no tanto en los datos
cuantitativos del intercambio, cuanto en la reaccién
frente a las novedades que incorpora el Estado so-
cial al gobierno del proceso economico. Respecio al
periode que llega hasta 1913, los factores novedo-
505 se situan, por una parte, en el caracter otorgado
al salario en la definicidon de las condiciones de
competencia y, por otra, a la desvinculacién de las
sujecciones impuestas al mercado de capitales.

El keynesianismo econdmico y la aparicidn de los
sistermas de proteccidn social nacionales provocan que
el salario social adquiera una nueva dimension, se
configura como “coste internacional de produccion™,
influyendo en las condiciones de competencia.

Por esto resulta enganoso contrastar para medir
la intensidad del fenomeno globalizador, la situacion
actual con la experiencia pasada. La globalizacion
se contrasta con el sistema de sujecciones politicas
del Estado social y l0s vinculos institucionales, asi
como ¢on las relaciones entre los sujetos de con-
flicto social™’.

De ésta manera resulta erroneo contrapensr glo-
balizacidn a Estado y deducir de elio la perdida del
poder estatal en el control de la economla. Esto
s6lo es cierta si los términos de la contradiccion no
se establecen con el Estado, sin més, sinc con una
forma de Estado determinada. Los cambios en el
escenario internacional respecto a los mercados fi-
nancieros son inscribibles en esta estralegia de la
acumulacién, a la que no son ajenos los Estados,
protagonistas politicos del nuevo disefio del merca-
do de capitales.

“Paor allo el salario, tanto el individual, como el
social, comenzo a ser entendido cada vez mas co-
mao un coste de produccidn internacional y manos
como una fuente de demanda nacional y el dinero
empezo a circular camo divisa internacional dsbili-

" Jossop, B. “Reflexionas sobre la {(}logica de la globaliza-
cién”. Zona abierta.92/93.2000C, pags. 95-125.

" Jessop, B. "Reflexionas sobra la (i)égica de la globallza-
cion. Op. cn.

“ Jessop, B. “Reflexionas sobre la (i}légica de la globaliza-
cién Op ot

* Jessop, B “Reflexiones scbre la ())légica de la globaliza-
cién. Op. cit.



tando ciertamente la gestién sconémica keynesiana
de la demanda en el ambito nacional. Este cambio
en el principal aspecto contradictorio de la forma del
dinero esta estrechamente relacicnado con la ten-
dencia de la dinamica del capital industrial a estar
subordinado a la Idgica de hipermaovilidad del capital
financiero™.

Que la contradiccidn gue impone la globalizacion
no es entre economia mundial y Estado lo demues-
tran dos aspectos del proceso glopalizador recono-
cidos generalmente. El primero, que [a globalizacién
no instaura, sin mas, un sistema eccnomico mundial
unico, sino que es la suma cadtica de procesos a
menudo contradictorios que se autolimitan, donde
convergen ambitos estatales, locales, supranacio-
nales y globales, esto desde el punto de vista terri-
torial®. E! segundo viene definide por la importancia
de la instancia extraeconomica en la definicion de
las condicicnes de acumulacion que, en este mo-
mento, sigue siendo determinante. Desde esta
perspectiva, se admite el papel decisivo del Estado
en la configuracion de la competitividad de su espa-
cio geografico en el contexto global.

Es por esto gue algunos autores han sefialado
que la globalizacion se refiere no tanto al triunfo
universal del capitalismo, come a la emergencia de
un mercado universal autorregulade™. Podriamos
entonces decir que el proceso de globalizacion es la
via de escape al control politico de la economia.
Autorregulacion del mercado versus control politico
de la economia es el dilema gue se plantea.

Asl pues, la estrategia globalizadora incorpora
decisiones politicas que construyen el nueve marco
de relacicnes entre los sujetos actuantes en el mer-
cado y que luego fundamentaran el paradigma do-
minante. Las decisiones politicas que introduce la
globalizacion pueden formularse como sigue:

a) Globalizacion se opone a regulfacion. La desre-
gulacién supone la primera decisidon politica que
establece las bases de la relacidn politica-economia
del posfordismo. Ciertamente, esta relacion es
compleja y equivoca®™, a la vez que se manifiesta de
forma diversa en los distintos ambitos. La contra-
diccion, al menos formalmente, se establece por la
correspondencia establecida entre regulacién y po-
litica, es decir, regulacidon como manifestacion del
control econdmico. Sin embargo, vincular mercado
a desregulacion puede resultar problematico. El
mercado es una institugidn econdémica artificial que
no puede subsistir sin la regulacion externa™, por
asto mismeo, cuando se analizan los procesos de
desregulacion nos encontramos con la paradoja del
crecimiento de las normas reguladoras. Desregula-
cién quiere decir, en este caso, sustitucion de la re-

2 Jessop, B. “Reflexiones sobre la ())légica de la globaliza-
cion. Op. cit.

® ypltz, P. "L'economie mondiale, une économie d'archipal”
en Mondiahsation au dela des mithes. Op. cit.,, pags. 59-67.
También Sachwald, F. “La regionalisation contre la mondialisa-
tion?" en Mondialisation au dsela des mithes. Op. cit,, pdgs. 133-
148,

* Adda, J. La globailzacion de la economia origen y desafios.
Sequitur Madrid, 1899, pag. 105.

* Altvater, E. “El lugar y el tiempo de lo politico bajo las con-
diciones de la globalizacion economica’. Op. cit,

* Irti, N, “L’ordine giundico dal mercate™. Laterza. Bvari, 1998,
pags. 5-35-40-44-47.

gulacion, 1o que es lo mismg, disolucion de los vin-
culos politicos anteriores. Con todo, existen ambitos
gue influyen decisivamente en les comportamientos
del sistema econdmico atenuando la eficacia del
control nacional, donde, efectivamente, la desregu-
lacion adquiere la forma de liberalizacién. En el
mercado de capitales la desregualcion se expresa
de este modo y sienta las bases para limitacion de
la palitica nacional®.

b) La liberalizacion de los mercados financieros.
Aunque padria incluirse en la formulacién anteriar,
su trascendencia obliga a singularizarla como una
decision que inicia el proceso.

La liberalizacidn del mercado de capitales incide y
se configura como la base de desvinculacion de la
politica nacional, al menos desde dos perspectivas:

En primer lugar porque rompe con el sistema fi-
nanciero internacional instaurado después de la se-
gunda guerra mundial y que actuaba como una de
las bases econdémicas del keynesianismo econdmi-
co nacional™. En segundo lugar, porgue ia apertura
de los mercados financieros redefine la relacion ca-
pital financiero-.capital industrial perturbando el fun-
cionamiento del sistema en su conjunto™.

c) Globalizacion se opone a Estado social. Ya
hemos aludido a cdmo las novedades que incorpora
el Estado social, tanto en el ambito genérico de la
intervencién econdémica de raiz keynesiana, como
en la proteccién social, configurando el salario so-
cial como un factor del coste internacional de la
produccion sitlan a la estrategia globalizadora en
confrontacion con los elementos que caracterizan a
esta forma de Estado. Si la globalizacidn es sinani-
mo de la desvinculacidn politica del control de la
economia, de la ruptura del vinculo politico por el
mercado, supone esencialmente una ruptura de los
mecanismos de integracién del trabajo fundados por
el Estado social.

3. ESTADO SOCIAL Y CONSTITUCION:
LA CONSTITUCION COMO GARANTIA

No se trata ahora de sintetizar la evolucion doctri-
nal del constitucionalismo del siglo XX hasta llegar,
en Europa, a la recuperacion de la normatividad
constitucional y su capacidad ordenante de sistema
juridico, simbolizados en su rigidez. Pretendemaos
solamente recordar la conexidn entre las caracte-
risticas del constitucionalismo de la segunda pos-
guerra y |la forma de Estado social.

La rigidez constitucional como mecanismo sobre
el que se asienta la constitucién garantista no es
sino la respuesta juridica a la crisis liberal y a la
gestacion del Estado social. La constitucion como
pacto interiorizando, esta caracterizacion del Estado

? Plihon, D. “Les anjsux de la globalisation financiére” en La
mondialisation au-dala des mythes. Op, cit., pags. 69-79

* Hirst, P. "The global economy myths and realities” en Infar-
national affalrs 1997, n? 73, pags. 409-425; Adda, J La global-
Zacion de ia economia. origines y desafies. Op. ¢it., pags. 105 y
2307; Hallainer, E. States and the reemargence of giobal finance.

p cit

* Marazzi, C. £ il danaro va. Op. cit., pags. 93-95.
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social exige esta dimension garantista® y, por ello,
se configura como la novedad esencial que aporta
el constitucionalismo sacial.

La cnsis del Estado liberal es el momento crono-
logico del debate juridico sobre el papel garantista
del texto constitucional, no sélo supone la apertura
del debate sobre la defensa de la constitucion y su
articulacian™, sino que aperta una nueva funda-
mentacidn de la relacidn entre Constitucion y demo-
cracia®.

Ciertamente, Kelsen abre la concepcién garan-
tista de la constitucion, sienta las bases de sus ca-
racteres juridicos consagrados en el constituciona-
lismo social y aunque su dimension garantista dista
de asumir la matenalidad de contenidos que incor-
pora el Estado social, no es ajeno a la institucionali-
zacion formal del caonflicto.

Kelsen significa superacién de la perspectiva del
constitucionalismo liberal® precisamente por la fun-
cion constitucional como garantismo democratico.
Parte de la doctrina ha resaltado esta aportacion
fundamental del jurista austriaco™, a menudo oculta
por la preeminencia de su discursa normativista.

La teoria de la democracia kelseniana, fundada
sobre el relativismo fileséfico vy su concepcién pro-
cedimental otorga un papel fundamental al pluralis-
mo y a su tutela.

El pluralismo no es sinc la aceptacian del conflicto
y que la politica es primordialmente la solucidn co-
yuniural al conflicto que pervive en cuanto este es
expresidn del pluralisme. La funcién de la constitu-
cion es la de preservacion del pluralismo mediante
la garantia de las reglas del juego (democracia pro-
cedimental).

Kelsen representa el transito del constitucionalis-
mo liberal al constitucionalismo social, situando en
la constitucion la garantia de las reglas de la demo-
cracia®.

Par ello mismo y a pesar de su relativismo mate-
rial, es licito vincular su garantismo constitucional
can la forma de Estado. Pluralismo significa fin del
Estado monoclase. Tutela del pluralismo significa
exigencias de garantia de las reglas de relacion en-
tre sujetos antagdnicos, es decir, garantia procedi-
mental del conflicto. Sin embargo, 1as insuficiencias
de la teoria kelseniana estriban en su planteamiento
formal, frente a la novedad del Estado social, es por
esto que, esta forma de Estado planteara la inser-
cion de contenidos materiales en la funcién garan-
tista de la constitucion.

Asi pues, el Estado social constitucionalmente
significa garantisme maternial del contenido de la

* Ferrajoli, L. La cuftura gundica nelf'ltalia del novecento.
Laterza. Ban, 1999, pags 52-3

* Sobre el ongen del debate europeo del control de constitu-
cionalidad de las leyes, Cruz Villalén, P. La formacion del siste-
ma europeo de control de constitucionalidad (1918-1939). CEC.
Madrid. 1987, pags. 27 y ss.

* Fioravanti, M. Coslituzione Laterza. Bari, 1999, pags. 157-

¥ Bongiovanni, G “Dalla 'dottrina della costituzione' alla 'leo-
na dei valori': la ricerca di un dificite equilibrio” en Democrazia e
diritto. 1997, n? 1, pags. 73-109.

* Baldassarre, A. “Cosliluzione @ teoria dei valori® en Politica
del diritto. 1991_n" 4, pdgs. 639-58,

* Fioravanti, M, Stato e costiluzione, Material per la sioria de-
lie dottrine coshituzional. Grappichel, Turin, 1993, pags. 143
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norma fundamental. Esta significacion viene dedu-
cida también de la caracterizacidn de este tipo de
Estado.

El nuevo garantismo material de la constitucién
viene expresado en una doble dimensidn, emana,
de una parte, de la constitucionalizacion de la forma
de Estado social, que preside un proyecto social,
ahora tutelado juridicamente, de otra de aquel ori-
gen kelseniano vinculado al fin del Estado monocla-
se. La constitucion “viene a definirse como un con-
junto de “maximas de astructuracion” que ordena y
dirije el proceso politico entendido como proceso de
transfarmacion hacia el modelo que esta describe..,
siendo valores maximos de estructuracion positiva-
mente puestos mediante normas juridicas obligato-
ras la constitucion se configura como camplejo de
garantias de mecanismos de tutela gue tienden a
hacer efectiva la actuacidn de la previsién constitu-
cional y a defenderla contra la espontaneidad de los
mismaos comportamientos de los sujetos politicos e
institucionales™

Si lo definitorio del constitucionalismo sacial es la
intericrizacion del conflicto en la cuspide del orde-
namiento”, incerporando principios contradictorios
en sus contenidos, la constitucién asume la funcién
garantista precisamente porgque éste se constituye
en sede del pacto fundador de este Estado. Su ga-
rantismo se extiende a los contenidos que determi-
nan la adopcion de la forma de Estado. Incorpora,
por tanto, la constitucion del Estado constitucional
un concepto fuerte de vinculacién del ordenamiento.

El punto de llegada que significé el constituciona-
lismo de la segunda posguerra mundial significaba
una sujeccién del ordenamiento y de la actividad
estatal al programa constitucional que establece el
contenido del garantismo material.

4. LA CONSTITUCION DEBIL

4.1. De la constitucion normativa
a la constitucion débil

Como hemos visto, la constitucion garantista se
construye sabre la base de un vinculo fuerte a la
constitucion respecto, tanto del ordenamienta, es
decir de la ley, como, en genera!, de la actividad
ostalal y, lo hace sobre la base de la introduccion
de contenidos materiales no solo reconducibles al
sistema de derechos, aunque este sea su expresion
primaria.

El garantismo, la constitucién fuerte, ligada a las
exigencias del pacto y expresada en la forma de
Estado constitucionalizado rehuye la logica kelse-
niana del relativismo como fundamento de la demo-
cracia e incorpora un conceplo altamente material
de democracia.

El concepto de legalidad material reclama que sl
vinculo constitucional se ejerce en confrontacion
con la ley respecto a contenidos, a criterios mate-

™ Deogliani, M. Interpretazioni defla costtuzione F. Angeti, Mi-
Ién, 1982, pags. 52.

" De Cabo, C Intervencion en la “encuesta sobre la orienta-
ci6n del Derecho constitucional” en Teoria y reafidad constitu-
cional 1998, n? 1 pags. 18-19.



riales, no relativizables, sinc reconducibles a un
proyecto canstitucional dotade de unidad y vocacion
ordenante™.

Por todo ello, parece necesario recordar el vin-
culo que en el constitucionalismo de la posguerra
se establecié entre garantismo y constitucién, de-
finida como sede de un programa unitario que se
expresa en la forma de Estado que interigriza la
concepcidn de garantismo constitucional. Como
constitucionalismo fuerte, implica la necesaria in-
fluencia de |la forma de Estado en la disciplina del
ordenamiento y la sujeccion del mismo a los con-
tenidos de ésta.

Constitucién garantista significa primariamente
constitucion normativa que se traduce en un vinculo
fuerte al legislador en sus contenidos. Par el contra-
rio, constitucién debil expresa un proceso de des-
normativizacion constitucional que se traduce en
una débil relacién entre constitucion y ordenamien-
to, en su relacién con el legislador.

La concepcion de la constitucion debil se contra-
pone a la construida en el constitucionalismo social,
esta se expresa en la dificultad constitucional para
condicionar el ardenamiento, este proceso se cons-
truye sabre la afirmacidn de la dificultad de la cons-
titucién formal, de la escritura constitucional®, para
servir de parametro de validez normativa.

En definitiva, la constitucion debil, a [a que luego
intentaremos caracterizar, trastoca, o si se quiere
redefine el sistema de fuentes del ordenamiento.
Si este, desde la normatividad constitucional, se
habia construido, en lo que aqui importa, sabre el
criterio de jerarquia, directamente conectado can
el concepto de constitucion rigida, ahora la cons-
titucion deja de funcionar como norma candicio-
nante, especialmente en sus contenidos materia-
les, para convertirse en merg parametrg de
referencia, en el marco de un proceso valorativo
sin especiales sujecciones.

“Na sdlo la ‘lex pasterior’ o la especialidad... sino
la misma jerarquia —como se ha intentado poca
antes demastrar— sufren una evidente relativiza-
cidn™. Ruggeri indica que las técnicas modernas
de la jurisprudencia constitucional han producide
una metamorfosis de los criterios ordenantes del
sistema de fuentes, sustituyendo los mecanismos
de sujeccidén normativa en los sistemas de constitu-
cidn rigida, por parametros flexibles desvinculadaos
de la norma constitucional, materializandose una
absorcion de estos criterios por la ‘razonabilidad’ y
sustituyendo ésta a los parametros de control del
ordenamiento”’. Si la razonabilidad, con las dificul-
tades de concreccidn y definicidn deviene lnico pa-
rametro de legitimidad de |1as leyes se introduce una
dinamica de flexibilizacion constitucional que la
desnaturaliza ‘elqsistema normativo se recompone

cotidianamente™™.

* Dogliani, M. “La lofta per |a costituzione™ en Dinifto pubblico,
1996. n? 2 . pags. 293-316

* Doghani, M. "Dintto costituzionel e scrittura™ en Ars Infer-
pretand, 1997, pags. 103-36

“ Ruggeri, A. Fatli @ norme nei giudizi sulla leggl & !a ‘meta-
morfosi” dei criteri ordinafori deile fomi". Giappicheli. Turin.
1984, pags. 153

“ Ruggeri, A. Falli e norme. Qp., ¢it.,

‘2 Ruggeri, A. Fatfi ¢ norme. Op. cit.

De esta forma, la relacién canstitucion-ley deja de
ser emanacion del caracter normativo de la consti-
tucidn para ser el resultado de la recomposicién ju-
risprudencial del ordenamiento. El concepto de
constitucidn y el sistema de fuentes se conecta asi
directamente con la interpretacion constitucional y la
propia justicia constitucional deja de ser el instru-
mento técnico de garantia de la normatividad cons-
titucional para asumir otras funciones. Se convier-
ten los tribunales constitucionales en gestores de
un sistema de intereses definido por la dinamica
politica y social®.

Ciertamente, |a jurisprudencia constitucional se
canforma, en estos momentos, como el campo
de prueba del cambio de paradigma constitucio-
nal, de hecho, las construccionss tedricas de
esta propuesta, la de la constitucion débil, se
realiza en el marco de la reflexion sabre la inter-
pretacién constitucional®. Por ello, el discurso
interpretativo remite directamente a la concep-
cidn de la constitucion.

4.2, La constitucién débil

La interiorizacion de un esquema conceptual como
el contenido en la constitucién por valores o princi-
pios da paso a la teorizacién de la constitucidn débil,
mas expresamente formulada por la doctrina taliana.
En un intento de refundar una teoria de la constitu-
cidn basada en la realidad del Estade contempora-
neo, Zagrebelsky toma como punto de partida el Es-
tada pluralista democrético, que determina la relacidn
entre intereses y el papel de |2 constitucion. Pretende
construir una teoria de la constitucidn de contenido
material, pero acentuanda el relativismo de los valo-
res como inherente al pluralisma, [a que significa una
desconexidn con valores fundantes que conforman
madelos de referencia. El relativisma se convierte en
la Unica sujecion fuerte™.

En la propuesta del “derecha ductil”, los princi-
pios que coexisten no se vinculan a ninguna orde-
nacién de valores, se desconectan del Estado, de
la forma de Estado, en la medida en que el rasgo
caracterizante del Estado es &l pluralismo, unica
esencia del misma. El pluralismo repudia cualquier
modelo. El pluralismo impone una canstitucién de
minimos, cuyo unico vinculo fuerte resulta ser la
tutela del pluralismo por medio del relativismo
material.

“Las sociedades pluralistas actuales, esto es, las
sociedades caracterizadas por la presencia de una
variedad de grupos sociales portadores de intere-
ses ideoldgicos y proyectos diferenciados, pero en
ningun caso tan fuertes como para colocarse como

“ Dogliani, M. "Il posto del diritto costituzionals" en Giurispru-
danza costituzionals, 1993, pags. 125-214. También Ruggen, A.
“Dotiring delle coslituzione e metodl dei costituzionalish™ en I
metode nefla scienza del diritto costituzionale. Gedam. Padua.
1997, pags. 27-89. Bongiovanni, G. "Dalla “dottnna delle costi-
tuzione”. Op. cit.

“ Bin, A. “Bilanciamento degli interessi e teona della cost-
fuzione™ en Liberta e giunsprudenza cosfituzionale. Giappichell.
Turin. 1992, pags. 45-63. Mengont. “ll diritto costituzionale comao
diritto per pnncipi” an Ars Inferpretandi, 1996, pags. 85-111

“ Zagrebelsky, G. /! diritto mite. Op. cit., pags. 13-5
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exclusién o dominantes y asi proporcionar la base
material de la soberania estatal™.

La funcién que impone el pluralismo a la constitu-
cién es ser su garantia, hacerlo efectivg, 1o que se
produce mediante la aceptacién de todos los princi-
pios entre los que se establece, a priori, una rala-
cion de coexistencia y la concepcidn del nucleo
fuerte constitucional como reducto minimo de de-
fensa del pluralismo.

La soberania de la constitucion, amen de esta ga-
rantia minima, tiene en esta propuesta la funcion,
no de proponer su materializacién, sino de situar el
relativismo material como nuevo principio constitu-
cional del pluralismo, concepcién que, por muchg
que se diga, es distinla del resultado alcanzado en
el constitucionalismo social.

Por ello, frente al garantismo material del cons-
titucionalismo del Estado social presidido por los
principios constitucionalmente expresados de la
forma de Estado social, la relacién entre constitu-
cidn y actuacién constitucional aparece desdibuja-
da por el relativismo material. “Para darse cuenta
de esta transiormacion, se puede pensar en la
constitucion no ya comao centro del cual todo deri-
va por irradiacion... sino como centro hacia el cual
todo debe converger". La constitucién fija limites
de garantia del pluralismo. Mas alla de los cuales,
la constitucidn se oculta, viene sustituida por la
“politica constitucional”. La politica dispondra de
los contenidos constitucionales porque ésta re-
suita ser un espacio abierto. "No la constitucion,
sino la politica constitucional, que derivara de las
agregaciones y desplazamientos del pluralismo
podrd determinar los resultados constitucionales
histéricamente concretos™.

De esta forma, politica constitucional se opone a
constitucion, en cuanto aguella resulta ser un mo-
menta constante de redefinicion de la constitucion,
pero no sdlo de las disposiciones concretas, sino
“sobre todo de la unidad de sentido de la constitu-
Cidn en su conjunto™,

Con menor fundamentacién tedrica y mas direc-
tamente vinculada a propuestas de interpretacion,
Bin propone un resullado similar, quizas mas llama-
tivo adn, al menos en su literalidad, y formula su
“Teoria débil de la constitucion™™,

Ciertamente, este autor, es consciente que su pro-
puesta compromete la capacidad normativa y garan-
tista da la constitucion y, por tante, la posicion en el
sistemna de fuentes®. El problema que plantea la for-
ma de interpretacion constitucional derivada de la
moderna concepcion de los derechos en las constitu-
ciongs largas del pluralismo es el abandono de la
constitucion escrita como referencia, tanto para ac-
tuacion constitucional, como para su interpretacién.
El texto constiucional se convierte en un indicador

* Zagrebelsky, G, If diitto mite... Op. cit. pag. 9.

" Zagrebelsky, G Op. cit.,, pag. 10.

¥ Zagrebelsky, G. Op. cit,, pag. 10.

“ Dogliani, M. “La jotla per Ia costituzione” en Diritto pubbiico,
1996, n? 2, pags 293-318.

“ Bin, B. “Bitanciamenlo degli interessi e teoria della costi-
tuzione” en Libertd e giurisprudenza costituzionale. Giappichell,
Turin, 1992, pags. 45-63.

" Bin, R. Dintti e argomenti, I{ bilanciamento degii interessi
nella givrisprudenza costituzionale Guuftre, 1992, pags. 154-5.
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lejane, colocando en primer plang unos derechos que
devienen principios recreados en su aplicacion,

También para Bin, la concepcidén de los derechos
que detiva de los métodos interpretativos generali-
zados en la jurisprudencia constitucional impiden
hablar de jerarquia de valores ¢ principios. Niegan
la existencia de criterios ordenados en abstracto,
conduciendo a 1a relatividad material que antes ad-
vertiamos™. La combinacion entre interpretacion
sistematica y pluralismo, recreada por astas orien-
taciones doctrinales conducen a una convivencia
desordenada de los principios constitucionales, que
s0lo resuelve la relacidn entre ellos en el marco del
caso concreto, tuera del mismg, la jerarquia no
existe®.

Desde esta perspectiva, sistema e interpretacion
sistematica quieren decir asumir la existencia de un
conjunto de principios constitucionales que, a me-
nudo, son contradictorios como consecuencia del
pluralisme, asumida, esta vez si, como presupuesto
fundamental del constitucionalisma moderno.

Estas premisas conducen a su propuesta de
“constitucidn débil”. Con este término se quiere ex-
presar distintas cuestiones. Desde el punto de vista
normativo, débil quiere decir, de narmatividad relati-
va, que la constriccion de las disposiciones consti-
tucionales na vienen referidas al texto constitucio-
nal®, sino incidiendo en los valores, derechas o
principios que la conslitucidn reconoce.,

Los sfectos de esta debilidad normativa perturban la
teoria de la constitucion asentada desde la posguerra.
La constitucion no preside el ordenamiento, sino que
es solo una referencia, primaria, perc sin el status
prescriptivo para el sistema normativo. La primera sig-
nificacién de la constitucion débil se coloca pues en el
ambito de las fuentes y de la relacion ley-constitucion,
que viene sustituida por la referencia a los principios
constitucionales reconstruidos, en su alcance y orde-
nacién en el seng del caso concrelo.

El ordenamiento infraconstitucional ng tiene por
objeto la actuacion de la constitucién, su desarrallo,
sino que concreta y explicita los contenidos mate-
riales que traducen, en cada coyuntura, la relacion
de intereses impuesta por el pluralisma.

Va, en este caso, Bin mds alla de la adhesién a la
legalidad constitucional atenuada. Ahora, el lexto
constitucional se desvingula del escenario normativo,

La otra dimensién de su constitucion deébil tiene
mayor alcance, consiste en su concepcion minimal
0 de minimos™. Esta idea estaba presente en Za-
grebelsky, que reducia la esencia de la constitucién
al respeto del pluralismo, pero ahora se reformula
con mayor complejidad y efectos.

Constitucion minimal indica que “el texto escrito
se coloca, esta es la tesis, como linea ultima de
defensa de las reglas del juego"™. En realidad, re-
duccion de la constitucion, del texto constitucional, a
la defensa de las reglas del juego implica, en esta
formulacion, la siluacion de emergencia.

En la vida del ordenamiento, distingue Bin dos si-

“ Bin, R. Dttt e argoments. . Op. cit pag 3
“Bin, B. Dittt @ argomenti... Qp. Cit., pags. 34-5,
™ Bin, R. Drritti @ argoments... Op. cit,, pag 156,
* Bin, R, Diritts @ argomenti... Op. cit., pag. 157.
“ Bin, R. Diritti e argomenti.. Op cit,, pag. 158.



tuaciones: las de normalidad y las extracrdinarias™.
En las primaras, la constitucién actia como referen-
cia relativa, el ordenamiento subconstitucional ad-
ministra la constitucién dentro del espacio disponi-
hle de las reglas del juego, los valores
constitucicnales son dispenibles dentro de los limi-
tes que se expresan en las situaciones extracrdina-
rias, como consecuencia del conflicto de intereses
del pluralismo contemporaneo.

Las situaciones extraordinarias, aquellas que re-
claman la vigencia textual de la constitucién para
restablecer las reglas del juego violadas, identifican
la esencia constitucional. En estas circunstancias, el
texto constitucicnal indica el limite insuperable de la
discrecionalidad legislativa®.

La constitucién minimal senala cudles son los es-
pacios de disposicidon y cudles no, su funcién es
actuar cuando las reglas del juego resultan com-
prometidas.

Los ejemplos de situaciones Iimite, en las que la
jurisprudencia constitucional actla reivindicande la
prescriptividad directa del texto constitucional, por
gxtremos, no resuelven la situacién. La actividad de
la Corte constitucional italiana respecto a la legisla-
cidn preconstitucional fascisla se propone como
ejemplficacidn del juego de estas diversas situacio-
nes respecto al texto constitucional.

Una definicion asf realizada del contenido consti-
tucional adelece de otros problemas, que conducen
a una reduccion de la constituciéon minimal, Como
hemos destacado, la concepcion de los derechos
en la consltitucién carece de un orden ¢ jerarquiza-
cién mas alla de la deducida con relacién al caso
concreto. La imposibilidad de reconducir a sistemas
objetivos a nuestro parecer deducibles de la forma
de Estado, impide determinar el limite de lo indispo-
nible, establecer el contenido de las reglas del jue-
go, mas alld de lo obvio.

La posibilidad de que la constitucidn minimal debi-
lite ain mas la constitucién débil parece deducirse
de la argumentacion de la legislacién fascista y su
contraposicién con los momentos presentes™.
Nuestro tiempo parece no caraclerizarse por una
transformacion formal del sistema de derechos acu-
fiado en el constitucionalismo social, mas alla de
episodios de crisis localizados, que exigiria el resta-
blecimiento de limites constitucionales, pestula Bin.
Similar afirmacién significa que la forma de Estado,
como referencia del ndcleo material de la constitu-
cidn, directamente wvinculante, no es tomado en
cuenta, no tiene cabida en la constitucién débil. Con
ello, el Estado social, como juridificacién constitu-
cional de 1a forma de Estado no tiene papel alguno
en la definicién de los espacios de disponibilidad.
Ello a pesar de las transformaciones experimenta-
das en este ambitc come consecuencia del transito
al Estado postsocial.

¥ Bin, R. Diritti @ argomenti. . Qp. cil., pag. 161.
 Bin, R. Op. cit. pags. 161-2.
* Bin, R. Dintti e argomenti... Op. cit. pag. 163.

5. RECAPITULACION

Las dificultades para definir la globalizacidn obe-
decen fundamentalmente a I1a interacién desconexa
de distintos aspectos o efectos de la misma®, olvi-
dando el nicleo fundamental, que a nuestro juicio,
na es sing la determinacion de la confrontacion que
esta propuesta realiza respecto a la constitucidn
econémica del Estado social. Es de esta forma co-
ma la glohalizacion se presenta como estrategia de
acumulacion del postfordismo, afectando a los ele-
mentos gue caracterizaban el constitucionalismo
social.

La globalizacién, en cuanto desvinculacion de la
constitucién material del Estado social, que resulta
sustancialmente contradicha, actua transfarmando
el contexto de referencia constitucional” afectando
al ordenamiento estatal. En primer lugar, el para-
digma de la globalizacidn se convierte en meca-
nismo corrector de la constituciéon escrita, esto es
de la constitucién formal del Estado social. En se-
gundo trastoca el sistema de fuentes, trasladando
al ambito ordinario de normacidn, aquel dispenible
en la competencia politica, |la reordenacidn y la re-
construccién de los elementos definidores del sis-
tema.

El momento interpretativo se manifiesta como
singularmente privilegiado en el proceso de des-
normativizacién constitucional. La actividad “re-
formadora de la constitucion™ realizada por los
tribunales constitucionales evidencia la asuncion,
por estos drganos, de una nueva funcidn. En
abierto contraste con la funcién garantista crigina-
ria devienen, ahora, gestores de la politica consti-
tucional que, ahora, acupa todo el espacio de la
constitucion,

La desnormativizacion constitucional, puesta de
manifiesto por el transito de la constitucién normat-
va a la constitucion débil, no es expresién de la de-
bilidad del Estado, puesto gue la contradiccion no
se establece entre globalizacion y Estadoe, sino en-
tre ésta y una forma de Estado determinado, la so-
cial. Por ello actda como instrumento redefinider del
ordenamiento.

La oposicién entre Estado y mercade supone una
barrera para la correcta comprension de la globaliza-
cién®. Por ello deducir de las propuestas globalizado-
ras el debilitaminto de Estado supcne desconacer,
lanto el papel politico en la institucionalizacion del
mercado, como la nueva relacidn entre Estado y
mercado en el Estado postsocial. Jameson nos re-
cuerda la estricta dependencia y necesidad de |a
intervencion publica en la reordenacién de un mer-
cado “libre”, procesos interventores que, paradogi-
camente, contribuyen al incremento del poder es-
tatal™,

Histéricamente, la construccién del mercado libe-

® Jamescn, F. "Globalizacion y estrategia politca” en New
Lefl Review. 2000. n® 5. pags. 5-22.

® Negri, A. “Tra conflith e rappoti sociali. La Coslituzione &
immaginazione costituzionale, nel secola breve”. En Duritfo
Romano Attuale. 1999, n® 2, pags. 167-83.

Negri, A. Op cit.

Panitch, L. “El nusvo Estado impenal” New Left Re-
view. 1999, n? 2, pags. 5-18.

* Jameson, F. "Globalizacién y estrategia palitica” Qp. cit.
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ral es la construccién publica del mercado, y éste es intarvencién acorde con la nueva relacidon entre

incomprensible sin 1a instancia pablica®. Asi, debe Estado y capital ahora establecida™. Solo asi se ex-
antenderse qua la globalizacién no disminuye el pa- plica que los Estados sean los principales agentes
pel de los Estados, simplemente instaura una nueva de la globalizacion.
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* Polanyi, K. “La gran fransformacion. Crilica delliberalismo
econdmico™, La Pigueta. Madrid 1989, pags. 321-31. Giannini,
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Contratacion en linea. Efectos del comercio electrdonico
sobre la parte general del derecho civil aleman*

I. LA DIRECTIVA EUROPEA SOBRE EL
COMERCIO ELECTRONICOY LA
MODERNIZACION DEL DERECHO
DE LAS OBLIGACIONES

En Alemania se discute si la ley de modernizacion
del derecho de las obligaciones va a entrar en vigor
en la forma' y con la extension” previstas. Aunque ol
alcance de esta discusion —que afecta, sobre todg,
al derecho de alterar la prestacion— sugiere que es
muy posible que no se produzca una modificacién
integral en este campo, o cierto es que no existe
mas remedio que actualizar el derecho civil para
cumplir con las exigencias del comercio electronico
ya que la Directiva relativa al comercio electrénico
asi lo requiere’. El modelo de contrato tradicional
debe maodificarse para adecuarlo a las normas eu-
ropeas para los servicios de la sociedad de la in-
formacion®.

Fundamentalmente, la tarea del legislador con-
siste en posibilitar la contratacion via Internet: en la
creacion de un margen juridico dentro del cual las
partes firmantes puedan contratar como s se trata-
ra de un contrato oral o escrito tradicional, pues el
modelo de contrato tradicional no esta totalmente
preparado para la expresidn de la voluntad transmi-
tida por via numeérica, como se puede ver con ma-
yor claridad en el caso de la condicidn de forma es-
crita (§ 126 del Codigo Civil aleman) que resulta
imposible mantener via Internet.

Ademas de la mera facilitacion, surgen otros as-
pectas: primerg, no se pueden dejar de lado deter-
minados intereses materiales, como por ejemplo la
proteccion del consumidor ante un contrato anoni-

* Traduccion: Chantal Demuilder,

' Esle trabajo se basa en el proyecto gubernamental de una
ley relativa a la modernizacion del derecho de las obligaciones

. . en la
version del 5 de mayo de 2001. Antecedentes del proyscio gu-
bermamenial fueron el “proyecto de discusién’ del Ministerio Fe-
deral de Justicia (4 de agosto de 2000) y su "version consolida-
da” (6 de marzo de 2001).

? Segun los planes acfuales del Ministerio Federal de Justicia,
la reforma no se va a hmilar a la )implementacion de las Directi-
vas Européas. Se proyecta, en lo que se llama “gran solucién”,
ademas modernizar ol derecho de las obligaciones en su totali-
dad y suprimir sus “defaclos sustanciales”; cfr. el proyecto gu-
bernamental de ley de modemizacion del derecho de las cbliga-
ciones, 1.

' Directiva 2000/31/CE del 8§ de junio de 2000 relativa al co-
mercio electronico publicada en el Boletin Otcial L 178 de
17 7.2000, 1-16. El plazo de aplicacién se agota el 1° de enero
de 2002

* Para definir el concepto de *servicio de la sociedad de infor-
maciin”, la Directiva sobre el comercio electrénico se refiere a la
Directiva 98/34/EG del 22 de junio de 1998 relativa a un proce-
dimiento de informacién en materia de las normas y reglamen-
taciones tecnicas. Segun ésta, se debe entender por servicio de
la sociedad de informacion “cualquier servicio prestade [...] a
distancia [. .] mediante un equipo electronico [...] ¥ a petcion
individual de un receptor de un servicio”.

Michael HASSEMER

ma, pero también el interés de las partes en no es-
tar predispuestas para recibir correo electrénico las
veinticuatro horas del dia. La facilitacion del comer-
cio electrénico debe ir acompariada de la conside-
racién de tales intereses.

Segunde, la introduccién de técnicas nuevas
comporta una cierta insequridad juridica. Por esta
razén, el legislador esta ante el desafio de otargar a
los contratos que se negocian por medio electrdnico
una seguridad similar a la que tiene un contrato es-
crito o un negocio entre presentes. [dealmente, esta
seguridad no sélo comprende a los contratantes y al
contenido del contrato como caracteristicas funda-
mentales del negocio, sino también a la certeza de
cuando un contrato se celebra’,

En tercer iugar, la tarea del legislador consiste en
la elabeoracion de una codificacion abierta, pues la
evolucién técnica no para y el derecho contractual
debe poder perdurar tales evoluciones. Por Ultimo,
las modificaciones necesarias deben, por un lado,
integrarse en la sistematica existente del derecho
civil, y, por otro lado, estar conformes con las nor-
mas europeas. Cumplir con estos dos Ultimos as-
pectos sera probablemente la tarea mas dificil.

Las normas contractuales de |a Directiva sobre el
comercio electrénico® apuntan en primer lugar a fa-
cilitar la celebracién de contratos por via electréni-
ca. La Directiva sobre el comercio electronico no
persigue como fin primario la defensa de los con-
sumidores, al cantrario de lo que sucede, por ejem-
plo, con la Directiva sobre la venta a distancia del
afio 19977, En realidad busca dar apoyo juridico a lo
que ya es posible por el desarollo técnica’. En el de-
recho contractual, la cuestién central, en relacidn
con el contrato electrénico, es, por esta razon, tam-
bién el principio de facilitacion {0 de no discrimina-
cion) contenido en el articulo 9 de la Directiva, se-
gun el cual los Estados Miembros no deben
discriminar a los contratas concluidas electranica-
mente frente a los contratos tradicionales. Esto im-
plica que los paises de la Unidn Europea tendran la

* El proyecto de la Comisidn relativo a la Directiva 2000/31/CE
del B de junic de 2000 (Boletin Oticial C 30, 5.2.1899, 8) relativa
al comercio electrénico trataba todavia de reglamentar estos
puntos (art. 11). La version que entrd en vigor despugs no tue
tan alla, Mas sobre ello en 1.2,

* En particular arts. 9, 10, 11 Directiva 2000/31/CE del 8 de
junio de 2000 sobre el comercio electronico, Boletin Oficial L
178 del 17.7.2000.

" Direcliva 97/7/CE dei 20 de mayo de 1997 relativa a los de-
rechos del consumidor en materia de firma de contratos a dis-
tancia, publicada en el Boletin Oticial L 144 del 4.6.1997, 19-27.

* La competencia dentro de la Comisian suropea esta relacic-
nada cen esto. La Direcliva tue elaborada por la direccion gene-
ral 15 competente en materia de mercado intericr. La direccion
general 24 es competenta para las cuestiones de derechos del
consumidor. Véase Hoeren, MMR 1959, 192 {193) scbre el
punto de vista de la Comisién.
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tarea de examinar su derecho contractual en cuanto a
los obstaculos de los contratos electronicos, vy de el-
minarlos hasta el 1° de enero de 2002, Esto concierne
en particular a 1a regulacion de los requisitos formales”.

En Alemania, la incorporacion de las disposicio-
nes juridica-contractuales contenidas en la Directiva
sobre el comercic electronico, se prepara actual-
mente en dos conlexios. Mientras que el § 312 €)
del proyecto gubernamental para una ley de moder-
nizacién del derecho de las obligacionss reglamenta
fa celebracion del contrato en linea y las obligacio-
nes especificas de un empresario al negociar por
via electrénica, el proyecto de ley sobre la adapla-
cién de las normas formales del derecho privado y
de otras normas al comercio moderno® se dedica a
la eliminacion de los obstaculos que el requisito de
forma escrita implica en su configuracion actual.

En este trabajo, se tratara de exponer las normas
de la Directiva sobre el comercio electrénico y su
integracion al derecho civil alerman. El tama principal
es la contratacidn por Internetl, ¢ sea el acuerdo de
caracter negocial. No entrardn en consideracién, a
pesar de su gran relevancia practica, aspectos de la
defensa del consumidor, en particular la revocacion
de contratos de venta a distancia.

[l. EL CONSENTIMIENTO
1. ¢;Declaraciones de voluntad?

No se pone en duda que la declaracién hecha a
mano y solo transmitida por medio electrénico sea
una declaracian de voluntad en el sentido del dere-
cho civil, pues no se distingue de la declaracién de
voluntad en el sentido de las normas contractuales
del Codigo Civil alemén en cuanto a todos los ras-
gos objetivos y subjetivos’’,

En cambig, no es seguro que deba calificarse co-
mo declaracion de voluntad la que se produzca de
manera automatizada a traveés de un programa de
ordenador y se transmitan por medio electrénico®,
pues en este caso, no hay formacién directa de vo-
luntad por 1o menos en &l momento de la emisién”.
Estas dudas, sin embargoe, se van despejando por
dos razones: Primero, la formacion de voluntad hu-
mana no desaparece tolalmente en eslos casos;
solo se anticipa al momento de programar el orde-
nador. Segundo, el receptor de una declaracion au-
tomalizada llega a tener una contianza en su vigen-
cia juridica que no se dislingue en nada de la
confianza en una declaracion de voluntad directa-
mente emitida por la persona humana. Por eso, hay
que atribuir los efectos de una declaracién automa-
tizada a la persona que utiliza el programa; ésta es
la opinion de !a doctrina dominante".

' La consideracidn 34 de la Direcliva 2000/31/CE menciona
expllcﬂamente los preceptos formales.

° Fecha: 6 de septiembre de 2000.

" Taupitz/Kntter, JuS 1999, 839.

* Un ejemplo es el acuse de recibo automatizado de los pedi-
dos que han llegado, que el vendader manda por Internet.

" Taupitz/Kritter, JuS 1999, 839 (840).

" Taupitz/Kntter, JuS 1999, 839 (840): Scherer/Butt, DB 2000,
1009 (1012) En cuanto a la impugnabihidad de estas declara-
ciones véase abajo, VI.
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Sin embargo, habra que esperar a ver si esta
conclusian se mantiene tan firme como parece
actualmente. Al desarrollarse la automatizacién de
las declaraciones de voluntad, los procesos co-
merciales se distanciaran probablemente cada vez
mas de la voluntad humana propiamente dicha, en
cuanto a tiempeo y lugar. Se puede concebir que &l
modelo centractual en su forma actual se desarro-
lle junto a esta evolucién y deba hallar elementos
de caracter juridicamente vinculante que no exis-
ten en los actos contractuales ahora previslos®.
Con la declaracién de voluntad, el derecho civil
procura un instrumento efectivo sdlo mientras se
pueda discernir al ser humano como instancia de
decisidn desde la posicién del destinatario. Con la
creciante automatizacion de las transacciones,
pueden disminuir el caracter humano de las deci-
siones y la confianza del sistema judicial en dicho
caracter.

2. El “pedido”

El cliente gue reacciona ante una pagina web ca-
mercial lo hace por clic o por corrgo elactronico. La
Directiva sobre e! comercio elactronico denomina a
este acto “pedido””, lo que implica una modificacién
terminaldgica, pues la propuesta de la Comision Eu-
ropea preveia al término “aceptacion” para &l mismo
acte. Ademas, la propuesta hablaba también de la
“oferta” de un prestador de servicios. A la Comisién
le importaba regular las declaraciones dentro del
sistema contractual y, al mismao tiempo, fijar de ma-
nera vinculante el momento precisa de la contrata-
¢ion por internet"’,

Esta intencion fue abandonada por la razdn de
que no existe dentra de la Comunidad Europea nin-
guna calificacién unitaria del contenido de una pagi-
na web comercial. Segun la propuesta de la Comi-
sién, una pdgina web constituiria ya una oferta
contractual. Segun la opinién predominante en Ale-
mania, no lo es en la mayoria de los casos; las
ofertas en la pagina web de un prestador de servi-
cios se entienden, en la mayoria de los casos, como
meras invitationes ad offerendum”. Ei cliente es el
que realiza la oferta contractual, y no existe recep-
cion hasta que el preslador de servicios acuse reci-
bo. En el derecho aleman esto resulta de la inter-
pretacion del contenido de una pdgina web'™
usualmente, el empresario quiere examinar, antes
de la contratacion definitiva, si él mismo puede en-
tregar la mercancia y si quiere contratar con el
cliente en cuestion.

" En cuanto a la clasificacion de los negocios [uridicos en las
declaraciones de voluntad y otras acciones de cumphimiento, fr
Larenz AT, §18 1.

* Arts. 10, 11 de la Directiva 2000/31/CE del 8 de junio de
2000 relativa al comercia electronico.

" Véase en paricular la consideracion 13 de la propuesia de
la Comision (Diario Oficial C 30, 5.2.1993, B): “... 85 necesario
aclarar a partir de qué momento debe considsrarse firmado un
contrato por via electronica.” La Directiva adoptada ya no con-
tiene esta proposito.

¥ Con lo cual na llegan a tener efecto juridico; cfr. Hoflmann,
suplemento a NJW 2001, numero 14, 7, sobre el estado actual
de la dicusion.

* §§ 133, 157 del Cadigo Civil aleman.



Sélo cuando el prestador presente en su pagina
web explicaciones que permiten, desde el punto
de vista de un destinatario objetivo, deducir la
existencia de una voluntad de establecer un vin-
culo juridico, el contenide de dicha pdgina web se
puede calificar como oferta en el sentido del Cédi-
go Civil aleman™. Esto vale sobre todo para los
contratos en linea, en sentido estricto™, es decir,
aquellos que tienen come objeto la descarga de
datos por pago con tarjeta de crédito u ofrecen
otro servicio inmediato en linea. En estos casos
normalments no se controla la solvencia del
cliente™. Cuando se pueda reproducir a voluntad la
prestacion debida, el control de la propia capaci-
dad de entrega tampoco es necesario™, por o que
el cliente ya no cuenta con una fase de control su-
plementaria, sino con poder descargar la oferta en
su ordenador en casa tan pronto como haya reve-
lade su nimerc de tarjeta de crédito. Por eso, no
hay ninguna razén objetiva para considerar el
contenido de una pdgina web Unicamente como
invitatio ad offerendum.

For estas razones, la terminolog(a de |2 Directiva
sobre el comercio electronico parece acertada. No
se puede determinar en general cuando hay ofer-
ta, ni qué declaracion de voluntad completa el
conirato como aceptacién, sino que hay que con-
siderar cada caso en particular. Por eso, el término
“pedido” es abierto desde el punto de vista juridico
ya que puede entenderse como oferta © como re-
cepcion.

3. El acuse de recibo

Segun la Directiva sobre el comercio electrénico,
los prestadores de servicios tendran que confirmar
inmediatamente la recepcién del pedido del desti-
natario de los servicios por via electrénica®.

El acuse de recibo se hara regularmente me-
diante correo electronice, que podra estar automati-
zade. Segln la Directiva, este puede también con-
sistir en que el prestader de servicios “rinde la
prestacién en linea™”. Se puede prescindir del acu-
se de recibo en “los contratos celebrados exclusi-
vamente por intercambic de correo electronico u
otra comunicacién individual equivalente™. Se pue-

* & 145 Cadigo Civil aleman.

' Se clasificaran como contratos en linea en sentido estncto
los negocios que no solo se firman por Intarmet, sino que tam-
bién se cumplen a través de la red. Esta realizacion en linga se
produce cuando se puede lransmitir el objelo del servicio en la
red. En Ja compraventa, esto sélo es posible cuando se puede
digitaizar el cbjeto de la adquisicion (estc es, en particular, en el
caso de sctfware y ficheros de datos). Gran parte de estos ne-
gocios en linea en sentido esincio se extiende por ello a los ser-
vicios, como por ejemplo el acceso a bancos de datos. Para la
contratacmn misma, esta distincion no tiene imponancia,

Z Sehorer/Butt, DB 2000, 1009 (1012).
“ También Hotfmann, suplemento a NJW 2001, nimero 14, 7.

* Art. 11 pdrrafo 1 (pnmer guion) de la Dlrectlva 2000/31/CE
§ 312 &) parralo 1 n® 3 del proyecto dol Cddigo Civil aleman,
proyecto gubernamental relativo a la ley de modernizacion del
derecho de las obllgamones

Con5|derac:|on n® 34, Directiva 2000/31/CE.

™ Art. 11 parrafo 3 Directiva 2000/31/CE del 8 de junio de
2000 relativa al comercio electronico; el § 312 e} parrafo 2 n° 2
proyecto de Cadigo Cwil aleman, proyecto gubernamental relati-

de ademas renunciar a la obligacion de acuse entre
partes no consumidores. Entonces, el acuse de re-
cibo llega a ser particularmente relevante cuando el
consumidor ordena haciendo un “clic” y tiene que
ver con la necesidad ya mencionada anterisrmente
de seguridad juridica y de proteccion de los consu-
midores”.

La calificacion del acuse de recibo en el contrato
se hace paralelamente a la calificacion juridica del
contenido de una pdgina web. El acuse de recibo
constituye normalmente la aceptacion del pedido
emitido por el destinatario del servicio. Solo en los
casos en los que se considera el contenido de una
pagina web no como invitatio ad offerendum, sino
como oferta vinculatoria, el pedido del destinatario
del servicio ya implica la aceptacion. Entonces, el
acuse de recibo llega a ser el anexo juridico ya con-
cluido que ya no tiene el caracter de una declara-
cion de voluntad.

Ademas de la calificacion del acuse de recibo
como declaracion de voluntad, la importancia juri-
dica de éste se refiere a, por lo menos, dos as-
pectos suplementarios: primero, la obligacion de
acusar la recepcion de manera inmediata implica
que el cliente, que entrega una oferta al prestador
de servicios, ya no puede rehusar recibir la acep-
tacidn por el prestador de servicios (§ 151, Codigo
Civil alemén). Esta debe llegar hasta &l en forma
de acuse de recibo, pues la Directiva tiene carac-
ter imperative en relacion con esto cuando se trate
de un contrato en linea que concierna por lo me-
nos a un consurmidor.

En segundo lugar, la obligacion del prestador de
servicios de reaccionar inmediatamente tampoco
queda sin consecuencia juridica: tiene que mandar
su acuse de recibo, que constituye la aceptacion de
la oferta del destinatario de los servicios, sin demo-
ra posible. Pero segun el Cddigo Civil aleman, la
aceptacion de una oferta entre ausentes no tiene
que efectuarse inmediatamente, sino sélo hasta el
rmomento que se puede exigir “bajo circunstancias
normales™.

Por eso, el acto del prestador de servicios esta
sujeto a dos reglas temporales diferentes en los ca-
sos en los que el acuse de recibo constituye al
mismo tiempo |z aceptacion del pedido: por una
parte, hay gque tener en cuenta las circunstancias
normales, por otra parte, la confirmacion tiene que
efectuarse sin demora. Las consecuencias juridicas
difieren: si no se cumplen las condiciones del § 142
parrafo 2 del Codigo Civil aleman, el contrato no
estd concluido, pues la aceptacidn tardia supone
una nueva oferta™. Un acuse de recibo qgue no llega
inmediatamente, en cambio, no impide la conclusion
valida de un contrato. Por el contrario, acarrea con-
secuencias juridicas, principalmente en el campo
del derecho de! consumidor, a las que da lugar la

vo a la ley de modernizacion del derecho de las obligaciones (9
de  mayo de 2001}.

Segun la propuesta de la Comision, incluso una confirma-
cidn suplementana del destinataric era necesana, medante la
cual el contrato se firma y tiens vigor. Art 11 de la propuesta de
Ja Comisidn (Boletin Oficial C 30, 5.2.19992, 6) El consumidor
dEbIE en todo caso tener la “ditima palabra” al contratar en nea

§ 147 parralo 2 del Cédigo Civil aleman.

¥ § 150 parralo 1 del Codigo Civil aleman.

51



viclacidn de las ofras obligaciones del prestador de
servicios

. ACCESO DE LAS DECLARACIONES
1. Presencia y ausencla

En caso del acceso de las declaraciones de vo-
luntad, el derecho civil distingue si éstas fueron
emitidas entre presentes o ausentes. Mientras que
la teoria del conocimiento esta vigente en el primer
caso, el § 130 del Cédigo Civil aleman decide en el
segundo caso si la declaracién de voluntad esté va-
liga®. Pero por presencia y ausencia no deben en-
tenderse solo la presencia y ausencia fisicas, como
se deduce de la ordenanza del § 147 parralo 1 del
Cadigo Civil aleman, segin la cual la declaracion de
voluntad emitida por teléfono se debe tratar como si
fuera emitida entre presentes. Esto se explica por el
hecho que las dos caracteristicas fundamentales de
la presencia {la percepcidn inmediata y la posibili-
dad de negociar) se cumplen también por teléfono.

En general se puede considerar el contrato con-
cluido por Internet como negocic entre ausentes™,
porque se cumplen en este caso las dos caracterls-
ticas de la expresién de voluntad entre ausentes: ni
hay percepcién directa de la expresion de voluntad
ni existe la posibilidad de negociar sobre el conteni-
do de esta declaracidn. Sin embargo, se pueden
imaginar desarrollos que lleven a una modificacién
de esta calfficacién. Si los contratos en linea se
concluyen por una comunicacién numerica directa,
tanto el tipc de percepcién como la posibilidad de
negaciar habla mas bien en favor del hecho de que
se trata de una declaracion de voluntad entre pre-
sentes, Un ejemplo es la comunicacidn electrénica
directa por Internet (chatting). Es posible que formas
de comunicacion similares puedan ser aceptadas
en el comercio electronico ya que algunas pasibili-
dades extensas de servicio susceptibles de intere-

™ Las otras abligaciones del prestador de servicios se relieren
principalmente a la informacion que debe ser brindada antes de
la contratacicn y a la antrega del texto del contrato después de
la celebracién; sventualmente, la indemnizacion del interes de la
confianza (culpa in contrahendo) entra en consideracion; ade-
mas de ello, exicle la posibilidad de la denuncia por omision.
Mas ampllamente sobre este tema baijo IV.

¥ Ademas, se hace también una distingién seguln la matanal-
zacién de una declaracién: él que entrega al préjimo un docu-
mento que no So puede apreciar y entender sin mas, hace una
declaracion entre ausentes a pesar de |a presencia {isica, pues
no hay posibilidad directa de examinar y de negociar;
MinchKomm—Kramer, § 147, namero 4. Sin embargo, aplicar la
matenializacién de una declaracion de voluntad induce a error en
el caso del correc electrénico, pues esta matenalizacién no
existe, como esta entretanto fuera de discusién en lo que con-
cierne al concepte de documento (§ 128 del Cddigo Civil ale-
man}. No hay motivo para consderarlo de manera diferenta
cuando se trata del acceso y de la recepcién (§§ 130, 147 del
Cédigo Civil alemén). Si se aplicara solo 1a falta de materializa-
¢ién, se deberia aplicar la teoria del conocimiento. Pero 1a de-
claracién de voluntad transmitida por via electronica es, mien-
tras no haya posiblidad de reaccionar directaments en linea,
una declaracion entre ausentes; debe llegar. Asi, resulta claro
que ni la presencia fisica del destinatario ni la matenalizacion de
la declaracién son, solas, criterios concluyentss para una deci-
sién entre teoria del conocimiento y teoria de la recepcidon, Mu-
cho mas determinantes son los criterios en cuanto al contenido
de la posibiidad de examinar y negociar una decfaracion de vo-
Iuntad (respacto a sello, véase Ultsch, DZWir 1997, 466).

* Cfr. Hoffmann, suplements a NJW 2001, numerc 14, 7.
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sar a algunos prestadores, estan relacionadas con
ellas. Tales negocios mediante una comunicacion
directa via Internet seran probablemente considera-
dos como contratacion entre presentes, en virtud de
las posibilidades de percepcion y de negaciacién
dadas.

Por esta razdn, el Ministerio Federal de Justicia
proyecta modificar el Codige Civil en este punto.
Segun el proyecto de ley sobre la adaptacién de los
preceptos formales del derecho privado al comercio
moderno, se insertard en el § 147 parrafo 1 del Co-
digo Civil aleman tras las palabras “por medio del
teléfong” la expresion “o cualquier otra instalacion
técnica™. Como lo demuestra la argumentacion,
esta reesiructuracion pretende extender la ficcion
de presencia que, hasta ahara, tiene vigencia para
el teléfono, a las otras instalaciones técnicas que
contribuyen a permitir ofertas “de persona a perso-
na’. En particular, las teleconferencias y los chats
entraran en esta categorfa. Estos se caracterizan
por el hecho de que los contratantes potenciales
pueden comunicarse entre si de manera directa y
sin demora digna de mencionar, reaccionar ense-
guida a las declaraciones de la otra persona y, dado
el caso, pedir informes. Sin embargo, en caso que
falte el caracter inmediato de la comunicacién “de
persona a persana”, por ejemplo en el supuesto del
envio de un corrgo electrénico, la comunicacion
electrénica pertenece, como hasta ahora, a la re-
gulacidn del § 147 parrafo 2 del Cédigo Civil aleman
y hay que tratarla por consiguiente como intercam-
bio de declaraciones de voluntad entre ausentas™.

2. Llegada en el ambito de influencia
del destinatario

Segun la opinidn dominante, el acceso de una de-
claracion de voluntad entre ausentes (§ 130, Cadigo
Civil aleman)} presupone en primer lugar que ésta
llegue al ambito de influencia del destinatario. Re-
sulta muy natural transmitir este modelo a las decla-
raciones de voluntad que se entregan por via elec-
trénica y equiparar el buzon elsctronico del
destinatario con el buzén postal, considerandalo por
tanto como el "&mbito de influencia” del destinatario.
El hecho de que, a partir de ese momento, resulie
posible grabar la noticia en un soporte de datos ha-
bla en favor de ello. El buzdn electrénico es, como el
buzdén, un dispositivo de recepcidn.

Se podria acaso objetar en contra que el servidor
en el que se hallan el buzén electrdnico del desti-
natario y el correo electrénico hasta que uno o ex-
traiga, implica mas riesgos que un buzén en casa.
Por motivos de defectos técnicos o después de ata-
ques en la red, los servidores pueden “colgarse”, o
que no ocurre en el caso de buzones tradicionales.
Esto hablaria en el favor de diferir el momento del
acceso hasta que se extraiga el correo electrénico

* Proyecto de ley relaliva a la adaptacién de los preceptos
formales del derecho privado y de olras normas al comercio
modemo (6 de septiembre de 2000).

* Tal es la argumentacion del proyecto de ley relativa a la
adaptacién de los preceplos formales del derscho pnvado y de
otras normas al comercic moderno {6 de septiembre de 2000).



del servidor. Pero tal solucion no parece adecuada,
pues el riesgo relativo al servidor del destinatario
concierne al ambito del destinatario: éste tiene que
saportar el riesgo.

3. Posibilidad de acusar recibo

La Directiva relativa al comercio electrénico esti-
pula que se debe considerar el pedido y el acuse de
recibo como “recibidos” cuando las partes a las que
se dirigen pueden “tener acceso a los mismos™.*
Esta disposicion también resulta de una modifica-
cién terminolégica: el proyecto presentado por la
Comision no hablaba de “recepcién” (na técnica),
sino (utilizanda el términe juridico) de “recepcion”, o
gue (comao ya en el casa de “oferta” y “recibo”} ser-
vira para reglementar la contratacion en linea de
manera mas uniforme para toda la Unidn y méas cla-
ra para el consumidor™,

Pero segun la interpretacién que prevalece en
Alemania, el acceso de una declaracian de voluntad
(§ 130 parrafo 1 del Cadigo Civil aleman) presupene
no sola que llegue al &mbito de influencia del desti-
natario, sino ademas la posibilidad para &l destina-
tarlo de acusar recibc bajo circunstancias norma-
les”. Sélo el verdadero acuse de recibo lleva, dado
el caso, a un acceso instantaneo. Asi, existe una
discrepancia entre la “recepcién” de la Directiva y el
acceso del Cadigo Civil aleman. La situacidon se
presenta de manera similar al caso del acuse de re-
cibo por el prestador de servicios, en el que dos
narmas opusestas se aplican al mismo hecho.

Las diferencias resultan en primer lugar con res-
pecto a las declaraciones de voluntad que llegan al
buzdn electrénico del destinatario los fines de se-
mana y dias festivos. Mientras que la “recepcién” de
la Directiva seria llevada a cabo en el misma mo-
mento, sdlo se podria hablar de acceso segun el §
130 parrafo 1 del Codigo Civil alemédn en la mafiana
del préximo dia labeorable, pues sélo en este mo-
mento se puede usualmente contar con extraer y
leer el cerreo electrénico®. Segun la Directiva, el co-
rreo electronico ya "llega” en un dia Iaborable al lle-
gar al buzon electrénico del destinatario, pero segtin
el modelo tradicional de! Codiga Civil aleman habria
que establecer una diferencia: si el destinatario es
un hombre de negocios, es probable que la entrega
eguivalga al acceso, aun cuando el destinatario no
haya extraido su correo, pues se espera de hom-
bres de negocios que examinen regularmente su
correo comarcial®. La situacion resulta diferente si
el destinataric es una persona privada, lo que sera
prabablemente |a regla respecto al acuse de recibo
mencicnado arriba. Un particular no abrira su correo
electrénico durante las horas usuales de oficina,
porgue normalmente no se encuentra en casa a

* Ant. 11 parrafo 1 (2° guién) de la Directiva 2000/31/CE del 8
de junic de 2000 scbre el comercio electrénico.

Propuesta de la Comision relativa a la Directiva 2000/31/CE
de| 8 de junio de 2000 (Diarlo Oficial C 30, 5.2.1999, 6), Art. 11.

" BGHZ 67, 271 (275). PalandUHemnchs § 130 numero 5.
Respeclio al correq electranico véase Taupﬂz/Kntter JuS 1999,
839 (841).

» Taupnz!Kntter JuS 1999, B39 (B42)

* Taupitz/Kritter, JuS 1999, 839 (841)

esas horas. Pero mientras que la Directiva relativa al
comercio electrdnico establece la “recepcion” del
correo electrénico en ese momanto, se podria ha-
blar de un “acceso” segun los pringipios menciona-
dos sdlo mas tarde, a saber como muy pronto en la
noche del dia laborable®.

En el proyecto de ley de modernizacion del dere-
cho de las obligaciones, en su version actual, se ha
fijado la comprension tradicional alemana del acce-
so. El proyecto gubernamental del 9 de mayo de
2001 recage en el § 312 e) parrafo 1 del proyecto
del Cédigo Civil aleman la jurisprudencia relativa al
§ 130 del Cédigo Civil aleman: se considera que
pedido y acuse de recibc han llegado cuando las
partes a quienes estan destinados “pueden abte-
nerlos bajo condiciones usuales™. Asi se evitan dos
cosas: en primer lugar, no incumbe al destinatario
de un pedido y de un acuse de recibo (tratese de un
particular o de un empresaria) abrir su buzén elec-
tronico fuera de las horas y costumbres usuales. Pe-
ro se conserva, en segundo lugar, la sistematica de
la parte general del derecho civil. Una dispasicion
especial sobre el acceso de correo electronico ha-
bria quitada a la parte general algo de su homoge-
neidad. No se podra objetar tampaco contra la solu-
cion prevista en la ley de modernizacion del
derecho de las obligaciones gue la legislacidn ale-
mana se quede rezagada respecto a la norma eu-
ropea, pues la Directiva se ha abstenido precisa-
mente de reglamentar el “acceso” tal como fue
definido antes®”. Ademas, un modelo que imponga a
los consumidores v las empresas una disposicion a
la recepcidn casi permanente en virtud del simple
hecho de que contratan por Internet seria, desde el
punta de vista material, un modelo incomprensible.

4. Revocacién antes de que se efectiie el acceso

Sin embargo, el atenerse al modelo tradicional
del accasa lleva a una ampliacién de la posibilidad
de revocacion del emitente {(§ 130 parrafo 1 del
Cadigo Civil aleman), pues, en tanto que el acceso
se efectie sodlo después de haberse conocido bajo
circunstancias normales, se puede revocar el co-
rreo electranice de manera relativamente facil, a
saber transmitiendo ctro correo electrénico des-
pués del pedido o del acuse de recibo. Esto llevara
posiblemente a revitalizar la revocacién segun el §
130, aunque este tiene cada vez con menos fuer-
za, debido a las leyes de proteccién de |os consu-
midores®,

* Taupitz/Kritter, JuS 1999, 839 (842), referiéndose al hecho
de que el destinatario tiene usualmente gastos lelefdnicos al
extraer su correo electronico, incluso parten de que el acceso
en el sentido del § 130 del Céd|go Civil aleman, se efectla "o
mo muy pronto al dia siguiente” cuando se trata do partlculares

* En la versién consolidada de la propuesta de discusién del
6 de mayo de 2001 (§ 311 del proyecto del Cédigo Civil ale-
maén), esto era todavia diferente’ el acceso del pedido y del acu-
se de recibo ya habria tenido lugar con su posible extraccion,
segun al procop1o alli previsto.

Pero con esta lnterpretamdn el valor normativo de la norma
relaliva a {a “recepcion” (Art. 11 parrafo 1, 2° guién, Directiva
2000/31/CE) se reduce a cero.

* § 381 a) del Cadigo Civil aleman.
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IV. OTRAS OBLIGACIONES DEL PRESTADOR
DE SERVICIOS

Ademas de las disposiciones sobre las declara-
ciones de voluntad, la Directiva relativa al comercio
electrénico estipula otras obligaciones que el pres-
tador de servicios debe cumplir antes y después de
la contratacion. Antes de la contratacidn, debe in-
formar a la otra parte contratante potencial, ademas
de los requisitos en materia de informacién que re-
sulten de las normas vigentes en el campao del ne-
gocio a distancia™, sobre los pasos técnicos que
deben darse para la contratacién, sobre el archivo
del contrato por parte del prestador, sobre los me-
dios técnicos que el destinalario tiene a su disposi-
cion para corregir los errores de introduccion de
datos, sobre los cédigos de conducta a los que el
prestador se accja vy, finalmente, scbre las lenguas
ofrecidas para la celebracion del contrato®. Estas
obligaciones en materia de informacién antes de la
contratacién encuentran su justificaciéon en la pro-
teccidn de los consumidores. Por esla razén, se
puede renunciar a ellas cuando se trata de no con-
sumidores”. Ademas, se requiere tipicamente esla
aclaracion especial antes de la contratacidn sélo en
el caso de la contratacion andnima en linea por
“clic”. Como en el case del acuse de recibo, la Di-
rectiva no incluye por eso aqusllos contratos “cele-
brados exclusivamente mediante intercambio de co-
rreo electrénico u otra comunicacion individual
equivalente” entre las obligaciones que tiene el
prestador de servicios de informar antes de la cele-
bracién del contrato”. De esta manera, se beneficia-
ra en particular al contrate que se basa en una
oferta del empresario ya transmitida per correo
electrénico, que tiene semejanza con el negocio
concluido por teléfono o carta®.

Después de la celebracion del contrato, se debe
poner a disposicion del destinatario el texto integral
del contrato, de tal manera que éste pueda almace-
narlo y reproducirlo. Esta norma contribuye menos a
defender a los consumidores que a demostrar que
hay negocio juridico vy, por lo tanto, seguridad juridi-
ca en el comercio via Internet; por ello, no se puede
divergir de ésta tampoco en el campo comercial®.
Esta norma estd ademas en vigencia en la comuni-
cacion individual®, a diferencia de las obligaciones

* S trata en particular de las obligaciones inherentes a la
venta a distancia segun an. 4 parralo 1 de la Directiva 87/7/CE
del 20 de mayo de 1997 relativa a |a defensa del consumidor al
firmar un contrato de informar scbre la identidad del proveedor,
las caracteristicas esenciales del producto o del servicio, su
precio, en el caso dado los gastos de entrega, los detalles con-
cefmientes al pago, la entrega y el derecho da ravocacion.

, Art 10 parrato 1y 2 de la Diractiva 2000/31/CE

. Art 10 parrafo 3 de la Directiva 2000/31/CE.

Art. 10 parrato 4 de la Directiva 2000/31/CE.

“ Sin embargo, no debe conducir a su no observancia, consi-
deracién 39, Directiva 2000/31/CE.

: Art. 10 parrato 3 de la Directiva 2000/31/CE,

Art. 10 parrafo 4 de la Directiva 2000/31/CE. Es probable
que este deber de cesion cause ambiguedades en la practica,
pues va mas lejos en cuanto al contenido que la inclusion de las
condiciones generales de la contratacion; pere no pueds susti-
tuirlas; dado que hay gue incluir a las condiciones generales de
la contratacion en la tase que precede a la contratacien. En el
caso de una contratacion por Internet, las condiciones generales
de la contratacién ya deben hallarse en la pagina web, para que
llaguen a ser parte integrante del negocio juridico. Lo mismo
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en materia de informacion antes de que se efectue
el pedido.

El proyecto gubernamental de ley de moderniza-
cion del derecho de las obligaciones adopta este
catdlogo de obligaciones™. Sin embargo, hay dife-
rencias que resultan del campe de aplicacion per-
sonal. Asi, mientras que la Directiva obliga al “pres-
tador de servicios'; el proyecto gubernamental
relativo a la ley de modernizacion del derecho de
las obligaciones, en cambio, pretende obligar al
“empresario™™: los requisitos en materia de informa-
cian de la Directiva van mas lejos de lo que la ley de
modernizacion del derecho de las obligaciones pre-
vé, pues, segun la Directiva sobre el comercio elec-
tronico, un prestador de servicios es “cualquier per-
sona fisica o juridica que suministre un servicio de
la sociedad de informacién”; se incluyen otra vez to-
dos los servicios que se prestan “normalmente a
titulo oneroso, a distancia™. En cambio, segun el
derecho alemén, el concepto de empresario presu-
pone una actividad comercial o profesional inde-
pendiente (§ 14 del Cédigo Civil aleman). Esta acti-
vidad tiene un fin lucrativo permanente™, mientras
que la del prestador de servicios solo “por regla ge-
neral”. El negocio en linea de una persona privada
(por gj. la venta de un coche de ocasién por Inter-
net} hace de éste un prestador de servicios en el
sentido de la Directiva, pero no un empresario en el
sentido del Codige Civil aleman.

En consecuencia, las normas relativas a la dispo-
nibilidad de las obligaciones en materia de informa-
¢idn precontratual no son totalmente paralelas, ya
que el Cddigo Givil aleman y la Directiva sobre el
comercio electrénico se hasan en conceptos dife-
rentes de consumidor y de empresario®. Mientras
que uno que ejerce una actividad (no industrial, sino
sdlo) econdmica no es consumidor segun la Directi-
va, pertenece absolutamente a la calegoria de
“consumidor” segun el Cddigo Civil aleman. Las
persones privadas que persiguen fines comerciales
pueden, por consiguiente, renunciar a las obligacio-
nes de informar antes que se celebre el contrato,
mientras que el § 312 ¢) parrafo 2 n° 2 del proyecto
del Cédigo Civil aleméan solo concede esta prerro-
gativa a los empresarios que ejercen una actividad
comercial para una empresa 0 por su propia cuenta
en el sentido de! § 14 del Codigo Civil aleman.

Aun cuando esto pueda provocar, a primera vista,
situaciones equivocas, lo cierto es que, en lo esen-

vale para las cbhgaciones de informar conlenidas en el § 2 de la
lay sobre la venta a distancia. Ambos no dispensan al prestador
de servicios da la ohligacién de entregar el texto integral del
conirato despues de la contratacion

* Se debe reglar la formalizacidn de las cbligaciones de in-
tormar por via reglamentana, § 312 @) parrafo 1 n® 2 del pro-
yecte de Codigo Civil aleman junto con art 241 del proyecto de
ley introductora al Cédigo Civil aleman, miantras que la obliga-
cion de entregar el texto del contrato después da la contratacidn
gsta incluida en el § 312 @) mismo del proyacto dal Cadigo Civil
aleman (parrafo 1 n° 4).

¥ § 312 e) parrato 1 del proyecto del Codigo Civil aleman
Esta cistingion vale, por lo deméds, también para la obligacion de
acusar recepcion expuesta arnba {.3).

* Consideracion 17, Directiva 2000/31/CE. Véase arriba, nota
explicativa 4.

Palandt/Hainrichs, § 14, ndmero 2.

* §§ 13, 14 del Codigo Civil aleman, art. 2 e) de la Directiva

2000/31/CE.



cial, ambos modelos son compatibles y ne tan dife-
rentes, pues el proyecte gubernamental relativo a la
ley de modernizacion del derecho de las obligacie-
nes no somete a la persena privada gue persigue
fines comerciales a la obligacién de informar, por lo
cual, logicamente, este proyecto no debe prever
ninguna excepcidn a estos requisitos. La restriccion
minima de la obligacion de informar no esta en con-
tradiccién con el abjetivo principal de la Directiva, el
principio de facilitacidn; al contrario, se facilita la
contratacion electrénica. Tampoce la suposicién de
que las obligaciones de informar mencionadas en la
Directiva relativa al comercio electrénico persiguen
objetivos referides al derecho del consumidor lleva
al mismo resultado, pues el caso de la persona pri-
vada, para el cual la ley de modernizacion del dere-
cho de las obligaciones no prevé la cbligacion de
informar, no se caracteriza por una necesidad de
proteccion del consumidor especial frente al empre-
sario, dado que el prestador mismo es persona pri-
vada y no empresario. Una compatibilidad termino-
ldgica completa con la norma de la Directiva habria
finalmente tenido como consecuencia un precio
sistematico relativamente alto: esta compatibilidad
habria sdlo sido posible con una restriccion del con-
cepto del consumidor o una extension del concepto
del empresario para los contratos electrénicos.

Por lo demas, resulta interesante establecer las
consecuencias juridicas de una violacién de las
obligacicnes mencionadas o de la abligacién tratada
arriba® de enviar un acuse de recibo inmediata-
mente. La nulidad del contrato {la que se podria por
lo menos imaginar) iria demasiado lejos. Una infor-
macion insuficiente antes de la firma de un contrato
origina la pretension de indemnizacidn, otros dere-
chos de garantia®, la impugnabilidad de |a declara-
cién de voluntad del cliente™ o el derecho del con-
sumidor la prolengacion del plazo de revocacion™,
pero no provoca la nulidad del contrato estipulada
por la ley. La nulidad imperativa tendria tambien co-
mo consecuencia que los contratos entre consumi-
dores estén sujetos a otros requisitos de impugna-
cidon que los actos juridicos realizados entre
empresarios pues, por lo menos, los requisitos de
informacién son, como acabamos de describir, fa-
cultativos en el ambito estrictamente comercial. No
existe ningdn motivo para tal discriminacion funda-
mental,

Segun los planes de! Ministeric Federal de Justi-
cia, la viglacién de las obligaciones empresariales
no implicara la nulidad del contrato, sing la canse-
cuencia juridica tipica del derecho del consumidor:
el plazc para el derecho de revocacién que tiene el
consumidor en virtud de las regulaciones relativas a
la venta a distancia empezara con el cumplimiento
de las obligaciones mencionadas®™.

Bajo 11.3.

¥ As) segun el § 463 del Codige Cwil aleman o los principios
de Ia cuipa in contrahendo

* §§ 119, 123 del Cédigo Civil aleman.

® Agl sa?un el § 3 de la ley sobre la venta a distancia, § 7 pé-

rrafo 2 de la ley scbre crédito al consume, § 2 de la Iey sobre
contratos firmados fuera de los establecimientos mercantiles.

* § 312 &) parrafo 3 del proyecto del Codigo Civil aleman,
proyecto gubernamental de una ley scbre la modernizacion del
derecho de las obligaciones.

Aparte de ello, se pueden preducir ctras conse-
cuencias juridicas”, pues las cbligaciones de infor-
mar al consumidar antes de que se celebre el con-
trato {salvo la obligacién de trasmitir el texto del
contrato después de su firma) son cbligaciones
subsidiarias que hay gue cumplir antes de contratar.
Su viclacion puede sostener juridicamente la pre-
tensidn de obtener una indemnizacion por culpa in
contrahendo, segun se establece en la ley de mo-
dernizacién del derecho de las abligacicnes™. La
consecuencia juridica es la indemnizacion por [0s
danos sufridos por causa de la confianza, por lo
menos cuando el que pretende anular el contrato y
que tiene derecho a recibir ciertas informaciones,
no lo habria firmadc de haber contado con dicha
informacién™. Pero, dentro del ambite de las conse-
cuencias juridicas se deben diferenciar, por esta ra-
z4dn, las diferentes abligaciones ya gque mientras que
una informacion insuficiente sobre el modo de la
celebracién del contrato y sobre la correccion de
errores de manipulacion puede tener influencia so-
bre la formacion de la voluntad antes de la celebra-
cidn y asi ser causa para la celebracion del centra-
to, ello resulta apenas imaginable en relacidn con la
informacidén sobre los idiomas utilizades, si el pres-
tador archiva el contrato o no y sobre los cddigos
que éste observa™. Segun las reglas de la culpa in
contrahendo sélo se podra anular el contrato si la
viclacion de la obligacion de informar que tiene el
prestador de servicios se aplica al cumplimiento
técnico del contrato o a la puesta a disposicidn de
posibilidades para corregir los errores de manipula-
cign. La razon es el criterio de causalidad.

Segun el concepto del Ministeric Federal de Jusli-
cia, las violaciocnes de las obligaciones del prestador
de servicios pueden ademas justificar la posibilidad
de ejercitar una accion de emisién por mfracc:lon de
las normas contra la competenma desleal” como
del proyecto de ley sobre las acciones de omisidn™
Dado que ¢l prestador se pracura par lo menos una
ventaja competitiva de forma ilegitima por la inab-
servancia de Ia obligacion de informar, una violacion
sistematica de las obligaciones de informar, consti-
tuye normalmente también una infraccién contra los
principios de la competencia leal. La inobservancia
de las obligaciones del empresario constituye ade-
mas una violacién del derecha del consumidor, o
que justifica una pretensidn amisional segun el pro-
yecto de ley sobre las acciones de omisién®. Segun

*' Sobre la impugnabiidad por molive de informacién insufi-
c|ente antes de la contratacion, vease abejo, VI.

* § 311 parrafo 2 del proyecto del Cddigo Civil alemén, pro-
yacto gubarnamental relative a la ley de modernizacion del de-
recho de las obligaciones {9 de mayo de 2001).

* Grigoleit, WM 2001, 597 (538). El proyecto de discusidn so-
bre la ley de modarnlzacusn del deracho da las obligacicnes (4
de agosto de 2000, versidn consolidada del 6 de marzo de
2001) decretaba que la viclacien de deberes del prestador de
servicios no tanga como consecuencia que el contrato en [inea
llegue a ser ineficaz. Esto habria estado por lo menos en una
clerta contradiccion con la rescision del contrato segun el § 249
dal Cod|go Civil alemén en relacidn con la culpa in contrahendo.

* Sobre este tema cfr. Grigoleit, WM 2001, 597 (602)

§ 13 UWG.

“ Cfr. la argumentacion relativa al proyecto gubernamantal
sobre |a ley de modernizacidn del derecho ds las eblgacicnes
(nota explicativa 1), 401,
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el § 2 parrafo 2 del proyecto del ley sobre las accio-
nes de omision, se sancionara tal violacion contra
las obligaciones estipuladas por la Directiva relativa
al comercio electronicc con una accién de asocia-
cion por actos desleales.

V. FORMA

Ya hemos aludido antes al cometido fundamental
inherente al principio de |a facilitacion: se deben
equiparar los contratos que se celebran por via
electrénica con los otros contralos®. El legislador
aleman pretende satisfacer este cometido sobre to-
de mediante la introduccién de la forma electrdni-
ca®, pues no se puede mantener el principio de es-
critura en su forma actual utilizando Internet™.
Requiere un documento y los documentos necesi-
tan una forma material”'. Este requisito tiene como
consecuencia que una declaracién tiene que hallar-
se en un soperte concreto, delimitado en el espacio,
desde el cual se puede acceder a éste. Por cierto,
se puede satisfacer por lo menos la exigencia de
materializacion al grabar una declaracién numérica
de ambas partes en un medio de almanecimiento
de datos como el disco rigido o un disquete. Psro no
se cumple la exigencia de “percibilidad desde si
mismo”. Para poder acceder a documentos electrg-
nicos siempre se necesita otro medio técnico, a sa-
ber por le menos una pantalla o una impresaora.

Por esta razén, el legislador proyecta anadir un
nuevo parrafo al actual § 126 del Cédigo Civil ale-
man. Se expresara como sigue: “La forma electroni-
ca puede sustituirse por la forma escrila si la ley no
dice otra cosa.” Asi, se podra en el futuro mantener
la forma escrita también utilizando la forma electrd-
nica; ello requiere una firma numerica fiable™.

Esta firma numérica funciona con una pareja cla-
ve electronica basada en un elemento publico y uno
privado. Mediante la clave privada, se puede elabo-
rar una firma electrénica para cada fichero de datos,
en el cual las caracteristicas principales de! docu-
mento estan codificadas. Al firmar, esta clave priva-
da provoca el cdlculo de un valor matematico, el
valor llamado “hash”. De esta manera, el contenido
y la firma de los documentos numéncos estan inse-
parablemente unidos como en los documenlos de
papel. El destinatario recibe la clave publica junta-
mente con el documento firmado numéricamente.

* Arl. 9 parralo 1 de la Directiva 2000/31/CE del 8 de junio de
2000 sobre &l comercio electronico.

® Esto debe ocurrir mediante el luturo § 126 parrafo 3 del Co-
digno Civil aleman.

,, § 126 del Cadigo Civil aleman.

“ Vaase por ejemplo Larenz, AT, § 21 1.

Segun el proyecto de prescripcion del § 126 a) del Cédigo
Civil alemén, se debe conservar la forma electrénica afiadiendo
el nombre y una firma electronica fiable. La legitimacién de la
forma electrdnica tiene que continuar automéaticamente en el
proceso civil. Por ello, legalmente se debe presumir su autenti-
cidad en el futuro. El cumplimiento de las condiciones necesa-
rias para la ley sobre la firma equivale a una primera apariencia
para la autenticidad de un documento. (§ 292 a del proyecto do
CPC, proyecto de ley sobre la adaplacion de los preceplos for-
males del derecho privado y otros preceplos al comercio elec-
trénico; 6 de septiembre de 2000). No abordaremos las ventajas
y desvanlajas de esta apariencia legalmente fijada.
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Con esta clave publica, que cada uno puede ver, se
puede controlar el valor hash. Si los valores con-
cuerdan, se comprueban dos cosas: en primer |u-
gar, que el documento fue firmado por la clave pri-
vada del remitente, y en segundo lugar, que el
documento no conocid modificaciones después de
haber sido firmado™. Unas oficinas de certificacion,
que distribuyen la pareja clave despues de una
constatacion de identidad, asumen la responsabili-
dad que la firma numérica sea realmente del autor
del documento.

La cuestion de saber si la firma electronica satis-
face también las funciones de la forma escrita tradi-
cicnal, en particular la funcién de autenticidad y la
de aviso, debe ser abjeto de discusion™. Por una
parte, s posible naturalmente que terceras perso-
nas entren en posesion de la tarjela electrénica con
la clave privada y lleguen a conocer el nUmero se-
creto. Pero también ocurre que se falsifique la firma
personal tradicional de una forma que no se pue-
dan, o sélo con esfuerzo considerable, reconocer
las imitaciones. En cambio, el factor tiempo es sus-
tancial, pues la funcion de autenticidad y de verifi-
cacion en el momento de la firma se conserva en
efecto con gran seguridad; pero es de temer que, en
el futuro, la descodificacion de documentos que fue-
ron escritos ahora resultard relativamente facil en
virtud de los progresos técnicos. Sin embargo, se
tendra que verificar la autenticidad de documentos
{por ejemplo en virtud del deber de conservacion
juridico-mercantil) justamente también en el futuro.
Respecto a ello, la forma electrénica no se puede
comparar a la forma escrita”.

La forma electrénica tampoco cumple la funcién
de aviso de la misma manera que la forma escrita,
Al firmar un documento electronicamente se produ-
ce una cierta clase de proteccioén contra la precipi-
tacion, debido a que el firmante tiene, en primer lu-
gar, que elaborar el documento en cuestién para
luego Introducir su tarjeta elecirénica e introducir su
numero secreto. A ello se afade el proceso de firma
propiamente dicho, que se activa en el software por
una funcién correspondiente. En Gltimo lugar, tisne
que efectuarse el envio electrénico de la declara-
cién. También se debe lograr que el otorgante del
certificado se comprometa a llamar la atencién del
poseedor de claves cuando éste las solicita por el
hecho de que una firma electrénica tiene las mis-
mas consecuencias que la firma personal en el co-
mercio juridico. Ademas, se entregara una instruc-
cidn al solicitante y éste deberd certificar por firma
separada que tomd nota de ella. A pesar de todo, se
debe tomar en cuenta que la forma escrita cumple
su funcidn de aviso también porque esta arraigada
desde hace muchos afnos en la conciencia juridica
de la poblacidn. Ademas, la forma escrita, en tanto
que acto real, comporta también un elemento de

™ En relacion con este tema, véase mas exlensamente

Hoffmann, suplemento a NJW 2001, nomero 14, 13.

" Con a firma electrdnica, se conserva la funcidn de contrata-
cion de forma mas segura que con medios tradicionales, pues
medificaciones ulteriores en un texto tendrnan automalicamente
coma consecuencia modificaciones del valor y senan asi inme-
diatamente reconocibles, Sieber/Noding, ZUM 2001, 199 (204)

" También en Sieber/Noding, ZUM 2001, 199 (204), Redeker,
CR 2000, 455 (458).



aviso: el declarante entrega el documento firmado
en la mano del destinatario y se deshace por o
tanto de un objeto real. Un proceso equivalente a
éste no tiene lugar en el caso de la firma electronica
(en tanto que “virtual”).

Por razén de estos defectes de la firma electréni-
ca, la Directiva relativa al comercio electrénico tole-
ra excepciones al principio de facilitacidén tratado
arriba™, una posibilidad a la cual la legislacién ale-
mana recurrird”. Asi, el proyecto de ley sobre la
adaptacion de formas al comercio moderno deter-
mina que se excluye la forma electronica tanto para
poner fin a contratos de trabajo mediante preaviso o
disolucién dsl contrato como para poner un plazo a
éstos™. En Alemania, este principio de escritura pa-
ra preavisos, contratos de disolucién y condicidn de
plazo de contratos de trabajo sélo esta regulado por
ley desde el 1 de maye de 2000. Este requisito sirve
para prevenir que el trabajador renuncie precipita-
damente a su empleo. Los contratos de disolucion
precisamente habian llegado a ser cada vez mds un
medio propio para poner término al empleo en lugar
del preaviso. Motivado por ello, el Ministerio Federal
de Justicia prescinde de confrontar otra vez al tra-
bajador con la forma electrénica, ya que la forma
escrita se acaba de adoptar.”™ Raspecto a esto, el
aspecto central es que la forma selectrénica no cum-
ple suficientemente bien 1a funcidn de aviso. En la
vida profesional, hay que afadir que los documen-
tos relativos a los preavisos, a los contratos de di-
solucion y a la condicion de plazo de empleos sir-
ven normalmente para exhibir en la administracion o
presentar nuevas solicitudes. También se puede
conceder un certificado solo en ferma escrita, no
por via electrénica™. Para el Ministeric Federal de
Justicia, decisivo fue el hecho de gue un certificado
suele tener importancia para solicitudes posteriores.

Otros contratos que se quieren excluir del dominio
de los negocios susceptibles de celebrarse electré-
nicamente son las fianzas y los reconocimientos
abstractos de deuda™. Por ultimo, tampoco se pue-
den celebrar por via electronica los contratos de
crédito al consumo™.

™ También en Sieber/Noding, ZUM 2001, 199 (204), Redeker,
CR 2000, 455 (458).

" El proyecto de ley de adaptacion de los preceptes formales
al comarcio modemo contisne cada vez la misma formulacidn
para los §§ 623, 630, 766, 780, 781 del Codigo Civil alemdn,
que necesitan nueva redaccién, ademas para el § 4 de la ley
sobre credito al consumo, el § 3 de la ley sobre el ime-sharing y
para el § 2 parrafoc 1 frase 2 de la ley de comprobacion: "Se ex-
cluye la forma slectrénica”.

* § 623 del proyecto del Cadigo Civil aleman, proyecto de una
ley scbre la adaptacién ds los preceptos fommales del derecho
privado ¥y otros preceplos al negocio jurdidico medamo (6 de
septlembre de 2000)

? Véase la argumentacidn relativa al § 623 de proyecto del
Cddigo Civil alemén, proyecto de una ley sobre la adaplacién de
los preceptos fermales del dereche privado y olros preceplos al
comercio modemno (6 de septiembre de 2000).

* Asi el proyecto § 830 trase 3, proyecto de Cédige Civil ale-
man, en @l proyecto de una ley sobre la adaptacién deg los pre-
coplos formales del deracho privado (6 de sepliembre de 2000).

' §§ 766, 780, 781 del Cédigo Civil aleman.

® § 4 parrafo 1 frase 3 del proyecte de ley sobre crédito al
consumo, proyecto de una ley sobre la adaptacién de los pre-
ceptos formales al derecho privade. El fundamento jundico para
ello es el articulo 4 péarrafo 1 de la Directiva sobre credito al
consuma {87/102/CEE). Tambien la Directiva sobre el comercio
electréruco no pretende mantener “el nivel de proteccidn intro-
ducido por la acta del derecho comunitaric, en particular en el

VI. IMPUGNACION

La declaracion de voluntad que se entrega y
transmite electronicamente corresponde tambign a
la declaracion de voluntad tradicional en tanto gque
se la puede impugnar segun el § 119 parrafo 1 del
Cadigo Civil aleman por causa de error en el conte-
nido o error en la declaracion™. Si el remitente por
ejemplo se equivoca al escribir cuando entrega la
declaracion, hay un error en la declaracién, como
cuando una persona escribe incorrectamente o se
equivoca al hablar™. Lo mismo vale en el caso del
error al cliquear, lo que ocurre rdpidamente cuandc
uno compra en linea®,

Junto a ello, habra casos donde el consumidor
no se da cuenta de que estd entregando una de-
claracion de voluntad por Internet, con lo cual le
falta la conciencia de declaracion. Ello con fre-
cuencia se debe a una violacion de las obligacio-
nes que tiene el prestador de servicios de informar
antes de que se celebre el contrato™, en particular
con respecto al cumplimiento técnico del contrato.
Debido a la declaracién por negligencia de la parte
del usuario, la mayoria de estas declaraciones no
constituiran declaraciones de voluntad”. Pero en
caso de que la declaracién de voluntad sea valida
en virtud de la declaracion por negligencia imputa-
ble ai usuario, debe considerarse la posibilidad de
impugnacion de la misma, por aplicacion analogica
del § 119 Codigo Civil aleman. En estos casos,
conviene liberar al usuario de su obligacidn in-
demnizatoria segun el § 122 del Codigo Civil ale-
man, pues la ley imputa al prestador, en virtud de
las obligaciones que tiene, la responsabilidad por
el error del usuario™.

En principio, no existe en cambio derecho de im-
pugnacion en el caso ya mencionado sucinta-
mente arriba® de las declaraciones hechas por or-
denador, pues con tal que la entrada para calcular
la fecha o el contenido de una declaracion de vo-
luntad sean errénecs, se podran probablemente
aplicar los principios desarrollados en relacion al
error matematico. En caso que el modo de calculo
no llegue a formar parte de la declaracién (y hay
casi que excluir una tal inclusion en el caso de de-
claraciones hechas por ordenador) una impugna-

campo de 1a salud publica y los derechos del consumidor”. La
Directiva sobre crédito al consumo {87/102/CEE) incluye expre-
samente este nivel de proteccidn; véase consideracion 11 de la
Directiva 2000/31/CE.

® La significacion prachca de la impugnacion de las decla-
raciones de voluntad transmitidas electronicamente seguird
siendo insignificante, pues el comercio electronico pertenece
regularmente al Ambite de la ley sobre la venta a distancia y el
darecho de cposicion mencionado alli depende de la existen-
cia de una razon particular, ni tiene por consecuencia un de-
rache a indemnizacién; véase Hoftmann, suplemento a NJW
2001, namero 14, 8.

® § 119 parrafo 1 del Cédigo Civil alemdn,

* Hoffmann, suplemento a NJW 2001, nimero 14, B. La rele-
vancia de un error al cliquear también es insignificante, pues
avitar este error ya sirva a la posibilidad incluida en fa Directiva
scbre ¢l comercio glectrénico, posibilidad obligatoria para corre-
gir el pedido antes de transmitirlo,

* M&s sobre este tema arriba, IV,

* Sobre la imputacién de declaraciones de voluntad que fue-
ron entregadas sin  conciencia de declaracion, vese
MunchKomm-—-Kramer, antes del § 116, numero 13.

* Detalles sobre este tema en Gngoleit, WM 2001, 597 (602).

* Arriba, 111
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cion en virtud de una programacién erronea no
queda descartada®™.

Por ultimo, el Ministerio Federal de Justicia pro-
yecta reemplazar en el § 120 del Cédige Civil ale-
man la palabra “entidad oficial” {Anstaff) por el con-
cepto mas amplio de “institucion” (Einrichtung)™. De
esta manera, se adapta el motivo de impugnabilidad
de la transmision errénea a las nuevas técnicas de
comunicacion. Mientras que la version tradicional
del Cédigo Civil aleman, hablando de “entidades
oficiales” pensaba sobre todo en el correo como
medio de transmisidn, los casos de transmisién
electrénica errdnea también tendran deracho a una

® Tribunal regional de Franctort del Meno, sentencia del
28.2.1997, CR 1997, 738 (739).

" Proyecto de una ley scbre la adaptacion de los preceptos
formaies del derecho privado y ofros preceptos al comergio mo-
demo (6 de septiembrae de 2000).
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impugnacion en el futuro. La condicién necesaria
para ello es, segun la sistematica tradicional del §
120 del Codigo Civil alemén, que la declaracion de
voluntad sea allerada entre su emision y la entrada
en el ambito de influencia de! destinatario. La razén
de esta alteracion es insignificante. Tanto los defec-
tos técnicos como las intervenciones deliberadas de
terceras personas pueden entrar en consideracion.
Sin embargo, sequn el § 122 del Cddiga Civil ale-
man, el impugnante tiene que restituir la pérdida de
la confianza al destinatario. Una modificacion en
cuanto al contenido de la situacion jurfdica no re-
sultara de ello”.

® Cfr. HoHmann, suplemento a NJW 2001, nimero 14, 9.



TEORIA/PRACTICA DE LA JURISDICCION

Cuestiones de derecho transitorio en los Juzgados de
Primera Instancia tras la entrada en vigor de la nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil

|. INTRODUCCION

La entrada en vigor de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil, nc supone una re-
forma mas de las muchas que a le largo del tiempo
han venido jalonando el devenir del proceso civil,
sino que se puede decir que constituye una auténti-
ca refundacion del mismo, sobre bases coincidenties
en unos casos pero muy diferentes en otros de las
que sostenian dicha institucién en la vieja ley de
1881, y producird ademas un cambioc en habitos e
inercias petrificados por el transcurso de décadas,
con el consiguiente esfuerzo de adaptacion de los
operadoeres juridicos. Se establecen nuevos proce-
dimientos en sustitucién de los antiguos, se subsa-
nan lagunas importantes de que adolecia la legisla-
cidn decimonédnica y se prevé la incorporacién al
funcionamiento de los Juzgados y Tribunales de las
nuevas tecnologias.

Evidentemente, en un proceso de transicion de
tal envergadura son muy numerosos y variados los
problemas de Derecho Transitorio que pueden pre-
sentarse. En este trabajo veremos las lineas gene-
rales que para solventarlos se establecen en las
Disposiciones Transitorias de la LEC 2000, y, sin
pretensiones de exhaustividad, trataremos sobre ia
posible solucion de las cuestiones concretas que
con mas frecuencia se estan planteando en la prac-
tica en los organos jurisdiccionales de primera ins-
tancia.

[l. CRITERIOS GENERALES

El articulo 2.3 del Cédigo Civil consagra el princi-
pio general de irretroactividad de las leyes, al esta-
blecer que *no tendran efecto retroactivo, si no dis-
pusieren lo contraric”. Principio que es, desde luego,
aplicable a las leyes procesales; asi, el articulo 2 de
la LEC-2000 dispone:

"Salvo gue ofra cosa se establezca en disposi-
ciones legales de Derecho fransitorio, los asuntos
que correspondan a los tribunales civiles se sustan-
ciaran siempre por éstcs con arreglo a las normas
procesales vigentes, que nunca seran retroactivas”.

Dicho de otra forma, los actos precesales se suje-
tan a la norma procesal que esté vigente en el mo-

Francisco GARCIA ROMO

mento en que se realizan, conforme a la maxima
ternpus regit actum, si bien puede disponerse en
normas de Derecho Transitorio la retroactividad de la
ley procesal, de forma que podra ademas, en aplica-
cion de esa regulacién especifica, afectar a situacio-
nes o efectos procesales nacidos de la regulacion
anterior. Respecto de esto ultimo hay, sin embargo,
un limite infrangueable: el establecido en el articulo
9.3 de fa Constitucion, que proclama la irretroactivi-
dad de las disposiciones sancionadoras no favorables
o restrictivas de derechos individuales.

En lo que a la LEC-2000 se refiere, los problemas
de Derecho intertemporal afectan unicamente a los
procesos gue s& encontraran en tramitacion el dia 8
de enero de 2001, fecha de su entrada en vigor,
Unicos a los que va referida la regulacion de sus
siete Disposiciones Transitorias. Los procesos ya
concluidos por resolucién firme anterior a dicha fe-
cha, tramitados légicamente conforme a la LEC-
1881, no pueden ser revisados a la luz de la nueva
ley; v los que se inicien con posterioridad se regiran
desde luego por la LEC-2000, sin perjuicio de que,
en virtud de la autonomia funcicnal del Derecho
Procesal respecto del Derecho sustantivo, en las
resoluciones que se dicten pueda ser necesaria 1a
aplicacién de normas sustantivas ya derogadas’.

En relacion con esos procesos pendientes a la
entrada en vigor de la nueva ley, tres podian ser las
soluciones a adoptar: 1) Aplicar las nuevas narmas
a tados los actos que se realicen en dichos proce-
sos a partir del 8 de enero de 2001. 2) Mantener la
unidad de tramitacién, aplicando la ley vigente en el
momento en gue se iniciaron, esto es, la de 1881,
hasta su terminacién en firme. 3} Como criterio in-
termedio, aplicar la ley antigua hasta un determina-
do momento procesal, generalmente la terminacion
de la instancia, y la ley nueva a partir de entonces.

La primera de la soluciones expuestas presenta
numerosos incanvenientes, derivados de la radical
innovacion que introduce 1a LEC-2000 en la regula-
cion de los procesos, tanto declarativos como espe-
ciales. Seria necesario un fatigoso trabajo compara-
tivo para establecer relacicnes de equivalercia
entre los procedimientos antiguos y los nuevos y
entre las fases de tramitaciéon de unos y otros, con

' vid., en este sentido, las Disposiciones Transilorias Primera
y Cuaria del Codigo Civil,
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el fin de realizar adecuadamente el engarce. La se-
gunda solucion elude esos problemas, pero provo-
caria la coexistencia de dos cddigos procesales du-
rante un largo periodo de tiempo, o que no se
considera aconsejable. Por ello el legislader ha op-
tado por el ultimo de los criterios expuestos, como
hizo también en 1881 respecto de la legislacion
anterior, de forma que los procesos que nos gcupan
continuaran tramitandose por la ley antigua hasta
que se dicte sentencia en la instancia en gue se en-
cuentren, y por la ley nueva para las actuaciones
posteriores. Ahora bien, se prevé, como veremos, la
aplicacidn inmediata a los procesos antiguos de las
normas de la nueva ley en materia de recursos
contra resoluciones interlocutorias y medidas cau-
telares, y en el caso de 1os juicios ejecutivos de los
articulos 1429 y ss. de la ley de 1881 se dilata la
aplicacién de la legislacion derogada mas alla de la
primera instancia.

Por ultimo diremos que, camo subraya Valls Gom-
bau’, las normas de Derecho Transitorio de la nueva
ley tienen caracter imperativo, de ius cogens, por lo
que quedan sustraldas a la disponibilidad de las
partes, que no pueden optar por la aplicacién de la
ley antigua o de la nueva, a diferencia de lo que su-
cedia en parte en la ley de 1881.

lll. PROCESOS DECLARATIVOS

La situacién de lgs procesos declarativos que se
encontraban en tramite en los Juzgados de Primera
Instancia el 8 de enero de 2001 aparece regulada
en la Disposicion Transitoria Segunda de la LEC-
2000, que dice asi:

“Salvo lo dispuesto en la disposicion transitaria
primera, los procesos de declaracién que se en-
contraren en primera instancia al tempo de la en-
trada en vigor de la presente Ley se continuaran
sustanciando, hasta que recaiga sentencia en dicha
instancia, conforme a la legislacién procesal ante-
rior. En cuanto a la apelacién, la segunda instancia,
la ejecucion, también la provisional, y los recursos
extraordinarios, serdn aplicables las disposiciones
de la presente Ley".

La DT 12 se refiere al régimen de recursos contra
resoluciones interlocutorias, del que trataremos en
el siguiente epigrafe.

En Jas Disposiciones Transitorias Tercera y Cuarta
se establecen normas equivalentes para los asun-
tos que se encuentran en segunda instancia y en
casacidn, si bien, dado que he limitado &l alcance
de este trabajc a los problemas que se plantean en
los organos jurisdiccionales unipersonales, solo se-
ran objeto de estudio en lo que a la ejecucién provi-
sional se refiere.

Examinemos por separado algunas de las cues-
tiones que se suscitan en relacién con el contenido
de la DT 22,

? José Francisco Valls Gombau: “El régimen de las normas de
Derecho Transittorio en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil
1/2000", en el nimero 5196 de La Ley, pag. 2.

60

a) Alcance de la expresion “procesos
de declaracion”

Dada su generalidad hay que entender que com-
prende tanto los procesos declarativos ordinarios
como los declarativos especiales contenidos en la
regulacién de la LEC-1881, a excepcion del juicio
ejecutivo (en el casa de que lo conceptuemos como
un procesa declarativo especial), al que se dedica
especificamente la Disposicién Transitoria 52.

b) Momento de iniciacion del proceso

Para determinar la fecha de iniciacion del proce-
50, ¥ en consecuencia la ley aplicable a su trami-
tacion, hay que atender al momento de interposi-
¢ion de la demanda, no al de su reparto ni al de su
admisidn a tramite. Asi se deriva del articulo 410
LEC-2000, conforme al cual la litispendencia se
produce desde la interposician de la demanda, si
después es admitida. En consecuencia, es co-
rrecta la tramitacion conforme a la ley antigua de
las multiples demandas registradas el 5 de enero
de 2001, aun cuande fueran turnadas y admitidas
a trdmite estando ya en vigor 1a nueva ley, cuestién
gue en cualquier caso no suscitd demasiadas du-
das en su momento.

¢) Terminacidn de la primera instancia
mediante auto

A pesar de que la DT 22 hace referencgia Unica-
mente a la sentencia de primera instancia como
punto de inflexién en o que a la normativa aplicable
al proceso se refiere, parece evidente que deberd
seguirse el mismo criterio en aquellos casos en que
la primera instancia termine mediante auto. Asf, por
ejemplo, si en un procedimienio de menor cuantia in-
coado antes del 8 de enero de 2001 el demandado
alega en su escrito de contestacion que al asunto le
cerrespondia la tramitacion del juicio de mayor cuan-
tia y el juez asi lo declara mediante auto en el curso
de la comparecencia previa (art. 693.12.2 LEC-1881),
habigndo sido dictada dicha resolucién con posterio-
ridad al 7 de enero, el recurso de apelacion contra la
misma debera sujetarse a la normativa de la nueva
LEC, a pesar de que ello no asté previsto ni en su DT
1% (que se refiere a las resoluciones interlocutorias o
na definitivas) ni en la 22 (que se refiere a sentencias
de 1% instancia), siendo sin embargo aplicable esta
altima por analogia.

d) Normas del Cédigo Civil relativas a la prueba

En los procesos tramitados conforme a la LEC
1881 cabe preguntar si seran aplicables los pre-
ceptos del Cadigo Civil relativos a la prueba y “ca-
rentes de otra relevancia que la procesal” {por usar
las palabras de la Exposicidon de Motivos de la LEC-
2000), preceptos que quedaron derogados el 8 de
enero de 2001 en virtud del numero 12 del segundo
parrafo de la Disposicion Derogatoria Unica de la



LEC-2000. Creo que el juez si debe tener presentss
en el momento de dictar sentencia los referidos a la
valoracién y carga de la prueba (arts. 1214, 1232,
1248, etc.), por razones de seguridad juridica y
svitacion de una posible aplicacion retroactiva no
autorizada de la LEC-2000 (que se produciria si la
prueba se practicé antes del 8 de enero). Mas du-
das se plantean en relacion con las normas regula-
doras de la practica de la prueba; por sjemplo, las
relativas a la inhabilidad de los testigos por disposi-
cion de la ey, que no tienen correlato en la nueva
LEC. ;Podra, por ejemplo, prestar testimonio en un
juicio de menor cuantia, en la actualidad (mayo de
2001), el conyuge de uno de los litigantes? En mi
opinion, dado que estos juicios han de seguir tra-
mitandose conforme a la fegisiacion procesal ante-
rior (DT 12), en la gue han de entenderse incluidos
los ya derogados articulos 1245 y 1246 del Godigo
Civil, la respuesta debe ser negativa.’

8} Nulidad de actuaciones

Como ya hemos visto, una vez dictada sentencia
{0 auto definitivo) en primera instancia en los proce-
s0s que se encontraban en esa fase a la entrada en
vigor de la nueva LEC, el recurso de apelacion v la
segunda instancia se sustancian ya con arreglo a la
nueva normativa. Pero puede suceder que la Au-
diencia Provincial decrete una nulidad de actuacio-
ngs y mande reponer éstas al momento en que se
cometié la infraccion determinante de dicha nulidad,
0 en que dicha infraccion es susceptible de subsa-
nacidn; por ejemplo, se aprecia una falta de ltiscon-
sorcio pasivo necesario y se ordena reponer las
actuaciones al momento de la comparecencia pre-
via en un juicio de menor cuantia.Se plantea enton-
ces la duda de si 1a tramitacion ha de continuar con
arreglo a la LEC-1881 o, habiéndose aplicado va en
ese proceso la LEC-2000, no resulta posible ese
“viaje de ida y vuelta”, Cachdn Gadenas® se decanta
por la primera de estas opciones, al considerarla la
mas favorable para el derecho de defensa de las
partes y la que provoca menos complicacicnes pro-
cedimentalss, criteric Que compartimos porgue,
ademas, es el mas ajustado al tenor de la Disposi-
cién Transitoria 22, Claro que si la nulidad afecta a
todo el proceso, el que en su caso se inicie sobre el
mismo objeto debera sujetarse a la nueva LEC.

fy Normas de la LEC-2000 relativas a cuestiones
no reguladas en la LEC 1881

* Clarc que la DT 32, relativa a los procesos de declaracidn
gue se enccntraren en segunda instancia al tiempo de la entra-
da en vigor de la nueva LEC, sefala que se sustanciaran hasta
sentencia con arreglo a la Ley anferior. Sin embargo, no es pre-
dicable una interpretacion teral de esta Disposicicn 32, que ex-
cluiria, ademas de los preceptos de caracter procesal conteni-
dos en el Ciédige Cwil, otros muchos, comenzando por el
Decreto de 21 de noviembre de 1952, por el que se regula el
juicio de cognicidn,

‘ Manuel Cachdén Cadenas: "De la antigua a la nueva Ley de
Enjuiciamiento: régimen transitcrio de los juicios civiles”, J M,
Bosch Editor, Barcelona, 2001, pag.70.

Se plantea la duda relativa a si en los procesos
“antiguos” pueden aplicarse normas de la nueva
LEC que regulen cuestiones o incidencias no pre-
vistas en la antigua LEC. La doctrina parece incli-
narse por una respuesta afirmativa, de forma que,
por ejemplo, si en el curso de uno de estos proce-
sos se produce la carencia sobrevenida de objeto
por satisfaccién extraprocesal o por cualquier otra
causa, pedria acudirse a lo dispuesto en el articulo
22 LEC-2000, que carece de equivalente en la LEC-
1881 (salvo, parcialmente, en materia de desahucio
por falta de pago, art. 1563); ¢, sI las partes solicitan
la suspensidn, seria aplicable la regulacion que se
establece en los articulos 19.4 y 179.2 LEC-2000,
gue supone también una novedad en relacion a la
ley antigua.®

Lo que no cabe en ningun caso, entiendo, es la
aplcacion de la normativa establecida en la nueva
LEC en materia de multas por conductas produci-
das antes de su entrada en vigor, aun cuando se
trate de procesos que sigan pendientes en el mo-
mento de imposicion de la sancion, pues ello aten-
tarfa contra el principio constitucional de irretroacti-
vidad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos indwviduales.
De esta torma, por poner un gjemplo, las conductas
contrarias a la buena fe procesal sélo podran ser
merecedoras de las multas previstas en los articu-
los 247.3 y 288.4 si se han producida con posterio-
ridad al 7 de enero, en cuyo caso, en atencién al
criterio expuesto en el pérrafo precedente, si cabe
entender aplicables tales preceptos, carentes de
precedente en la LEC-1881 y que tan utiles pueden
resultar frente a |la tacticas dilatorias que se utilizan
a menudo en los procedimientos.’

g) La caducidad de la instancia

En los casos en que la LEC-2000 regula alguna
materia o institucion en forma diferente a la que lo
hacia la LEC-1881 parece claro gue no sera de
aplicacién a los procesos gue se estén tramitando a
su entrada en vigor, de conformidad con la DT 22.
Tal sucede, por ejemplo, con la regulacidn en mate-
ria de valoracion y carga de la prueba, como ya
hemos visto. En cuanto a la caducidad de la instan-
cia, sin embargo, la cuestién no esta tan clara. 51 a
fecha 8 de enero de 2001 un proceso se encuentra
paralizado desde, digamos, un afio antes, parece
evidente que resulta aplicable el plazo de cuatro
afios previsto en el articulo 411 de la LEC-1881, v

* En el sentido expuesto se pronuncian Cachdn Cadenas {op
cit., pags. 24, 25 y 53} y Vals Gembau (op.cit, pag 2) Por &l
centrano, Julio Banacloche Palao entiende que, en la primera
instancia, ninguna de las novedades de la nueva LEC sera apli-
cable a lcs procesos en tramite a su entrada en vigor, aun
cuando no se oponga ni contradiga la regulacion antenior (“Las
disposiciones de Darecho Transitario de la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil”, an el nimero 1-enaro 2001 de Trnbunales de
Justicia, pag. 30)

* Joaquin Marli Marli expone sin embargo que ni la Ley ni el
articulo 247 refieren gue las actitudes procesales que se pre-
tenden caorregir deban producirse con posterioridad a la entrada
en vigor de la Ley, por lo que podria aplicarse este articulo para
actitudes anterores (“La buena fe procesal en la Ley 1/2000 de
Enjuiciamiente Cwvil”, La Ley, numerc 5242, pag. 4).
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no podrian archivarse las acluaciones hasta trans-
curridos tres afios mas de inactividad procesal; sin
embargo, en el caso de que la paralizacion se pro-
duzca a partir del 8 de enero, tanto Valls Gombau’
como Cachén Cadenas’ entienden que habra que
estar al plazo de dos afios recogido en el articulo
237.1 de la LEC-2000, argumentando el segundo
de ellos que en tal caso no existe aplicacion re-
troactiva y no se contraviene lo dispuesto en la DT
2% porque no estamos ante una cuestién que afecte
a la sustanciacidn del procedimiento en sentido es-
tricto sino ante una situacion caracterizada por la
ausencia total de actividad procesal. Personalmente
no comparto estos argumentos: es cierto que no
existe aplicacion retroactiva, pero tal interpretacion
atenta contra la letra y contra el espirtu de la Dis-
posicion Transitoria 22, pues, si bien durante la pa-
ralizacion no hay, por definicion, actividad procesal,
el auto que declara la caducidad si constituye acti-
vidad de ese tipo, y ademas fundamental, pues tie-
ne caracter definitive, cerrando la tramitacién del
proceso. En cualguier caso, de aceptarse la tesis
expuesta por estos aulores habria que entender
que a partir de la entrada en vigor de la LEC-2000
empezaria a contar el plazo de dos anos para los
procesos paralizados en ese momento’, de forma
que, en el ejemplo antes expuesto, la caducidad se
produciria transcurridos dos afios, no tres; lo contra-
rio podr/a conducir a situaciones absurdas, pues, en
procedimientos declarativos de la LEC-1881 exac-
tamente guales, una paralizacién niciada en 2000
no determinaria la caducidad de la instancia hasta
2004 y oftra que comenzara en 2001 (despues del 7
de enerc) la provocaria en 2003 de persistir por
entonces. Como se ve, tambign criterios de seguri-
dad juridica (evitacion de incertidumbre para las
partes) aconsejan la aplicacién en todc caso del
plazo de cuatro anos de la LEC-1881.

h} Sentencia y actuaciones posteriores

En el momento de dictar sentencia en los procasos
"antiguos” el juzgador sigue sujeto a la disciplina de
la LEC-1881, de forma que, por ejempls, podra impo-
ner condena al pago de dafos y perjuicios con reser-
va de hgquidacign en la ejecucidn sin sujetarse a las
restricciones que prevé el articule 219 LEC-2000.
Ahora bien, dictada senlencia (o auto definitivo), co-
mienza a regir a todos los efectos la LEC-2000. Asi,
por ejemplo, la senlencia se notificard personalmente
al demandade rebelde aun cuando no lo solicte |a
parte actora (art. 497.2); si se trata de un juicio verbal,
cabe recurso de apelacion aunque se haya ejercitado
accion personal basada en un derechc de crédito
(art. 455.1}; y para la preparacion e interposicion del
recurso de apelacion rigen las normas de postulacion
procesal de la nueva LEC, de forma que puede ser
necesaria ex novo la intervencion de abogado y pro-
curador o, a la inversa, podria prescindirse de dichos

" Op. cit., pag. 2.

°Qp. cit,, pags. 53 y 54

® Tal es el cnteno gue establecio en su momento el art. 420
LEC-1881.
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profesionales habiendo sido necesarios hasta enton-
ces, segun los casos.”

Cabe preguntarse, por ultimo, cual s el régimen
aplicable al recurso de apelacion contra una sen-
tencia dictada con anterioridad al 8 de enero de
2001. Dichc de otra forma, si, por retrasos en la no-
tificacion de la sentencia, ésta aun no ha devenido
firme, ;deberd &l recurso de apelacion sujetarse a
la normativa antigua o corresponde prepararlo @ in-
terponerlo con arreglo a la nueva ley? A primera
vista parece gue, de conformidad ¢on la DT 22, de-
be aplicarse la nueva ley en todos |05 casos &n que
el escrito de preparacisn se presenta el 8 de enero
de 2001 o en fechas sucesivas', sin embargo,
obsérvese gue no se cumple |a premisa establecida
en esa Disposicion Transitoria, pues, dado que la
primera instancia finaliza con la sentencia y esta se
dictd antes del 8 de enero, el proceso no se encon-
traba en primera instancia al tiempo de la entrada
en vigor de la LEC-2000. Tampoco estaba en se-
gunda Iinstancia, pues esta comienza con el escrito
de preparacién del recursg, por lo que no podemos
acudir, para salir de dudas, a la DT 32. Estamos, por
tanto, ante una laguna legal. Cachdn Cadenas en-
tiende que lo decisivo en estos casos debe ser la
fecha de notificacion de la sentencia, de forma que
sera aplicable la LEC-1881 sitodas o alguna de las
notificaciones se llevaron a cabo antes del 8 de ene-
ro, y la LEC-2000 si lodos los liigantes recibieron 1a
notificacion ese dia 0 mas tarde, a fin de evitar que
alguno de ellos pueda estar en condiciones de de-
terminar el régimen aplicable a toda la segunda
instancia por el mero hecho de tener la posibilidad
de recurrir justo antes o justo despues de la entrada
en vigor de la LEC, en detrimento de quien, en el
mismo pleito, carezca de esa posibilidad atendiendo
a la fecha en que fue notificado™ .

1} Computo de plazos, presentacion de escritos
y forma de las resoluciones

Otra de las dudas que pueden surgir en relacion a
la tramitacion de los precedimientos sujetos a la
LEC-1881 radica en la aplicabilidad o no de las no-
vedades que introduce la LEC-2000 en relacién al
computo de los plazos (arts. 133 y 134), la presen-
tacién y traslado de escritas (art. 135) y la desapari-
c1én de las propuestas de providencias y autos por
parte del Secretario Judicial,

En lo que al computo de plazos se refiere, las
principales novedades van referidas a la considera-
cién como habiles de los dias del mes de agosto
{excepto domingos y festivos) sin necesidad de ex-
presa habilitacion para |a realizacién de las actua-
ciones judiciales urgentes a que se refiere el arti-

 Par ejempla, para apelar una sentencia recaida en un |uicio
de cognicién en el que se reclama la cantidad de 100 000 ptas.
no sera necesaria la intervencién de abogado (an. 31.2.1° LEC-
2000), pese a que si lo fue en la pnmera instancia (art 10 LEC-
1881); y s la cantdad reclamada asciende a 200.000 ptas.,
ademds del abogado se necesttara la represeniacién por procu-
rador, no precepiiva hasta sentencia.

"' Asi lo entiende Valls Gombau, op. cit., pag. 3.

“ Cachon Cadenas, op.cit, pags 47-52.



culo 131.2" (arts. 131.3 y 133.2) y la posibilidad de
interrupcién de los plazos en caso de fuerza mayor
(art. 134.2). Entiendo que estos preceptos son apli-
cables también a los procedimientos “antiguos”, sin
que ello suponga violentar fo prescrito en la Disposi-
cion Transitoria 22 LEC-2000: no estamos ante nor-
mas de tramitacién strictu sensv, y por otra parte no
contradicen sino mas bien complermentan la normati-
va anterior con un efecto favorable para la efectividad
de los principios y garantias procesales recogidos en
la Constitucion, circunstancias cuya concurrencia la
doctrina que se ha pronunciade al respecto entiende
suficiente para estimar aplicable la nueva ley"”. Ello
estd, en fin, en plena conscnancia con el criterio ins-
pirador de las normas de Derecho Transitorio que
estamos estudiando, que es el de procurar la mas
répida efectividad de la LEC-2000".

Otro tanto se puede decir respecto de la no admi-
sibilidad de la presentacion de escritos en el Juzga-
do que preste el servicio de guardia {art. 135.2) y la
posibilidad de presentarlos hasta las 15.00 horas
del dia habil siguiente al del vencimiento del plazo
cuando se trate de los denominados “escritos de
término”, es decir, aquéllos cuya presentacién esté
sujeta a plazo perentorio (art. 135.1). Respecto de
la primera cuestion, la doble reforma operada en el
articulo 41 del Reglamento 5/1995, de 7 de junio, de
los Aspectos Accesorios de las Actuaciones Judi-
ciales, por Acuerdos del Consejo General del Poder
Judicial de 10 de enero y 21 de marzo de 2001 dejo
claro que el Juzgado de Guardia quedaba cerrado a
la presentacion de escritos en todo tipo de procedi-
mientos civiles, tanto los tramitados con arreglo a la
nueva ley como los regidos todavia por la antigua. Y,
siendo a excepcidn al principio de improrrogabilidad
de los plazos contenida en el articulo 135.1 una
suerte de compensacion frente a la imposibilidad de
presentar escritos en el Juzgado de Guardia®, re-
sultaria, en mi opinidn, lesivo para el derecho cons-
titucional a la tutela judicial efectiva no admitir en los
procedimientos tramitados por la LEC-1881 esta
presentacion tardia de los escritos de término
cuando el parrafo 2° del articulo 135, al que el pa-
rrafo 1° estd, insistimos, intimamente vinculado, si
resulta de aplicacion en tales procedimientos".

La cuestion relativa a la supresiéon de las pro-
puestas de resolucidn se plantea, segun mi criterio,
en distintos términos. No se trata, a diferencia de lo
gue ocurre con el cémputo de plazos y la presenta-
cion de escritos, de actuaciones materiales ajenas a

* Estc es, aquéllas cuya demora pueda causar grave perjuicio
a los interesados © a la buena administracion de justicia, o pro-
vocar la ineficacia de una resolucion judicial

" Vid. en este sentido Cachén Cadenas, op. cit., pags. 25 vy
26

* Asi se indica expresaments en ¢l apartado XX de la Exposi-
cién de Motives de la misma.

“ Vid. Marien Aguilera Morales: "Las actuaciones judiciales’
requisilos y caracteristicas generaleg”, en el nim.12-diciembra
2000 de Tribunales de Justicia, pag. 1291,

" Pase a allo, sl Decano del Colegio de Abogados de Madrd,
Luis Manti Mingarro, mandfestaba al Diario de Noticias La Ley en
la edicién de 19 de marza de 2001 {pag. 2), tras referirse a la
supresion de la posibilidad de presentar escritos en los Juzga-
dos de Guardia. “El problema es que ahora hay ¢rganos juris-
diccionales que dicen que no les valen los escritos presentados
en el Juzgado el dia siguiente del vencimiento porque para la
ley antigua este tipo de documentos no esté en vigor™.

la tramitacién det procedimiento strictu sensu, sino de
verdaderos actos procesales. De esta forma, la
“sustanciacién conforme a la legislacion procesal
anterior” a que obliga la Diposicién Transitoria 22 de la
LEC-2000 respecto de los procesos declarativos que
se encontraran en primera instancia el 8 de enero de
2001 debe suponer el mantenimiento, exclusiva-
mente para dichos procedimientos, de las propuestas
de providencia y de auto cuando sea menester con-
forme a la regulacién de la LOPJ, que en este sentido
constituye “legislacion procesal anterior”,

j} Acumulacion de procesos

Para finalizar con la problematica que puede pre-
sentarse en relacion cen la tramitacion de los pro-
cedimientos “antiguos”, haremos referencia a la
acumulacién de autos, o, por usar la terminologia de
la nueva LEC, de procesos.

Ninguna duda parece ofrecer el hecho de que,
cuando se solicite la acumulacién de dos o mas
procesos gue estén tramitdndose conforme a la
LEC-1881, la cuestidn se solventara aplicando el
procedimiento y los requisitos recogidos en los arti-
culos 160 y siguientes de dicha ley, y, de accederse
a la acumulacidn, los autos acumulados se tramita-
ran hasta sentencia de conformidad con la legisla-
cién procesal anterior.

El problema surge cuando se solicila la acumula-
cién de un proceso que se esté tramitando por la
LEC-2000 a otro regido por la LEC-1881. Segun
Cachon Cadenas, tal acumulacidon no es viable, por
dos motives: 1} Si bien el articulo 77.1 de la LEC-
2000 permite la acumulacién de procescs declarati-
vos cuya tramitacion pueda unificarse sin pérdida
de derechos procesales, la aplicacién de esa norma
afectaria a procesos iniciados antes de la entrada
en vigor de la nueva ley, lo cual parece ir en contra
de lo previsto en la Disposicion Transitoria 22, 2)
Una vez se acuerda la acumulacién de procesos,
éstos deben tramitarse conjuntamente a través del
cauce procedimental correspendiente al proceso
mas antiguo, que seria el iniciado antes de la entra-
da en vigor de la nueva LEC, con lo cual la legisla-
cion procesal derogada se seguiria aplicando a la
tramitacién de procesos incoados bajo el imperio de
la nueva LEC" .

Ciertamente, la acumulacién de procesos tramita-
dos conforme a cddigos procesales diferentes pare-
ce presentar dificultades insalvables. Y ello no tanto,
en mi opinién, por la distinta naturaleza de unos y
otros procesos, pues, segun gué casos, podria en-
tenderse salvados los requisitos genéricos de acu-
mulabilidad con arreglo tanto a la LEC-2000 como a
la LEC-1881 {pensemos, por ejemplo, en dos ver-
bales de trafico referidos al mismo accidente y pen-
dientes uno del juicio regulado en el articulo 730
LEC-1881 y otro del previsto en el articulo 443 LEC-
2000)", como por el hecho, ya expuesto, de que, de

" Cachon Cadenas, op. cit., pags. 57 y 58.

® Teresa Armenta Deu, en su articulo “Acumulacion de accio-
nes y de autos®, en el ndmero B-junic 2000 de Trbunales de
Justicia, pag. 670, no considera, sin embargo, acumulables los
juicios ordinario y varbal de la nueva ley, dada su diversa trami-
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prosperar la acumulacion, un procedimiento iniciado
bajo el imperio de la nueva legislacién pasaria a
tramitarse por la ya derogada, sin gque ni las normas
de Derecho Transitorio ni ninguna otra autoricen di-
cha circunstancia. Por otra parte, si los procesos
cuya acumulacidn se pretende penden ante distin-
tos organos jurisdiccionales, uno de ellos, el que
conozca del proceso mds antiguo, se encontrard
aplicando los tramites previstos en los articulos 171
y 8s. LEC-1881 para decidir scbre la procedencia de
la acumulacién, y el otro, por el contrario, tendria
que atenerse a los articulos 86 y ss. LEC-2000, con
la consiguiente distorsidn. Baste sefialar al respecto
gue, de acuerdo con el articulo 88.1 LEC-2000, la
solicitud de acumulacion no suspende el curso de
los procesos afectados en tanto no queden pen-
dientes solo de sentencia, a diferencia de lo que
dispone el articulo 184 LEC-1881.

IV. RECURSOS CONTRA RESOLUCIONES
INTERLOCUTORIAS

La aplicacion de la LEC-1881 a los procesos de-
clarativas que se encontraran en primera instancia
al entrar en vigor la nueva ley encuentra una im-
portante excepcion en la Disposicion Transitoria 12
de la LEC-2000, que dice asi:

“A las resoluciones interlocutorias o no definitivas
que se dicten en toda clase de procesos e instan-
cias tras la entrada en vigor de esta Ley les sera de
aplicacion el régimen de recursos ordinarios que en
ella se establece”.

De esto se derivan dos consecuencias importan-
les; el plazo de interposicién del recurso de reposi-
cidn pasa a ser de cinco dias (art. 452.1 LEC-2000},
en lugar de los tres dias de la legislacion anterior
(arts. 377.1 y 380 LEC-1881), vy, salvo contadas ex-
cepciones, desaparace el recurso de apelacion di-
recto contra resoluciones interlocutorias (art. 454
LEC-2000).

Segun el tencr de la Disposicion Transitoria antes
transcrita, la fecha determinante a efectos de la
aplicacion de una u otra ley no es la de interpaosicién
del recurso, ni la de notificacion de la resolucion re-
currida, sino la de dictado de la resolucion. Y, en
aras de la unidad en la tramitacion, s el recurso de
reposicion se sujeta a los tramites de la LEC-1881,
la misma suerte seguird el eventual recurso de
apelacidn contra el auto que 1o resuelva, aun cuan-
do dicho auto haya sido dictado con postericridad a
la entrada en vigor de la LEC-2000”,

De lo expuesto hasta ahora se deriva que el régi-
men de recurses ordinarios de la nueva LEC es
aplicable no sdlo en relaciéon con los aspectos pro-
cedimentales ¢ de pura tramitacion, sinc también a
la hora de determinar si una resoclucion interlocuto-
ria és o no recurrible. De esta forma, las diligencias
de ordenacion padran ser impugnadas en la forma
prevista para el recursc de reposicion (art, 224.3

facton, por lo que hay que entender que, por el mismo motivo,
descarta la acumulabilidad de cualquiera de ellos a los declara-
tivos ordinarios de la ley antigua.

* valls Gombau, op. cit., pag. 2.
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LEC-2000), y cabra recurso de reposicién contra las
providencias en gue se otorgue alguna diligencia ds
prueba (art. 285.2 LEC-2000). Perc surgen dudas
en los casos en que no existe en 1a nueva ley un
equivalente exacto de una determinada resolucion
dictada conforme a la LEC-1881; por ejemplo, la
providencia por la que se acuerda la practica de di-
ligencias para mejor proveer en los pracesos de la
ley antigua, que ng es recurrible (art. 340}, guarda
cierto paralelismo con el auto por el que se acuerda
la practica de diligencias finales en el juicio ordinario
de la nueva LEC, que si lo es {arts, 435 y 451}, pero
sus presupuestos, forrma y contenidos difieren. Lo
mas adecuado parece considerar recurribles en re-
posicién todas las providencias y autos no definiti-
vos dictados en los procesos regidos por la ley anti-
gua, en aplicacién del articulo 451 LEC-2000, lo
gue tendra especial incidencia en los juicios de
cognicién, en los que, por regla general, hasta la
entrada en vigor de la LEC-2000 los recursos de
reposicion solo eran admisibles en la fase declarati-
va cuando la resolucion impugnada impedia la con-
tinuacion del juicio (art. 61.1 del Decreto de 21 de
naviembre de 1952).

V. EJECUCION PROVISIONAL

Las Dispasiciones Transitorias 3% y 42 de la LEC-
2000 establecen que los procesos que se encontra-
ren en segunda instancia o pendientes de recurso
de casacion al entrar en vigor dicha ley seguirdn
sustanciandose confarme a la legislacion procesal
anterior hasta que recaiga sentencia en dicha ins-
tancia o recurso, si bien podra pedirse conforme a
lo dispuesto en la nueva ley la ejecucion provisional
de la sentencia estimatoria recurrida en apelacion ¢
casacion.

Esta posibilidad de pedir conforme a la nueva ley
la ejecucidn provisional de sentencias recaidas en
procedmientas tramitadas por la LEC-1881, gjecu-
cion cuyo despacho corresponde al tribunal de pri-
mera instancia (art. 524.2), suscita importantes pro-
blemas de Dereche Transitorio, que no han
merecido una respussta univoca en la doctrina, se-
gun veremos. La impoertancia del tema radica en
que el régimen astablecido en la nueva ley es, en
lineas generales, mas beneficioso para quien, ha-
biendo obtenido un fallo favarable en primera ins-
tancia, solicita la ejecucién provisional, comenzanda
por la no obligatoriedad de prestar caucion (arts.
526 y 535.1).

No ofrecen dudas los supuestos en que no habia
sida solicitada |1a ejecucion provisional confarme a la
ley antigua, en gque habia sido solicitada pero fue
denegada y en gue, solicitada y concedida, no se
llevé a cabo (por ejemplo por falta de constilucion
de la lanza o aval en el plaza pravisto por el articulo
385.4 LEC-1881). En todos estos casos el benefi-
ciario de un pronunciamiento favorable en primera
instancia podra acudir al procedimiento regulado en
los articulos 524 y ss. de la nueva ley, y ello aun
cuando haya transcurrido ya el plazo previsto en el
articulo 385.4 de la ley antigua, pues los articulos



527.1 y £35.2 de [a LEC-2000 no ponen otro limite
temporal a la peticidn que el de que no haya recaido
todavia sentencia en apelacidén o casacion. Las du-
das surgen cuande la ejecucion provisional esta ini-
ciada o incluso concluida conforme a la legislacion
antigua. ¢ Pedra, en tal caso, aplicarse el régimen de
la nueva ley, acomodando los tramites y/o revisando
los ya realizados? Tres son las posibles soluciones:

— Considerar plenamente aplicable |a nueva LEC,
con las consecuencias a ello inherentes, basica-
meante la devolucidn de la fianza ¢ cancelacion del
aval y la posihbilidad para el ejecutado de formular
oposicidn conforme a los articulos 528 y ss. Esta es
la posicion que mantienen Cachon Cadenas®™ y Ce-
defio Hernan®, por entender que la gjecucién provi-
sional es una modalidad de ejecucion forzosa vy
gueda por ello sujeta no solo a la DT 52 sino tam-
bién a la DT 62 de la LEC-2000, que ordena aplicar
la nueva ley en los procesos de gjecucion ya inicia-
dos a su entrada en vigor para las actuaciones eje-
cutivas que aun puedan realizarse o modificarse.
Cachén Cadenas argumenta ademas que “si las DT
3% y 4% permiten gue la ejecucidn provisional de
sentencias pendientes de recurso quede sometida,
integraments, a la normativa prevista en la nueva
LEC, parece admisible que esta lay también pueda
ser aplicada con un alcance mas limitado, esto es,
para medificar una ejecucién provisional que ya ha-
bia sido solicitada y, en su caso, obtenida”.

— Continuar tramitando la ejecucidn provisional
concedida al amparo de la LEC-1881 por la legisla-
cidn derogada, sin devolucién por tanto de la fianza
hi aplicacion del regimen de oposicidn de la nueva
ley, si bien admitiendo la posibilidad de desistir de
dicha ejecucidn y salicitarla nuevamente conforme a
la LEC-2000. Esta es la tesis defendida por Valls
Gombau® y Banacloche Palao™. El primero dg ellos
se remite para justificarla a la necesidad de aplicar
el régimen de unidad de tramitacién, y el sequndo
ofrece tres argumentos: el tenor literal de la DT 38,
que s6lo autoriza a “pedir” la ejecucion provisional y
no a revisar la ya acordada; el espiritu y finalidad de
la norma, que parece ir dirigido exclusivamente a
aumentar los cascs de ejecucion provisional y no a
alterar situaciones en las gue ya existe una sjecu-
cion de ese tipo; y la imposibilidad de aplicar re-
troactivamente la nueva LEC, a falta de prevision
expresa en este punto (art. 2.3 del Codigo Givil}.

— Lo mismo que la anterior, pero sin admitir la
posibilidad de obtener la ejecucidn provisional con
arreglo a la nueva LEC si se desistio de la tramitada
por la ley anligua. En este sentido se pranuncia
Fernando Revilla®, quien considera que dicha ma-
niobra constituiria un fraude de ley ¥ un abuso de
derecho, amén da ser contraria a la buena fg y al
principio que prohibe actuar en juicio en contra de
los actos propios anteriores. Segun este autor, el

' Gachon Cadenas, op cit, pags 87 a 90.

= Marina Cedefio Heman. seccién de consultas de la ravista
Tribunales de Justicia, numero 2-febrero 2001, pag. 82.

® Valls Gombau, op. cit., pag. 3.

“ Banacloche Palao, op. cit., pag. 31.

* Fermando Revilla: “Sobre la devolucién de |a fianza prestada
para la ejecucion prowisional de sentencia”, en el nimero 5292
de Laley pigs. 1y 2.

ejecutado no puede verse privado, ni siquiera por
esta via indirecta, de la garantia juridica y econdmi-
ca propia de la caucion prestada por el actor para
responder de los dafios y perjuicios que se pudieran
derivar de la ejecucidn provisional.

En la practica forense parece irse imponiendo la
devolucion de la fianza prestada por el ejecutante
cuando asi se solicita, lo que debe conllevar, en mi
opinion, la aplicacién de la nhueva normativa en blo-
que, y no so6lo en este concreto aspacto favorable
para una de las partes. Por lo demas, entiendo gue
ésta es la solucion méas adecuada atendiendo a una
interpretacién conjunta de las Disposiciones Tran-
sitorias 3%, 42 y 62 de la nueva LEC, quedando sal-
vada la aplicacion retroactiva de la misma por el
contenido de la DT 68, que la admite expresamente.
No es necesario, de esta forma, desistir de la ejecu-
cion iniciada conforme a la LEC-1881; el ejecutado
puede acudir a los medios de oposicion previsios en
la nueva ley; y se mantendran las medidas ejecuti-
vas (embargos, anoctaciones preventivas, etc.)
adoptadas por la normativa antigua y que no proce-
da modificar. La aplicacién de la nueva ley puede
provocar, también, la necesidad de intervencién de
abegado y procurador cuando hasta entonces no
era requerida, o viceversa {art. 539.1, en relacién
con el art. 524.2),

V1. JUICIOS EJECUTIVOS

Los juicios ejecutivos, entendiendo por tales los
regulados en los articulos 1429 vy ss. de la LEC-
1881, merecen en las normas transitorias de la
LEC-2000 una disposicidn especifica, la 52, al mar-
gen tanto de las dedicadas a los procesos de decla-
racion como de la relativa a la ejecucion forzosa. La
mencionada Disposicién Transitoria dice asi:

"Cualquiera que sea el titulo en que se funden,
los juicios ejecutivos pendientes a la entrada en vi-
gor de la presente Ley se seguiran tramitando con-
forme a la anterior, pero, si las actuacicnes no hu-
bieren llegado al procedimientc de apremio, se
aplicara en su momento esta Ley en lo relativo a di-
cho procedimiento”.

Como se ve, el criterio seguido difiere del estable-
cido para los restantes procesos de declaracidn (si
consideramos el juicio ejecutivo como un proceso
declarativo especial y sumario) en el sentido de que
en 1os juicios ejecutivos en tramitacion al 8 de enero
de 2001 seguird aplicandose [a LEC-1881 hasta
que recaiga sentencia firme, no sélo hasta que se
dicte sentencia definitiva en la primera instancia. Lo
cual resulta bastante l6gico, si tenemos en cuenta
que en la nueva LEC el juicio ejecutivo desaparece
como procedimiento auténomo, pasando a diluirse
en al Libro I}, relativo a la ejecucion forzosa. Si la
sentencia firme declara la nhulidad de todo el juicio o
de parte de 8l (art. 1473.32 LEC-1881), las conse-
cuencias son las mismas que las expuestas para
los (restantes) procesos declarativos en el apartado
Ill e) de esta ponencia, con posibilidad para el de-
mandante, en el primer caso {(nulidad total}, de acu-
dir a alguno de los procedimientos regulados en la
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nueva LEC (ordinarios o especiales) para obtener la
satisfaccion de su crédito. Si se declara no haber
lugar a pronunciar sentencia de remate (art. 1473.2°
LEC-1881), el ejecutante podria promover juicio de-
clarativo ordinario sobre la misma cuestion, pues no
se producen los efectos de la cosa juzgada (art.
1479 LEC-1881); ahora bien, ese juicio tendrfa que
ser ya el ordinario ¢ e! verbal de la nueva ley.

De acuerdo con la DT 58, si a fecha 8 de enero de
2001 las actuaciones no hubieren llegade al proce-
dimiento de apremio se aplicardn en su momento
los articulos 634 y ss. de la LEC-2000 en lo relativo
a dicho procedimiento, en lugar de las articulos
1481 y ss. de la LEC-1881. La redaccion del pre-
cepto suscita fa duda de qué ocurrird en los casos
en que, a la entrada en vigor de la LEC-2000, e
pracedimiento de apremio estuviera ya en marcha.
Por exclusidn, pareceria que ha de continuarse tra-
mitando con arreglo a la ley antigua hasta su con-
clusién; sin embargo, caomo acertadamente sefialan
Cachén Cadenas™ y Banacloche Palac” la natura-
leza ejecutiva de dicho procedimiento, tendente a la
realizacion forzosa de los bienes embargados, hace
aplicable al supuesto contemplado la Disposicion
Transitoria 62, por 1o que se regirdn por la LEC-2000
los actos de ejecucion posteriores al 8 de enero de
2001, e incluso pedran modificarse con arreglo a
dicha ley los anteriares que sean susceptibles de
ello,

Mas dudas se suscitan en torno a la ley aplicable
en la fase de busqueda y seleccion de bienes, em-
bargos y medidas de garantia de la traba, que es
anterior al procedimiento de apremio. Valls Gom-
bau™ y Banacloche Palao® dan por supuesto que
resulta aplicable la LEC-1881, y asi desde luego pa-
rece derivarse del tenor de la DT 52. Cachdn Cade-
nas, sin embargoe, considera que el embargo excede
de los aspectas concernientes a la mera tramitacién
del juicio, y entiende aplicable bien ta DT &8, si se
considera que dicha medida tiene caracter ejecut-
vo, bien la DT 72, si se la considera de naturaleza
preventiva o cautelar, con el misma resultado: se
aplicara la LEC-2000, mcdificanda incluso los em-
bargos decretados con arreglo a la ley anterior®™. De
seguirse este Ultimo criterio, se plantea una nueva
duda: la aplicabilidad o no del articulo 589 (mani-
festacion de bienes por el ejecutada), que no es po-
sible, segun la nueva ley, en los embargos preventi-
vos (art. 738.2).

Otra cuestion no suficientermente aclarada es la
relativa al régimen de recursos contra las resclucio-
nes interlocutarias recaidas en estos procedimien-
tos. Cachon Cadenas®™ se inclina por considerar que
debe ser el previsto en la legislacion procesal ante-
rior, pues la DT 58 no exceptua de la regla general
de tramitacion de los juicios sjecutivos conforme a
la ley antigua lo relativo a este tipo de recursos, a
diferencia de lo que ocurre con los procesos de de-
claracién (DD.TT. 2% y 39). Sin embargo, entiendo

® Cachdén Cadenas, op.cit,, péégs. 100 y 101,
¥ Banacloche Palao, op.cit., pdg. 33.

® Valls Gombau, op.cit., pag. 4.

= Banacloche Palao, op cit., pag. 33.

* Cachén Cadenas, op.cit., pags. 101 y 102.
¥ Cachoén Cadenas, op.cil,, pag. 105.
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gue ese argumento no resulta suficiente para justifi-
car tan dispar tratamiento; la DT 12 es rotunda
cuando ordena la aplicacion del régimen de recur-
sos ordinarigs establecido en la nueva LEC a las
resoluciones interlocutarias que se dicten “en toda
clase de procesos”, incluyendo por lo tanto los de-
clarativos especiales y los procesos de ejecucidn
tramitados por |a ley antigua, y tampoca la Disposi-
cidn Transitoria 42 hace salvedad de lo dispuesto en
la 1% en relacién a los asuntos pendientes de casa-
¢idn, ni ninguna de las que van de la 22 a la 5° hace
referencia alguna a la 78, que también introduce una
importante excepcion a la regla general de tramita-
cion conforme a la LEC-1881 de los procesos pen-
dientes a la fecha de entrada en vigor de la LEC-
2000.

En cuanto a la ejecucion provisienal de la senten-
cia de remate, pese a que la DT 5® no prevé que
pueda solicitarse con arreglo a la nueva LEC no pa-
rece haber obstaculo para ello, bien acudiendo di-
rectamente a la DT 62, bien considerando aplicable
por analogia la DT 3% Resultaria absurdo, como se-
fala Cachdn Cadenas, aplicar en esta materia la
LEC-1881, pues supondria exigir fianza al ejecu-
tante en un procedimiento encaminado a propocio-
narle una tutela judicial privilegiada, cuando no es
necesaria en los procesos declarativos™.

VIl. EJECUCION FORZGSA

El régimen transitorio en materia de ejecucién for-
zosa aparece recogido en la Diposicion Transitoria
62 de la LEC-2000, que dice asi:

“Los procesos de ejecucion ya iniciados al entrar
en vigor esta Ley se regiran por los dispuesto en
ella para las actuaciones ejecutivas que aun puedan
realizarse o modificarse hasta la completa satisfac-
cion del ejecutante”.

No rige, por lo tanto, el criterio de unidad de tra-
mitacidn que se sigue en los procesos declarativos,
sing que el legisladar pretende la inmediata aplica-
cidn de la nueva LEC, incluso con caracter retroac-
tivo, al permitir la modificacién de actos de ejecu-
cion realizados conforme a la legislacién anterior.

Examinaremos separadamente algunos de los
problemas que se pueden plantear en esta materia;

a) Alcance de la expresién “procesos de
ejecucion”

Dada la generalidad de su redaccion, la DT 5® se
refiere no sOlo a la ejecucion de sentencias firmes
gue se estuviere tramitando a fecha 8 de enero de
2001 conforme a los articulos 919 y ss. LEC-1881,
sino también a la ejecucidn de laudos arbitrales, de
lo acordado en actes de conciliacidn y de lo acor-
dado en la comparecencia previa de! juicio de me-
nor cuantia; a las ejecuciones provisionales de
sentencias (como ya hemaos vista), y a los procedi-
mientos de apremio derivados de juicios ejecutivos

¥ Cachon Cadenas, op. cit, pags. 106 y 107



(cuestion también ya tratada), procedmientos de
jura de cuentas y ejecuciones hipotecarias®™.

b) Momento de la acomodacidn a la nueva ley

La aplicacidén de dos regimenes diferentes (el de
la LEC-1881 y el de la LEC-2000) a un mismo pro-
ceso de sjecucion a que obliga la DT 62 debe reali-
zarse de forma sucesiva, nunca simultanea; esto es,
llegado un momento deberd acomodarse la ejecu-
cion “antigua” a la nueva ley, que serd ya la Unica
aplicable. Y pese a que, en principio, parece que
ese momento viene determinado por la entrada en
vigor de la nueva LEC, la cuestién puede no resultar
tan sencilla. Si a 8 de enero de 2001 se esta trami-
tando un incidente o una fase diferenciada de la
ejecucion gue unifica y da sentido a un conjunto de
actuaciones procesales, lo logico es continuar tra-
mitandolo hasta su resolucién por las normas de la
ley antigua, y ello bien por aplicacién analdgica de
las DD.TT. 2% y 32, bien por considerar que 1a expre-
sion “actuaciones ejecutivas” que utiliza la DT 62 no
hace relerencia a actos procesales aislados. Asi,
por ejemplo, si a la entrada en vigor de la nueva
LEC esta tramitandose en el seno de una ejecucién
el procedimiento para la liquidacion de dafios y
perjuicios previsto en los articulos 928 y ss. LEC-
1881, no debe intentarse una acomodacion inme-
diata a su homélogo de los articulos 712 y ss. LEC-
2000, sino que se continuara por los tramites de la
ley antigua hasta que se dicte el auto que le ponga
fin. Lo mismo puede decirse de los procedimientos
de tasacion de costas, de las normas para la cele-
bracién de las subastas, etc.

c) Limitaciones generales en la aplicacidn
de la LEC-2000

Siguiendo a Cachon Cadenas™, podemos degcir
que la aplicacion de la nueva LEC a los procesos de
ejecucién pendientes a su entrada en vigor puede
no ser posible tanto desde un punto de vista mate-
rial como juridico:

— Materialmente, por haber quedado atras el
momento procesal oportunc para la aplicacion de
determinados preceptos de la LEC-2000, como
pueden ser el relativo al plazo de espera de 20 dias
para el despacho de ejecucién (art. 548), que ob-
viamente no regira si tal ejecucién esta ya acordada
conforme a la ley antigua, o el referente a la solici-
tud del ejecutante de que el tribunal declare que los
ocupantes del inmueble embargado no tienen dere-
cho a permanecer en él una vez que haya sido
enajenado {art. 661.2), que no procederd si ya esta
hecho al anuncio de la subasta.

— Juridicamente, no serd viable dicha aplicacién
cuando suponga quebrantar el principio constitucio-
nal de irretroactividad de las disposicienes sancio-

” Vid. en esle sentido Maria Luisa Segoviano Astaburuaga:
“Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil", en edito-
rial Lex Nova, Valladolid, 2000, pags. 4566 y 4567, y Manuel
Cachon Cadenas, op.cit., pag. 110.

* Cachén Cadenas, op.cit., pags. 112 a 115.

naderas no favorables ¢ restrictivas de derechos in-
dividuales (ej.: no podran imponerse multas coerciti-
vas 0 sancicnadoras por actos U omisiones anterio-
res al 8 de enero de 2001); reabrir posibilidades de
actuacion procesal ya precluidas con arreglo a la
legislacidn antsrior {e].. no pueden ser recurridas
resoluciones que no lo fusron en su momento);
quebrantar las normas esenciales del procedimiento
ejecutivo {ej.: no puede alterarse la competencia pa-
ra su tramitacion), o alterar efectos procesales ya
extinguidos (ej.: no puede decretarse la nulidad de
la ejecucion de un bien verificada con arreglo a la
ley antigua por el hecho de que dicho bien sea con-
siderado inembargable en la nueva LEC).

d) Actuaciones no previstas en la LEC-1881

En general la regulacion de la ejecucion forzosa
en la LEC-2000 ofrece al ejecutante una proteccion
mas energica que la dispensada en la legislacion
anterior, con posibilidad de solicitar medidas tales
como el requerimiento al gjecutado para que mani-
fieste relacionadamente bienes y derechos suscep-
tibles de embarge (art. 589), la investigacién judicial
del patrimonio del ejecutado {art. 590), la acumula-
cidn de ejecuciones (art. 555) o la extension de la
ejecucién a determinados sujetos que no figuran
como deudores en el titulo ejecutivo {arts. 538 y 540
a 544). Todas estas medidas pueden ser solicitadas
y obtenidas en los procesos de ejecucion iniciados
con anterioridad a la entrada en vigor de la LEC-
2000, siempre, I6gicamente, que concurran 0s pre-
supuestos y requisitos establecidos en la nueva ley
para cada una de ellas, pues no se establecen para
hacerlo plazos preclusivos. Igualmente, podra de-
cretarse la suspension de la gjecucion en la forma y
por los motivos previstos en los articulos 565 a 569
LEC-2000.

¢, El embargo y las medidas de garantia
de la traba

El embargo de bienes del ejecutado o las medi-
das de garantia del mismo que se practiquen en la
actualidad en procedimientos de ejecucidn inicia-
dos bajo el imperio de la LEC-1881 deben ajustar-
se a las normas de la nueva LEC, incluyendo, por
supuesto, los articulos 605 a 607, sobre bignes
inembargables. En cuanto a los embargos y med:-
das de garantia ya realizados conforme a la ley
anterior, el ejecutante podré pedir su mejora 0 mo-
dificacion, y el ejecutado su reduccidon o modifica-
cién, de conformidad con el articulo 612 LEC-
2000, aplicacién retroactiva autorizada expresa-
mente por la Disposicion Transitoria 62, como ya
sabemos. De la misma forma, cabe entender que
son aplicables las normas sobre inembargabilidad
de determinados bienes a [as trabas ya realizadas,
por lo que, por ejemplo, podran las partes pedir
que las retenciones gue vengan practicandose en
el salario del ejecutado se ajusten a la escala es-
tablecida en el articulo 607, o el ejecutado que se
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declare nulo e! embargo trabado scbre un bien
susceptible de ta!l medida conforme a la ley ante-
rior perc no conforme a la nueva.

Més dudas suscitd inicialmente la posibilidad de
aplicar a las anotaciones preventivas prorrogadas
antes de la entrada en vigor de fa LEC-2000 la
nueva redaccién que da al artfculo 86 de la Ley
Hipotecaria la Disposicién Final 92 de la nueva
LEC, nueva redaccidon conforme a la cual la anota-
cién prorrogada caducard a los cuatro ahos de la
fecha de la anotacién misma de la prérroga, sin
perjuicio de ulteriores prdrrogas. Recordemos que
con anteriotidad a la entrada en vigor de la nueva
ley las anotaciones preventivas ordenadas por la
autoridad judicial no se cancelaban por caducidad,
después de vencida la prérroga, hasta que hubiera
recaido resolucién firme en el procedimiento judi-
cial, por disponerlo asi el articulo 199 del Regla-
mento Hipotecario, que debe entenderse derogado
tacitamente por la nusva LEC. Pues bien, tales du-
das han sido resueltas en virtud de la Instruccién
de 12 de diciembre de 2000, de !a Direccién Gene-
ral de los Registros y del Notariado, que descarta
esa aplicacidn retroactiva del nuevo articulo 88
LH; por lo tanto, el plaze de vigencia de las prorro-
gas antariores a! 8 de enero de 2001 sera el pre-
visto en el articulo 199 RH, no siendo necesario
ordenar nuevas prérrogas™. Las anotaciones pre-
ventivas prorrogadas con posterioridad al 8 de
enero de 2001 si se regiran por el nuevo régimen
de caducidad.

f) El procedimiento de apremio

En los casos en que a la entrada en vigor de la
nueva LEC hubieran comenzado ya las actuaciones
tendentes a la realizacién de los bienes embarga-
dos, debera aplicarse la nueva normativa tan pronto
sea posible la acomodacion, esto es, respetando la
terminacion de acuerdo con la legislacion anterior
de las fases 0 etapas que estuvieren en marcha,
por ejemplo el avalio de los bienes o el anuncio y
celebracién de las subastas™.

Por lo demés, queda abierta la posibilidad de utili-
zar los medios alternativos de realizacién de los
bienes que prevé la nueva LEC: convenio de reali-
zacién judicialmente aprobado (art. 640) y realiza-
ciéon por persona o entidad especializada (arts. 641
y 642), y ello con caracter previo a la celsbracion de
cualquier subasta (art. 636.3), incluso de alguna de
las previstas en la LEC-1881, al tratarse de actua-

* Téngase en cuenta que una eventual aplicacién retroactiva
de la nueva redaccién del art. 86 LH iria no ya contra los arts.
2.3 CC y 2 LEGC-2000, que a fin de cuentas prevén la posibilidad
de excepciones a la regla general de irretroactividad, sino ¢ontra
ol art, 9.3 CE, puss sl nuevo art, 86 LH puede ser considerado
restriclivo del derecho a obtener una tutela judicial efectiva que
asiste a la persona en cuyo favor se hubieran practicado la
anolacion y la prorroga, como sefiala Cachdn Cadenas (op. .,
pég. 130).

Sin perjuicio de qus, fracasadas las sucesivas subastas
convocadas conforme a la LEC-1881, se intente una nueva de
acuerdo con la LEC-2000 (Cachon Cadenas, op. cit., pag 114).
Banacioche Paiao, en cambio, es partidario de acudir directa-
mente a la subasta regulada en (a LEC-2000 tan pronto queds
desierta alguna de las celebradas conforme a la LEC-1881, sin
necesidad por tanto de agotar el ciclo (op. cit,, pag. 32).
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ciones no reguladas en la legislacion anterior (vid.
apartade 1!! f de este trabajo).

g) Recursos contra rescluciones interlocutorlas

En tanto en cuanto los procesos de ejecucidn ini-
ciados con antericridad al 8 de enero de 2001 de-
ben tramitarse a partir de esa fecha por la nueva
LEC, no cabe duda de que les sera aplicable e! ré-
gimen de recurscs en ella previsto. Cuando, por ex-
cepcion, siga aplicdndose la LEC-1881 a un inci-
dente o fase diferenciada ya iniciado en la fecha de
su derogacion, la conclusion debe ser la misma,
aplicando por analogia la DT 18,

h) Postulacion procesal

En esta materia hay que entender aplicable el ar-
ticulo 539.1 LEC-2000, de tal forma que, producida
la acomodacion de la gjecucion “antigua” a 'a nueva
ley, las partes deberan estar dirigidas por letrado y
representadas por procurador cuando, atendiendo
al tipo de litigio, la intervencion de dichos profesio-
nales hubiera sido necesaria de haberse tramitado
el rmismo conforme a la LEC-2000.

i} Régimen transitorio del plazo de ejercicio
de la accion ejecutiva

En relacion con la ejgcucidn forzosa se plantea un
problema de Derecho Transitorio referido no a los
procesos de ejecucion ya iniciados al entrar en vigor
fa LEC-2000, sino al plazo de ejercicio de 'as de-
mandas ejecutivas que se planteen con posteriori-
dad a esa fecha pero fundadas en sentencias, lau-
dos arbitrales o resoluciones judiciales aprobatorias
de transacciones judiciales que hubieran ganado
firmeza antes del 8 de enero de 2001. ¥ ello es asi
perque el régimen de prescripcion de quince afios
aplicable a estos supuestos en virtud del articulo
1964 de! Cddigo Civil ha sido sustituido por un plazo
de caducidad de cinco anos, conforme al articulo
518 de la LEC-2000.

Se plantean tres posibles soluciones:

— Aplicar a rajatabla el plazo de caducidad de
cinco anos, de forma que, por ejemplo, el derecho a
instar la gjecucion de una sentencia que hubiera
ganado firmeza e! 15 de marzo de 1997 caducaria
el 15 de marzo de 2002. Esto supone una retroacti-
vidad no prevista expresamente en la nueva LEC, y
contraria por ello a su articulo 2 y al articulo 2.3 de!
Cédigo Civil, e incluso al articulo 9.3 de la Constitu-
cion, dado el caracter restrictivo del derecho a la
tutela judicial efectiva que tiene el articulo 518 de la
nueva Ley. Ademas, de seguirse este criterio, el 8
de enero de 2001 se habria producido instantanea-
mente la caducidad de todas las acciones ejecuti-
vas basadas en sentencias que hubisran adquirido
firmeza con anterioridad al 8 de enero de 1996.

— Considerar inaplicable a todos los electos el
articulo 518 LEC, de forma que, en el gjemplo ante-



rior, Ja accion ejecutiva podria entablarse hasta el
15 de marzo de 2012, y ello contando con que no
hubiera interrupciones de la prescripcion. Esta es la
solucidn propugnada por Cachdn Cadenas”. Aun
siendo preferible que la anterior, puede dar lugar,
sin embargo, a efectos perniciosos: un procedi-
miento tramitado por las mismas normas que el que
nos esta sirviendo de ejemplo pero en el que la
sentencia devenga firme justo tras la entrada en vi-
gor de la nueva LEC, esto es, cuatro afios mas tar-
de que en el anterior, quedaria sujeto en cuanto a
su ejecucion a un plazo que terminaria en 2008,
esto es, seis afios antes que en el otro caso, y
ademas el plazo seria de caducidad y no de pres-
cripcion.

— Aplicar el plazo de caducidad del articulo 518
LEC a partir de la entrada en vigor de la nueva ley.
Asi, en el tantas veces repetido ejemplo, la accién
ejecutiva caducaria el 8 de enero de 2008. Esta es,
en mi opinion, la solucién preferible, y puede apo-
yarse en una aplicacidn analdgica del artlculo 1939
del Codigo Civil, referide a la prescripcion comen-
zada antes de la publicacion de dicho Cédigo.

Vill. MEDIDAS CAUTELARES

La Disposicion Transitoria 72 de la LEC-2000 se
ocupa especificamente de las medidas cautelares,
con la siguiente diccion:

“1. Las medidas cautelares que se soliciten, tras
la entrada en vigor de esta Ley, en los procesos ini-
ciados antes de su vigencia, se regiran por o dis-
puesto en la presente Ley.

2. Las medidas cautelares ya adoptadas antes de
entrar en vigor esta Ley se regiran por las disposi-
ciones de la legislacion anterior, pero se podra pedir
y obtener su revisicn y modificacion con arreglo a la
presente Ley”

El parrafo primero de este precepto no ofrece difi-
cultad interpretativa alguna: cualquier medida cau-
telar pedida a partir del 8 de enero de 2001 se su-
jeta, en cuanto a sus presupuestos, contenido,
efectos y procedimiento de adopcion, a las normas
contenidas en los articulos 721 y siguientes de la
LEC-2000, aun cuando se solicite en el seno de un
procedimiento regido por la LEC-1881. No parece
que sea obstaculo el que se trate de una medida
denegada en su momento al amparo del articulo
1428 de la ley antigua®.

En cuanto al parrafo segundo, ordena respetar la
regulacion antigua cuando la medida cautelar se
adopté estando aquélla vigente, si bien permite a
las partes pedir su modificacion con arreglo a la
nueva ley. Deben entenderse incluidos en este pre-
cepto tanto los supuestos de medidas cautelares ya
ejecutadas a la entrada en vigor de la nueva LEC
como aquellos en gue estan ya decretadas pero
aun no se han llevado a efecto. En este ultimo caso,
Cachoén Cadenas se muestra partidario de aplicar la
nueva LEC no sélo a la revision y madificacion de

¥ Cachdn Cadaenas, op. cit., pAgs. 147 y 148,
* Asi lo entienden Banacloche Palao (op. cit., pag. 30} y Ca-
chén Cadenas {op. cit., pag. 135).

las medidas (art. 743), sino también a su ejecucion
(arl. 738), por aplicacién analéagica de las Disposi-
ciones Transitorias 22, 32 y 62 *; Valls Gombau, en
cambio, entiende que la ejecucion debe sujetarse a
la normativa bajo la cual fue adoptada la medida, es
decir, la derogada®, criterio que parece méas ajusta-
do al contenido de la Disposicién Transitoria 72,

NG prevé expresamente la DT 72 los casos en
gue la medida cautelar esta ya solicitada pero pen-
diente de resolucién a la entrada en vigor de la
LEC-2000, si bien lo mas adecuado parece aplicar
la solucidon prevista en el parrafo sequndo, punto en
! que coinciden los dos autores antes citados.

IX. CONCLUSIONES

Tras analizar los principales problemas plantea-
dos por la entrada en vigor de la LEC-2000 en rela-
cion al régimen transitorio aplicable a los procesos
civiles pendientes en ese momento, podemos sacar
las siguientes conclusiones:

1) El contenido de las sigte Disposiciones Transi-
lorias de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil des-
taca por su concision y sencillez. Se procura un ate-
rrizaje suave del nuevo régimen de los juicios
civiles, respetando la terminacién de la instancia
con arreglo a la legislaciéon anterior en los procesos
pendientes a fecha 8 de enero de 2001, si hien apli-
cando de forma inmediata la nueva normativa en lo
que se refiere a medidas cautelares, recursos con-
tra rescluciones interlocutorias y ejecucion forzosa
(tanto provisional como definitiva).

2) Si tenemos en cuenta la envergadura del cam-
bio legislativo producido, se puede afirmar gque las
distorsiones producidas en los érganos jurisdiccio-
nales de primera instancia, en lo que al Derecho
Transitorio se refiere, no han revestido especial im-
portancia. La concisidn y sencillez de la regulacion
de la nueva LEC en esta materia no ha ido en per-
juicio de su claridad y exhaustividad, de manera
que, salvo en materia de ejecucién provisional y
acumulacion de procesaos, las dudas que se han ido
suscitando afectan a cuestiones muy puntuales, vy,
como es [dgico, van reduciéndose, bien por ser pro-
pias de los dias inmediatamente posteriotes a la
entrada en vigor de la nueva ley, bien peor la paulati-
na lerminacion en primera instancia de los procedi-
mientos regidos por 1a ley antigua.

3) Sin perjuicic de lo anteriormente expuesto, hu-
biera sido de desear una regulacion especifica so-
bre el régimen transitorio aplicable a la acumulacién
de procesos, fijando su viabilidad cuando algunc o
algunos de ellos se tramitan por la LEC-1881 y otro
u otros por fa LEC-2000, asi como el procedimiento
a sequir para obtener su acumulacién. De la misma
forma, se echa en falta una previsién espacifica so-
bre el régimen transitoric aplicable a las ejecuciones
provisionales iniciadas con arreglo a la LEC-1881
en los procesos que se encuentren en segunda
instancia o casacion.

* Cachdn Cadenas, op. cit., pAg. 138.
“ Valls Gombau, op. cit., pag. 4.
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INTERNACIONAL

El derecho a la vida en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.
El caso Villagran Morales y otros

1. UNIDAD Y DIVERSIDAD EN LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

Una notable sentencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, la n? 63, de 19 de noviembre
de 1999, recaida sobre el caso Villagran Morales y
ofros, también conocida como el casc de los Nifos
de la Calle ha venido a poner el acento sobre la tan-
tas veces arbitraria distincién, cuando se habla de de-
rechos fundamentales, entre derechos de fiberfad y
derechos prestacionales, o bien entre derechos ne-
gativos, en los que sélo seria exigible al Estado que
los respetara, no vulnerandolos y derechos positivos,
ah los que cabe exigir de los poderes publicos una
accion positiva para su plena realizacién.

No as cuestién de remontarnos ahora a las profun-
das raices histdricas de la distincidn entr2 un primer
grupo de derechuos, los llamados derechos de libertad
y un sagundo grupo, de reconocimiento mas tardio,
que forman los llamados derechos econdmicos vy so-
ciales. Basta sefialar que frente al tratamiento unitario
de unos y otros que se refleja en la Declaracion Uni-
versal da Derechos Humanos, aptrobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidad en 1948,
esta unicidad fue, sin embargo, sustituida al poco por
una distincién entre, por un lade, los derechos “civiles
y politicos” frente a los derechos “econdémicos, cultu-
rales y sociales”, como dos bloguas no siempre com-
plementarios, en uno de los cuales se decia privile-
giar la libertad mientras que en el otro se decia poner
el acento en la igualdad.

La plasmacion de esta dicotomia en 1966 en sen-
dos Pactos Internacionales, en el senc de las Na-
ciones Unidas, no quedd, sin embargo, en un mero
reflejo directo de la guerra fria. La distincidn entre
unos y otros se perpetua en el ambito del Consajo
de Europa (Convencicn Europea para la Salvaguar-
da de los Derechos Fundamentales y las Libertades
Publicas, por un lado, Carta Social Europea por
otro), ¥ se traslada a las Constituciones posteriores,
Pero lo mas importante es que no se limita a una
distincidn sistematica o tedrica, sino que induce un
diferente nivel de garantia, evidente en el sistema
europeo de proteccidn: frente a la garantia reforza-
da con el recurso individual antg el Tribunal Europea

' El taxto puede consultarse en el sitio de la Corte Interameri-
cana, http: X or. N

Miguel CARMONA RUANO

de Derechos Humanos de los derechos reconoci-
dos en la Convencién, las que se plasman en la
Carta Social sélo cuentan con la obligacién de los
Estados miembros de emitir un informe bianual.

La Constitucidn espafola no establece tal cesura
en el sistema de proteccion, pero la diferencia de
alcance juridico y exigibilidad directa de unos y
ofros gueda bien patente en la triparticion entre las
dos Secciones del Capitulo 22 y el Capitulo 3% del
Titulo referente a los “derechos y deberes funda-
mentales”. Sdlo los derechos del articulo 14 y de la
Seccidn 17 del Capitulo 28 gozan de la tutela refor-
zada del recurso de amparo, mientras que las “prin-
cipios rectores” del capitulo 32 apenas tienen valor
“informador” de la legislacion y de la “practica judi-
cial” y solo son alegables ante los Tribunales en la
medida en que estén recogidos en las leyes. La re-
ciente Carta de Derechos Fundamentales en la
Unién Europea, gue aun sin proponérselo podria
ser el embrién de la parte dogmética de una Cons-
titucion Europea, parece insistir en esta via cuando
distingue en difetentes capitulos entre “derechos de
dignidad”, “libertades”, “derechos de igualdad”®, “de-
rechos de solidaridad" y "derechos de ciudadania”.

Pase a este tratamiento diferenciado, se afirman
hoy de modo practicamente unanime las formula-
ciones superadoras de tal dicotomia. Nada rnejor
que esta larga cita del profesor Pérez Luno puede
ilustrar esta unicidad esencial:

“La experiencia historica ha demostrado con elo-
cuencia que alli donde no se dan determinadas ga-
rantias estatales, la proteccion de los darechos fun-
damentales, sean libhertades o derechos sociales,
es siempre precaria. Las libertades puras, aquéllas
cuyo disfrute sélo depende de la abstencién del
Estado, se hallan irremediablemente superadas por
la evolucion econdémica y social de nuestro tiempo.
(...) En la coyuntura actual, lo mismo el disfrute de
las libertades que es de los derechos sociales exi-
gen una politica social apropiada y unas medidas
ecaondmicas por parte del Estado. (...) Sin una ac-
cidn eficaz de los poderes pablicos dirigida a garan-
tizar el disfrute de las libertades por todos los ciu-
dadanos, éstas de hecho sdlo pueden ser utilizadas
por guienes poseen los medios materiales para ser-
virse de ellas, por mas que formalmente estén re-
conocidas a todos.
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El Tribunal Constitucicnal también se ha hecho
eco de esta unidad esencial. Muestra de ello es la
S.2 181/2000, de 20 de junio, en la que, con cita
como precedentes de las SS. TC 53/1985, de 11 de
abril, y 129/1989, de 17 de julio, se dice o siguiente:

“lgualmente, debemos recordar que de la obliga-
cidn del sometimiento de todos los poderes publi-
cos a la Constituciéon no solamente se deduce la
obligacién negativa del Estado de na lesionar la
esfera individual o institucional protegida por los
derechos fundamentales, sino también la obliga-
cién positiva de contribuir a la eficacia de tales de-
rechos y de los valores que representan, aun
cuando no exista una pretensién subjetiva por
parte del ciudadanc. Ello cbliga especialmente al
legislador, quien recibe de los derechos (los im-
pulsos y lineas directivas), obligacidn que adquiere
especial relevancia alli donde un derecho o valor
fundamental quedaria vacio de no establecerse los
supuestos para su defensa”

2. EL DERECHO A LA PROTECCION
DE LA VIDA

Esta evolucion politica y juridica en el tratamiento
de los derechos humanos queda bien patente
cuando se trata del derecho a la vida, que ha ido
adquiriendo progresivamente contenidos mas com-
plejos a partir del primario y elemental de preservar
al individuo, frente al Estado, de cualquier accién
tendente a privarle de la vida ¢ a ponerla en peligro.

A. Evolucion del reconocimiento constitucional

El praopic reconocimiento constitucional y legal del
derecho refleja ya una primera linea de evolucion.
Curiosamente, pese a ser el derecho a la vida, en
un orden ldgico, el primerc de los derechos funda-
mentales, —requisito pravio y presupuesto de ejerci-
cio de cualquier otro derecho-, no figuraba en las
formulaciones clasicas: ni en el britiAnico Bill of
Rights ni en la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de los revolucionarios
franceses ni en los Articulos de Enmienda de la
Constitucién de los Estados Unidos de América. La
razén no es tanto, como podria parecer obvio, por
darse por supuesto, sino que se debe, de un modo
basico, al mantenimiento de la pena de muerte, que
obliga, cuando se permite, aunque sea excepcio-
nalmente, a establecer una clausula de salvaguar-
dia, como ocurre en el articulo 15 de la Constitucion
espafiola. Por ello, cuando las tesis abolicionistas
comienzan a prevalecer, las formulaciones més re-
cientes del derecho incluyen restricciones vy, final-
mente, prohibiciones de la pena de muerte. La Con-
vencion Americana de Derechos Humanos, de
1969, en su articulo 4, restringe la posibilidad, ex-
cepcional, de aplicacién de la pena de muerte y se
proscribe su restablecimiento por los paises que la
han abolido. En 1984 sl Protocolo nim. 6 del Con-
venio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales acuerda
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su abolicién, pura y simple, con la Unica posibilidad
excepcional de la prevision legal para tiempo de
guerra. Y en 2000, la Carta de Derechos Funda-
mentales en la Unidn Europea, al reconoce en su
articulo 2 el derecho a la vida, establece, ya sin ex-
cepciones, que “nadie puede ser condenado a pena
de muerte, ni ejecutada”, lo que se constituys en el
nueva parametro para los Estadas miembros y para
los candidatos a serlo.

B. Evolucion jurisprudencial

Na queda ahi, sin embargo, la evolucién, sino que
a partir de su reconocimiento constitucional, el de-
recho a la vida empieza a adquirir, ademas del
contenido basico inicial de preservar al individuo,
frente al Estado, de cualquier accidn tendente a pri-
varle de ella, una obligacién positiva: la de arbitrar
los mecanismos adscuados para proteger la vida de
los ciudadanas, tanto en el plane material, como en
el juridico. En éste, la proteccion tiene lugar, de mo-
do prioritario, a través de la tutela penal, mediante la
tipificacion como delito y la sancién de las conduc-
tas que priven de |a vida a otro 0 que la pongan en
peligro. En el plano material, se vincula con los de-
rechos sociales, especialmente a fravés del recono-
cimiento y garantia del derecho a la salud y a habi-
tar en un ambiente saludable, y también al
desarrollo, a la proteccién contra el hambre y a la
preservacion de la paz.

a) Tribunal Constitucional espanol (TC)

El Tribunal Censtitucional espariol se hace eco de
esta tendencia. En una primera sentencia, la S.2
108/83, de 29 de noviembre, frente a la alegacién
por el recurrente en amparo del articulo 15 de la
Constitucion respecto a la denegacién de la accién
penal para perseguir un posible delito, intentado,
contra la vida, estimod que sélo estaba en juego el
articulo 24.1, como derecho a la accién o derecho a
la jurisdiccion o derecho a la tutela judicial efectiva,
ya que el reconocimiento constitucional del derecho
a la vida solo tendria relacion con el contenido posi-
ble del proceso penal, pero “resulta equivocado traer
aqui a colacion tal precepto constitucional [el articulo
15] para anudar a las resoluciones judiciales impedi-
tivas, en la tesis del demandante, de la accién penal,
un atentado a tal derecho fundamental”.

La obligacién, juridica, de proteccién penal del de-
recho a la vida, aparece sin embarge poco des-
pués, en la S.? del Pleno 53/1985, de 11 de abril. Se
trataba del recurso previo de inconstitucionalidad
interpuesto contra el Proyecto de Ley de reforma del
articulo 417 bis del Codige Penal, sobre la penali-
zacion del aborto, El TC, en esta ocasion, tras reco-
ger, con caracter previo, que “los derechos funda-
mentales no incluyen solamente  derechas
subjetivos de defensa de los individuos frente al
Estado, y garantias institucionales, sino tambien
deberes positivos par parte de este’, asi como su



condicién de “componentes estruclurales basicos,
tanto del conjunto del orden juridico abjetivo como
de cada una de las ramas que lo integran”, llega a la
afirmacién que la protecciéon que la Constitucién
dispensa al “nasciturus”, como bhien constitucional-
mente protegido (aunque no como titular del dere-
cho a la vida) implica para el Estado, ademas de la
obligacion de abstenerse de interrumpir o de obsta-
culizar el proceso natural de gestacion, “la de esta-
blecer un sistema legal para la defensa de la vida
(ue suponga una proteccion efectiva de la misma y
que, dade el caracter fundamental de la vida, inclu-
ya también, como dltima garantia, las normas pe-
nales™.

De nuevo tiene ocasion el TC de pronunciarse
sobre el contenido de este derecho fundamental en
las 55. 120/1990, de 27 de junio, y 137/90, de 19 de
julio, dictadas con ocasién de la huelga de hambre
de presos del GRAPQ, en las que aparece ya la
obligacién de proteccién material. Los recurrentes
pedian el amparqo, alegando el derecho a la vida,
frente a la decision judicial que autorizaba a pres-
tarles asistencia meédica obligatoria. El TC, tras re-
cordar la ya senalada doble dimension del derecho
fundamental a la vida, de proteccién del individuo
frente a toda actuacion de los poderes publicos que
amenace su vida, y de obligacidon de los poderes
publicos de adoptar las medidas necesarias para
protegerla frente a los ataques de terceros, conclu-
ye que el derecho a la vida tiene “un contenido de
proteccion positiva que impide configurarlo como un
derecho de libertad que incluya el derecho a la pro-
pia muerte™. EI TC también tenia en cuenta, en este
caso, gue en la concreta situacion de los internos
en un establecimiento penitenciario, donde la Admi-
nistracién penitenciaria esta obligada legalmente a
velar por la vida y la salud de los internos sometidos
a su custodia’. La asistencia médica obligatoria para
evitar la muerte se manifiesta en este caso como un
medio imprescindible para evitar la pérdida del bien
de la vida de los interncs, que el Estado tiene obli-
gacion legal de proteger’.

* Do ahi obtiene la mayoria del TC, la discutible conclusion —
¢on cinco votos particulares en contra— de que el proyecto de Ley
Orgénica por el que se introducia el articulo 417.bis del Codigo
Penal era disconfarme con la Consttucion, “no en razén de los
supuestos en que declara no punible el aborto, sina por incumplir
en su regulacidn exigencias constitucionales derivadas del articulo
15 CE, que resulta por ello vulnerado”.

* De modo coharente con esta concepcidn, al ser la vida un
bien de la persona que se integra en el circule de su libertad,
pueda aquélla facticamente disponer sobre su propia muerte,
pero esa disposician constituye una manifestacion del "agere
licere”, en cuanto que la privacion de la vida propia o la acep-
tacion de la propia muerte es un acto que la ley no prohibe y
no, en ningun modo, un derache subjetive que implique [a po-
sibilidad de movilizar el apoyo del peder publico para vencer
la resislencia que se oponge a la voluntad de morir, ni, mucho
menos, un derecho subjetive de cardcter tundamental en el
que esa posibilidad se extienda incluso frente a la resistencia
del legislador, que no puede reducir el contenido esencial del
derecho.

* Deber que le viene impuesto por el articulo 3.4 LOGP.,

* El TC tiene en cuenta, para denegar el amparo gue solicita-
ban en esle caso los internos que el drgano judicial habia lleva-
do a cabo una adecuada ponderacién de esta cbligacion de la
Administracidn penitenciana y el dereche a la libertad y dignidad
de los internos, hjando las condiciones de tal asistencia médica.
Per las mismas razenes, deniega, en la postenor 5.2 11/91, de
17 de enero, el amparo que en esa ocasién demandaba el Mi-
nisteric Fiscal frente a la resolucion judicial que habia autorizade

La tutela frente a la puesta en peligro de la vida
por la actuacion del Estado se pone de manifiesto
en la S.2 nam. 48/1996, de 25 de marzo. Se trata en
ella de la puesta en libertad condicional de los pe-
nados que padezcan una enfermedad muy grave e
incurable que, segdn el TC, tiene su fundamentc en
el riesgo cierto que para su vida y su integridad fisi-
ca pueda suponer la permanencia en el recinto car-
celario, por lo que su denegacion infundada vulne-
raria el derecho fundamental protegido.

El ditimo paso, en el orden cronolagico, se da en
la S.2 181/2000, de 20 de junio, con ocasién de la
cuestion de inconstitucionalidad planteada por va-
rios jueces contra el sistema de valoracion del per-
juicio corparal en hechos de la circulacion. Para el
Pleno del TC “[l]a proteccién constitucional de la vi-
da y de la integridad personal (fisica y maoral) no se
reduce al estricto reconocimiento de los derechos
subjetivos necesarios para reaccionar juridicamente
frente a las agresiones a ellos inferidas, sino que,
ademas, contiene un mandato de proteccion sufi-
ciente de aquellos bienes de |la personalidad, dirigi-
do al legislador y que debe presidir e informar toda
su actuacion, incluido el régimen legal del resarci-
miento por los danos que a los mismos se hubiesen
ocasicnado.”

b) Tribunal Europec de Derechos Humanos
(TEDH)

Un camino similar, aun mas ncisivo, dada la in-
dole de los casos que se le sometieron, ha sido re-
corrido por el Tribunal Europec de Derechos Huma-
nos. El desarrolle jurisprudencial ha estado, en esta
caso, favorecido por el texto de la Convencion Eu-
roped, que establece, en su articulo 2, que "el dere-
cho a la vida esta protegido por la ley”.

La obligacién primaria del Estado en cuanto a la
proteccion de la vida, la abstencién de prevocar la
muerte, comprende no sélo el homicidio intencional,
sino también las situaciones en que un usc legitimo
de la fuerza puede conducir a causar la muerte de
modo involuntario. En este sentido, sélo serd uso
legitimo de la fuerza el “absclutamente necesario”.
De este modo, el TECH estimd en la 8.2 27 de no-
viembre de 1995, McCann y otros ¢/ Reino Unido,
que hubo vulneracion del derecho en la muerte de
tres miembros del IRA en Gibraltar, sospechosos de
preparar un coche bomba, porgue habia otros me-
dios para evitarlo; en la 8.2 de 27 de julio de 1998,
caso Gideg ¢ Turquia, se estiméd que hubo un uso
desproporcionado frente a una manifestacién. El
TEDH aprecid también vulneracion del derecho a a
proteccion de la vida en la $.2 de 19 de octubre de
1997, Andronicou y Constantinou ¢/ Chipre, en un
supuesto de uso de la fuerza por la policia para po-
ner fin a un secuestro, en €l que murié la rehén, y
en el caso Ergi ¢/ Turquia, 5.2 de 28 de julic de
1998, por preparacion insuficiente de una operacion
armada que acabd en [a muerte de una persona.

La proteccidn opera también frente a la puesta en

tal asistencia sdélo en caso de pérdida de conciencia o de peligro
de muerte.
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peligre de la vida por parte del Estado. En el caso D.
¢/ Reino Unido, S® de 2 de mayo de 1997, se esti-
ma vulnerado el derecho por la expulsion de un
subdito de St. Kitts v Nevis, detenido en Gattwick
con cocaing, que estaba recibiendo en el Reino
Unido tratamiento contra el SIDA. También era el
Reing Unido el Estado demandado en &l asunto
L.C.B, 5.2 de 9 ds junio de 1998, que trataba de los
riesgos para la vida que se habian derivado de las
pruebas nucleares llevadas a cabo por el ejército
britanice en las islas Chirstmas, en las que habia
participado el padre de la demandante. En aste ca-
50 el TEDH declard, con caracter general que el de-
recho a la proleccién de la vida implicaba, por parte
del Estado, la obligacion de adoptar "las medidas
necesarias para salvaguardar la vida de quienes se
encuentran bajo su jurisdiccion”.

La obligacidn de proteccion de la vida de las per-
sonas situadas bajo la jurisdiccion del Estado opera
también frente a ataques de terceros. En este caso,
el deber de proteccion implica, tal como quedd sis-
ternatizado en el caso Kilig ¢/ Turquia, 5.2 de 28 ds
marzo de 2000:

a) el de implantar una legislacion penal concreta
que disuada de cometer atentados contra la vida;

b) el de disponer de mecanismos de aplicacion
aptos para prevenir, reprimir y sancionar la violacion
de tal legislacidn;

y ¢) la obligacién positiva del Estado, en circuns-
tancias determinadas, de adoptar medidas preventi-
vas de caracter praclico para proteger al individuo
Cuya vida esté amenazada por I0s actos criminales
de otro (S5.? de 28 de octubre de 1989, caso Os-
man ¢/ Reino Unido, 28 de marzo de 2000, caso
Mahmut Kaya ¢/ Turquia; ¥ 10 de octubre de 2000,
Akkog ¢f Turquia).

Esta obligacién concreta de prolecciéon material
frente a amenazas contra la vida opera, de modo
espacial, cuando “las autoridades sabian ¢ hubieran
debido saber que uno o varios individuos estaban
amenazados de modo real e inmediate”, como ocu-
rria en el citado casg Osman, en que se trataba de
un estudiante objeto de persecucion obsesiva por
parte de un profesor, denunciada con anterioridad.
En el también citado casc Kifig, en que se declard la
vulneracion del articulo 2 del Convenio, la victima
habia pedido proteccion al prefecto ante las amena-
zas recibidas por trabajadores, distribuidores y ven-
dedores del periddico Ozgfir Gtindem, del que era
periodista, sin que se le dispensara. Incluso, tal co-
mo s& trald en la S.2 de 3 de abril de 2001, Keenan
¢/ Reino Unido, en un supuesto de suicidic de un
preso con problemas mentales, cabria cusstionarse,
en determinados supuestos, si esta obligacion se
extiende a aquellos supugstos en que la amenaza
contra la vida provenga del propio sujeto.

Finalmente ha sido establecida de modo reiterado
la obligacidn, de proteccidn juridica, de llevar a cabo
una investigacion eficaz en delitcs contra la vida,
que el TEDH relaciona con los articules. 19 (obliga-
cion de reconocimiento efectivo de los derechos) y
13 (recurso efectivo en caso de vulneracion), {SS
27 de noviembre de 1895, McCann y ofres ¢/ Reino
Unido; 19 de febrero de 1998, Kaya c/ Turquia; 28
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de julio de 1998, Ergi c/ Turquia; 2 de septiembre de
1998, Yasa ¢/ Turquia,; y dos sentencias de B de julio
1989, Calicic/ Turquia y Tanrikulu ¢/ Turquia).

Esta obligacién es especialmente vinculante en
los casos en que la muerte se haya producido en el
curso de una accion policial {SS 27 de septiembre
de 1995, caso McCann y otros ¢f Reino Unido, rela-
tivo a una operacion en Gibraltar contra miembros
del IRA; de 14 de noviembre de 2000, caso Ta cf
Turquia, y de 14 de diciembre de 2000, caso Gul cf
Turquia). El TEDH ha estimado, a esle respecto,
gue no cumplia la obligacién derivada del Convenio
la investigacion a cargo de consejos administrativos
establecidos para determinados delitos imputados a
agentes del Estade y compuestos de funcionarios
dependientes del prefecto, que es precisamente el
responsable de las fuerzas de seguridad dsnuncia-
das y en los que la investigacion se encarga a me-
nudo a policias de las mismas unidades implicadas
en el accidente (SS de 27 de julio de 1998, Giile¢ ¢/
Turquia; y 20 de mayo de 1999, Ogur ¢/ Turquia). De
modo general, se ha apreciado igualmente vulnera
cion en la 5.2 de 10 de mayo de 2001, Chipre c.
Turquia, relativa a la desaparicién de grecochiprio-
tas tras la intervencion turca en el norte de Chipre.
Hay que hacer notar, sin embargo, que esta ausan-
cia de una investigacion suficiente no sélo se ha
presentado en casos en que estaba implicado el
Estado turco. Recientemente se ha apreciado tam-
bién en cuatro $5 de 4 de mayo de 2001, todas re-
lativas al Reino Unido, casos Hugh Jordan y Khmaer,
y Kelly y otros (uso de armas por un funcionario de
policia) y caso Shanaghan {asesinato reivindicado
por el grupo “lealista” irlandés UFF)

Finalmente, el TEDH ha tenido que ocuparse
también de desapariciones forzadas. En las SS de
25 de mayo de 1998, caso Kurt ¢/ Turquia; 8 ds julio
de 1998, Cakici ¢/ Turquia; 9 de mayo de 2000, Er-
tak ¢/ Turquia; 13 de junio de 2000, Timurias c/ Tur-
quia; y 27 de febrero de 2001, Cigek cf Turquia, el
TEDH recoge 1a doctrina de la Comision de Dere-
chos Humanos de las Naciones Unidas y de la
Corte Interamericana sobre los desaparecidos y re-
salta la especial obligacidn de investigacidn en es-
tos supuestos.

En los casos de privacion de libertad, el TEDH te-
nia ya una doctrina basica sobre la garantia contra
los malos tratos: cuando el detenido, en el momento
de la detencién, gozaba de buena salud, y s com-
prueba gque esta lesionado en el momento de la li-
beracion, el Estado esi4 obligado a proporcionar
una explicacidn plausible sobre el arigen de las le-
siones, sin la cual habria vulneracion del articulo 3
del Convenio (casos Tomasi ¢/ Francia, Ribitsch ¢f
Austria y Sefmouni ¢/ Francia). Aplicando esta doc-
lrina cuando a la muerie ocurrida durante la deten-
cior, el Tribunal, en la 5.2 de 18 de mayo de 2000,
caso Velikova c/ Bulgaria, establece la obligacién
del Estado de ofrecer una explicacion suficiente, sin
la cual puede ser encontrado responsable de la
muerte. La doctrina se reitera en la 5.2 de 21 de no-
viembre de 2000, caso Demiray cf Turquia. Incluso,
dependiendo de las circunstancias, y aun en au-
sencia del cuerpo, el TEDH estima que también



puede haber violacién del articulo 2 si hay pruebas

circunstanciales suficientes que permiten presumir

que la muerte se produjo durante la detencion (ca-

ZOS)GCakfcf ¢/ Turguia y Ertak ¢/ Turquia, ya cita-
os)”.

3. EL CASO VILLAGRAN MORALES Y OTROS.
LOS NINOS DE LA CALLE EN GUATEMALA A
PRINCIPIOS DE LOS NOVENTA. LA
SENTENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS Ne¢ 63, DE 19 DE NOVIEMBRE
DE 1998

Perc ha sido, sin duda, la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos
{CIDH) la que ha profundizado més en este caming,
que se pone grafica y aun dramaticamente de ma-
nifiesto en la S.2 sentencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos n® 63, de 19 de no-
viembre de 1999, en el caso Villagran Morales y
otros, también conacido como el caso de los nifos
de la calle, relativo al secuestro, la tortura y el ase-
sinata de Henry Giovanni Contreras, Federico Cle-
mente Figuerca Tunchez, Julio Hoberto Caal San-
doval y Jovito Josué Juarez Cifuentes; el asesinato
de Anstraumn [Aman] Villagran Morales; y la omision
de los mecanismos del Estado de tratar dichas vic-
laciones coma correspondia, y de brindar acceso a
la justicia a las familias de las victimas.

Tal como establecid el Tribunal a través de la
prueba practicada ante él, las victimas, Henry Gio-
vanni Contreras, de 18 anos de edad; Federico
Clemente Figueroa Tunchez, de 20 afies; Julio Ro-
berto Caal Sandoval, de 15, Jovito Josué Juarez
Cifuentes, de 17, y Anstraum Aman Villagran Mora-
les, también de 17 anocs, eran "ninos de la calle”,
amigos entre si y vivian en la 18 calle, entre la 42 y
5% avenidas, en la zona 1 de la Ciudad de Guate-
mala; dentro de ese drea frecuentaban particular-
mente el sector conocido como "Las Casetas”, ocu-
pado por puestos de venta de alimentos y bebidas,
sector que fue el escenario de los hechos del pre-
sente caso.

En aquel periodo, 1990, segun establecid 1a Cor-
te, la zona de “Las Casetas” era notoria por tener
una alta tasa de delincuencia y criminalidad y ade-
mas abrigaba un gran ndmero de “nifios de la calle”.
También se comprobo por la Corte Interamericana

® También se ha pronunciade en sentido similar el Comité de
Derechos Humanos, creado per el Pactoe Internacional de Dere-
chos Cwiles y Politicos de Naciones Unidas, en cuanlo a la es-
pecial responsabillidad del Estade cuando se trata de una
muens producida por la accion de unc de sus agentes. El Ce-
mité, en su Comentaric General 6/1982, parr. 3 luego reproduci-
do en el Comentaric General 14/1984, parr. 1, sefala que “los
Estados Partes deben tomar medidas no sélo para pravenir y
castigar la privacion de la vida [causada por] actos criminales
sinc también para prevenir los homicidios arbitrarics [cometidos
por] sus propias fuerzas de seguridad. La privacién de la vida
por autoridades del Estado es una cuestion de suma gravedad
En consecuencia, [el Estado] debe controlar y limitar estricla-
mente las circunstancias en las cuales [una persona) pusede ser
privada de su vida por tales autoridades” (La cita se toma del
paragrafe 145 de la 5.2 63, de 19 de noviembre de 1999, de la
Corle Interamericana de Derecho Humancs, a quien también
corresponde [a traduccién).

que, en la época en que sucedieron los hechos,
existia en Guatemala un patrén comun de acciones
al margen de la ley, perpetradas por agentes de se-
guridad estatales, en contra de los “nifios de la ca-
lle”; esta préctica incluia amenazas, detenciones,
tratos crueles, inhumanos y degradantes y homici-
dios como medio para contrarreslar la delincuencia
y vagancia juvenil.

La Corte, tras relatar €l contexto, describe los he-
chos del siguiente modo:

“a. Secuestro y homicidic de Henry Giovanni
Contreras, Federico Clemente Figueroa Tunchez,
Julio Roberto Caal Sandoval v Jovito Josué Juarez
Cifuentes:

“En horas diurnas del 15 de junio de 1990, en el
drea de 'Las Casetas’, una camioneta se acercé a
los jovenes Contreras, Figueroa Tunchez, Caal
Sandoval y Juarez Cifuentes; de dicho vehiculo ba-
jaron hombres armados, qua obligarcn a los jove-
nes a subir al mismo y se los llevaron.

Los cuerpos de os jovenes Judrez Cifuentes y Fi-
guerga Tunchez fueron encontrados en los Bos-
ques de San Nicolas el 16 de junio de 1990 vy los
cadaveres de los jovenes Contreras y Caal Sando-
val fueron descubiertos en el mismo lugar &l dia si-
guiente. La causa de la muerte fue oficialmente atri-
buida, en todos los casos, a lesiones producidas por
disparos de armas de fuego en el créneo”.

b. Torturas a Henry Giovanni Contreras, Federico
Clemente Figueroa Tunchez, Jovito Josué Juarez
Cifuentes y Julio Roberto Caal Sandoval:

“Los jovenes Juarez Cifuentes y Figueroa Tun-
chez permanecieron como minimo 10 horas en po-
der de los secuestradores y los otros dos, Contreras
y Caal Sandoval, estuvieron retenidos al menos 21
horas por aquéllos”.

c. Homicidio de Anstraum Aman Villagran Morales:

“Aproximadamente a la medianoche del dia 25 de
junio de 1990 fue muerto Anstraum Aman Villagran
Morales, mediante un disparc de arma de fuego, en
el sector de "Las Casetas”.

También se detalla en los antecedentes del caso,
que la investigacion llevada a cabo por la Seccion
de Menores del Departamento de Investigaciones
Criminalégicas de la Policia Nacional sefialé como
presuntos responsables de los homicidios a dos
agentes de policia, Néstor Fonseca Lopez y Samuel
Rocael Valdez Zufiga y como complice a Rosa Tri-
nidad Morales Pérez. Como uno de los responsa-
bles directos de la muerte de Anstraum Villagran se
identifict a Valdez Zufiga. Sin embargo, en la causa
abierta en el Juzgado 3° de Primera Instancia del
Ramo Penal de Sentencia de Ciudad de Guatemala,
se dicté sentencia absolutoria de todos los acusa-
dos. El Juzgado entendid que no eran apreciables
como pruebas los testimonios de las madres de tres
de los menores porque, en tal condicién, adolecian
de “tacha absoluta”, que tampoco era atendible, por
falta de objetividad, el testimonio del director de una
ONG de asistencia social, porque “abriga y presta
protecciéon a los nifios de la calle, entre los que se
encontraban los fallecidos, por lo que es susceptible
de tacha relativa”, que tampoco lo eran las deposi-
ciones de seis testigos, ellos mismos nifios de [a
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calle, al no sefialar ningunc de ellos de modo di-
recto a los acusados y que tampoco podia atender
como elemento de conviccidn a las declaraciones
de ios investigadores policiales. La sentencia, sin
embargo, no explicaba por qué no tenia en cuenta
otros reconocimientos personales o la prueba ba-
listica que sefnalaba que el proyectil encontrado en
el cuerpo de Villagran habia sido disparado por el
arma que tenia como equipo el policia Valdez ZU-
figa.

La sentencia del Juzgado, contra la que recurric el
fiscal, fue canfirmada por la Sala Cuarta de la Corte
de Apelaciones de Guatemala, tras denegar la
practica de pruebas propuestas para “mejor fallar".
La Corte insistia en la valoracion probatoria llevada
a cabo por el Juzgado, desestimando por "tacha
absoluta” el testimenio de una menor, por ser ella
tambien “directamente ofendida” por haber sido se-
cuestrada dias antes de los hechos, asi como la de
otros nifios en las que resalta supuestas contradic-
ciones y estimaba que la prueba balistica no de-
mostraba por si misma la implicacion del agente
que tenia asignada el arma.

El Ministerio Publico presento finalmente recurso
de casacion, desestimado por la Corte Suprema.

De la resefia que se hace de la investigacion lle-
vada a cabo y de los testimonios recogidos por la
propia Corte Interamericana, resultan, entre otros
datos, que dos testigos, madre e hija, que hicieron
constar el miedo gue tenian (hasta el punto de que
ia madre habia optado por marcharse a los EE.UU.)
vieron que una persona, identificada como el agente
Valdez Zufiga, se marchaba con el menor Villagran
Morales, que poco despues soné un disparo, que el
menor sali¢ hasta chocar con un puesto y caer
muerto y que luego salié el agente, de paisano,
quien incluso amenazé a otro menor con darle
“también un tiro”, y que se fue con otro identificado
como el agente Fanseca. También hubo numerosos
testimonios que identificaban a miembros de la poli-
cia, entre los que se encontraban los agentes Val-
dez y Fonseca, como autares de los secuestros de
los demés jdvenes.

La Corte Interamericana, a través de la prueba
que practica directamente, llega a la conviceién de
que los secuesiros de los cuatro jévenes (Contre-
ras, Figueroa, Juarez y Caal) fueron perpetrados
por miembros de la Policia Nacional y que también
eran miembros de la Policia Nacional, quienes die-
ron muerte a esos cuatro jovenes y a Anstraum
Aman Villagran Morales’.

? Esta conviccion la eslablace sobre la base de los siguientes
elamentos de juicio:

“— lueron agentes del Estado quienes aprshendieron & los
cuatro jévenes cuyos cadéveres aparecieron en los Bosques de
San Nicolas. Los hechos posteriores a la aprehensidn, que re-
mataron en el homicido de los jovenes, implicaron un desplie-
gue de medos de movilizacién y agresién muy semejantes, si
no idénticos, a los utilizados para realizar el secuestro,

— segun varios testigos, los homicidas de Anstraumn Aman
Villagran Morales actuaron —como los secuestradores de los
cuatro jovenes— an la via publica, sin ocullar sus rostros, mo-
viéndose con parsimonia, a la vista de numerosas personas,
hasta el punto de que, después de haber ultmado a la victma,
permanecieron en los alrededores consumiendo cerveza y antes
de retirarse delinilivaments del lugar regresaron a las inmedia-
ciones del caddver y amenazaron a los eventuales tastigos;

— Anstraum Aman Villagran Morales era amigo y frecuentaba
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Como consecuencia de haber sido perpetrados
por agentes estatales, la Corte concluye debe
concluir, necesariamente, que lo0s cinco homicidios
son imputables al Estado. Para ello, la Corte tiene
en cuenta la doctrina que habia establecido con
anterioridad en la 5.2 num. 37, de 8 de marzo de
1998, casc Faniagua Morales, sequn la cual
“[plara establecer que se ha producide una viola-
cién de los derechos consagrados en ia Conven-
cidn, no se requiere determinar, como ocurre en el
derecho penal interno, la culpabilidad de sus auto-
res ¢ su intencionalidad y tampoco es preciso
identificar individualmente a los agentes a los
cuzales se atribuye los hechos violatorios. Es sufi-
ciente la demostracién de que ha habido apoyo o
tolerancia del poder publico en la infraccién de los
derechos reconocidos en la Convencion”. La Corte
habia estimado, en 1a misma sentencia, que “tam-
bién se compromete la responsabilidad internacio-
nal del Estado cuando éste no realice las activida-
des necesarias, de acuerdo con su derecho
interno, para identificar y, en su caso, sancionar a
los autores de las propias violaciones”.

La sentencia termina estimando que, en este ca-
50, hubo por ello violacion por parte del Estado del
derecho a la vida, garantizado por el artlculo 42 de
la Canvencidn, al igual que también declar6 que ha-
bia vuinerado, respecto de cuatro de las victimas, la
garantfa frenle a la tortura reconocida en el articulo
5% de |la Convencion, por razén de fas graves mues-
tras de violencia fisica que presentaban los cadéve-
res cuando fueron descubiertos, y las garantias de
los articulos 25, 8 y 1.1 sobre proteccidn judicial y
garantias judiciales, por causa de las sonoras defi-
ciencias de los procesos seguidos para la persecu-
cidn interna de los delitos.

la compafiia de los cuatro jdvenes secuestrados, y habia sido
advertide en la misma noche de los hechos y en térmings ame-
nazadores, per la administradora de un kigsco, amiga de los
homicidas, de que lambién se le daria muerte;

— diferentes testiges que declararon ante los invesligadores y
jueces internos, algunos de los cuales rindieron testimonio ante
esta Corte, manifeslaron que los secuestradores de los cuatro
jovenss y los homicidas de Anstraum Aman Villagran Morales
&ran las mismas personas;

— tantc en el lugar donde aparecieron los caddveres de los
pnmeros cuatro jovanes como en &l sitio én quse cayd herida do
muerte Anstraum Aman Villagran Morales, fueron encontrados
elementos de proyecliles disparados por armas de fuego de
dotacién palicial. En el caso de los elementos encontrados cerca
dal cadéver de Viliagrdn Morales se pudo establecer pericial-
meante, quéa ol proyectil habia sido disparado per el revdlver de
dotacion de uno de los agentes de policia reconocido por los
testigos como autor de los hechos;

— las investigaciones realizadas por la Polcia Nacional, por
orden de los jusces INtemos, y que lueron aportadas a los pro-
cesos Judicales correspondientss, llegaron a la conclusién de
que los homicidas de los jdvenes cuyos cuerpos aparecieron en
los Bosques de San Nicolds y de Anstraum Aman Villagran Mo-
rales eran los dos agentes identificados por los 1estigos; y

— las informaciones fidedignas de contexto a las que ya se
ha hecho referancia (supra, parr. 59 ¢) ¥ que se refieren a un
patron generalizado de viclencia contra los “nifios de la callg”
por parte de agentes de los cuerpos de seguridad del Estado,
comprenden, en particular, actos de homicidio colectiva e indivi-
dualizado y abandono de cadaveres en zonas deshabitadas.”
{paragrato 142 de la sentencia).



4. LAVULNERACION DEL DERECHOQ A LA VIDA
EN LA SENTENCIAY EL VOTO PARTICULAR
DE LOS MAGISTRADOS CANCADO
TRINDADEY ABREU BURELLI

El Tribunal Interamericano recoge en su sentencia
los alegatos finales de la Comision sobre el derecho
a la vida. La Comisién habia sefalado que el reco-
nocimiento de este derechg, relacionado con el arti-
cule 1.1 de la Convencién (principio de proteccidn
efectiva}, “no sdlo presupone que ninguna persona
sea privada de su vida arbitrariamente (obligacion
negativa), sino que ademas requiere que los Esta-
dos tomen todas las medidas apropiadas para pro-
teger y preservar el derecho a la vida (obligacion
positiva)". Sobre esta base, la Comisién habia con-
cluido que el Estado habia viclado los dos aspectos
del mencionado derecho “porque al tiempo en que
los hechos tuvieron lugar, los “nifios de la calle”
eran objeto de diversas formas de persecucion, in-
cluyendo amenazas, hostigamientos, torturas y ho-
micidios. Come consecuencia de esta situacion, hu-
bo un ndmero sustancial de denuncias a las que el
Estado ha debide responder con investigaciones
efectivas, persecuciones y sanciones; sin embargo,
los agentes estatales responsables fueron rara-
mente investigados o condenados dando lugar a
una impunidad de facto que permitia, y hasta alen-
taba, la persistencia de estas viclaciones contra los
“nifios de la calle”, haciéndolos aun mds vulnera-
bles™.

La Corte Interamericana asume este punto de
vista de la Comisidn. De este modo, establece, en el
num. 144 de su sentencia, el contenido esencial del
derecho a la vida, que garantiza el articulo 4 de la
Convencién Americana, en los siguientes términas:

“144, El derecho a la vida es un derecho humano
fundamental, cuyo goce es un prerrequisito para el
disfrute de todos los demas derechos humanos, De
no ser respetads, todos los derechos carecen de
sentido. En razén del cardacter fundamental del de-
recho a la vida, no son admisibles enfoques restric-
tivos del mismo. En esencia. el derecho fundamen-
tal a la vida comprende, no sdlo el dereche de todo
ser humano de no ser privado de la vida arbitraria-
mente, sino también el derecho a que no se le impi-
da el acceso a las condiciones que le garanticen
una existencia digna. Los Estados tienen la obliga-
cion de garantizar la creacion de las condiciones
que se requieran para que no se produzcan viola-
ciones de ese derecho basico y, en particular, el de-
ber de impedir que sus agentes atenten contra él.”

También sefialé la Corte la especial gravedad que,
a su juicio, revestia este caso, “por tratarse las vig-
timas de jovenes, tres de ellos nifios, y por el hecho
de que la conducta estatal no solamente vicla la ex-
prasa disposicion del articulo 4 de la Convencién
Americana, sino numerosos instrumentos interna-
cionales, ampliamente aceptados por la comunidad
internacional, que hacen recaer en el Estado el de-
ber de adoptar medidas especiales de proteccion y
asistencia en favor de los nifics bajo su jurisdiccion”.

Hasta aqui, sin embargo, la doctrina de la Corte
Interamericana, no se aparta significativamente de

lo que también ha establecido el Tnbunal Europeo
de Derechos Humanos o la Comisién de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas sobre el derecho
a la vida, en los términos ya sefalados.

Sin embargo, el Tribunal interamericano no se
queda en esta declaracién de que el Estado, en
este caso, habfa vulnerado la garantia establecida
en la Convencidn, al igual que también declaré que
habia vulnerado, respecto de cuatro de las victimas,
la garantia frente a la tortura reconocida en el arti-
culo 5° de la Convencion, por razén de las graves
muestras de violencia fisica que presentaban los
cadaveres cuando fueron descubiertos.

La Comisién, al presentar el caso ante la Cortg,
habia alegado también la violacidn por el Estado
guatemalteco del articulo 19 de la Convencion Ame-
ricana, que establece que “[tJodo nifio tiene derecho
a las medidas de proteccion que su condicién de
menor requieren por parte de su familia, de la so-
ciedad y del Estade”. Segun la Comisién, el Estado
habria vulnerado esta obligacién “al omitir tomar
medidas adecuadas de prevencion y proteccion en
faver de Julio Roberto Caal Sandoval, de 15 afos,
Jovito Josué Judrez Cifuentes, de 17 afios, y Ans-
traum Aman Villagran Morales, también de 17 afos
de edad".

Sobre la base de esta alegacién es como se
construye por la CIDH una doctrina novedosa sobre
&l contenido positivo del reconocimiento del derecho
a la vida que, dando un paso mds, se sitia en una
fase anterior de proteccion. Esta perspectiva se
profundiza aun en el voto particular de los magis-
trados Cangado Trindade y Abreu Burelli.

La Comision ya habia hecho notar el “grave riesgo
para el desarrollo e inclusive para la vida [...]
mism[a]” a que se ven expuestos los “nifos de la
calle” por su abandono y marginacion por la socie-
dad, situacidn que “se ve agravada en algunos ca-
sos por la exterminacion y la tortura de que son
objeto meneres por escuadrones de la muerte y por
la Policia misma”,

La Comisidn, segln se recoge en la sentencia,
“describid a los tres nifos victimas de los hechos de
este caso como personas que vivian en condiciones
sociceconomicas extremadamente precarias y que
luchaban por sobrevivir solos y temerosos en una
sociedad que no los acogia, siho que los excluia”.
Ademas afirmd que, “como el Estado se abstuvo de
tomar medidas de investigacion efectivas y perse-
guir y castigar a los responsables, exacerbo el ries-
go de violaciohes de derechos en perjuicio de los
“nifos de la calle” en general y de las victimas de
este caso en particular”.

Este planteamiento del caso por la Comisidn Inte-
ramericana de Derechos Humanos da pie a [a CIDH
a traer a colacion, coma contenido especifico del
derecho general de “proteccidn™ establecido por el
articulo 19 del Convenio, las disposiciones de la
Convencién sobre Derechos del Nifio y, en concreto,
su articulo 6, segun el cual “todo nifo tiene derecho
intrinseco a la vida”, y “los Estados Partes garanti-
zaran en la maxima medida posible la supervivien-
cia y el desarrollo del nifg”,

A través de este enfoque, la Corte parte del hecho
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“publico y notorio”, establecido en la misma senten-
cia, de que en la época en que ocurrieron los he-
chos “existia en Guatemala una practica sistematica
de agresiones en contra de los “nines de la calle”,
ejercida por miembros de las fuerzas de seguridad
del Estade, que comprendia amenazas, persecu-
ciones, torturas, desapariciones forzadas y homici-
dios™. Los hechos que enjuicid se vinculan, pues,
con este "patrén de violencia contra “nifios de la ca-
lle" en Guatemala”.

Sobre esta constatacion factica, la Corte declara “la
especial gravedad que reviste el que pueda atribuirse
a un Estado (...) el cargo de haber aplicado o tolerado
en su territorio una préactica sistematica de viglencia
contra nifios en situacién de riesgo”. Y es en este
contexto donde, en gjercicio de lo gue denomina la
interpretacion evolutiva de fos inslrumentos inferna-
cionales de proteccion donde establece la doble
agresion de la que, a su juicio, habian sido victimas
los “nifios de la calle”, que no sdélo se produce cuan-
do se ha atentado fisicamente contra la vida, sino
que habia lenido lugar ya antes, cuando "los Estados
no evitan que sean lanzados a la miseria, privandolos
asi de unas minimas condiciones de vida digna e im-
pidiéndoles el pleno y armoniosc desarrofio de su
personalidad’ del que habla el Preambulo de la Con-
vencion de Derechos del Nifio y que le ha privado ya
del derecho de “alentar un proyecto de vida que debe
ser cuidado y fomentado por los poderes publicos pa-
ra que se desarrolle en su beneficio v en el de la so-
ciedad a la que pertenece”,

No era la primera vez que la CIOH utiliza este
concepto de “proyecto de vida” en sus sentencias.
Anteriormente, en la 5.2 num. 42, de 27 de noviem-
bre de 1998, caso Loayza Tamayo, sobre repara-
ciones®, en el que la victima habia solicitado a la
Corte pronunciarse sobre la indemnizacién que pu-
diera corresponderle bajo el concepto de dafios al
“proyecto de vida". La Corte, en este caso, “atiende
a la realizacién integral de la persona afectada,
considerando su vocacion, aptitudes, circunstan-
cias, potencialidades y aspiraciones, que le permi-
ten fijarse razonablemente determinadas expectati-
vas y acceder a ellas”.

El “proyecto de vida" —en la concepcién de la
CIDH— se asocia al conceplo de realizacion perso-
nal, que a su vez se sustenta en las opciones que el
sujeto puede tener para conducir su vida y alcanzar
el destino que se propone, por lo que “su cancela-
cién o menoscabo implican la reduccion objetiva de
la libertad”. En aquel caso, la CIDH estimé que exis-
ti6, como consecuencia del exilio forzado de la vic-
tima, un dafio al proyecto de vida, "entendido como
una expectativa razonable y accesible en el caso
concreto, [que] implica la pérdida o el grave menos-
cabo de oportunidades de desarrollo personal, en
forma irreparable o muy dificiimente reparable”, que
daba derecho a una reparacion especifica, con los
medios apropiados, distinta de los conceptos in-
demnizatorios clasicos de dafio emergente y lucro
cesante.

*La S.® 42 se dicta para fijar la reparacién debida a las vulne-
raciones de derechos de la Sra Loayza Tamayo, dectaradas en
la S.2 num. 33, de 17 de septiembre de 1997.

78

La CIDH estim¢ igualmente en aquel casos, que
se guebrantaba el proyecto de vida cuando la exis-
tencia de una persona se ve alterada por factores
ajenos a ella, que le son impuestos en forma injusta
y arbitraria, "con violacién de las normas vigentes y
de la confianza que pudo depositar en organos del
poder publico obligados a protegerla y a brindarle
seguridad para el ejercicio de sus derechos y la sa-
tisfaccion de sus legitimos intereses”.

A partir de este antecedente, la CIDH, en la sen-
tencia Villagran se refiere al "proyecto de vida" co-
mo primera agresion de la que fueron objeto, con su
abandono, los Nifios de Ia calle.

El voto particular del Presidente de la Corte, An-
tonio Cangado Trnindade, y del magistrado Alirio
Abreu Burelli, profundiza este concepcién,

Los magistrados, en el voto particular concor-
dante, parten, como dato pacifico tanto en Ia doctri-
na coma en |a jurisprudencia, de que el derecho a
la vida implica medidas positivas de protecciéon por
parte del Estado, que no se cumplen como, como
ocurria en el caso de autos, “no se evitan las cir-
cunstancias que igualmente conducen a la muerte
de personas”,

Pero lo que, en opinién de los autores del voto
particular, otorgaba especial gravedad al caso no
era solo [a muerte de nifios a manos de agentes
policiales del Estado, sing “la circunstancia agra-
vante de que la vida de los nifios ya carecia de
cualquier sentido; es decir, los nifies victimados ya
se encontraban privados de crear y desarrollar un
proyecto de vida y aun de procurar un sentido para
sU propia existencia”.

De este modo, se sitta ya directamente en el am-
bito del derecho a la vida lo que en la sentencia se
trata sélo como una vulneracién del deber especial
de proteccion a los nifios, establecido en el articulo
19 de la Convencion Americana, aunque, como ya
se ha visto, a lravés de éste se traiga también a
colacion el derecha intrinseco a la vida de los nifios
recogido en el articulo 6.1 de la Convencidn sobre
Derechos del Nifio.

En el voto particular, sin embargo, se trata ya
abiertamente del contenido positivo del derecho a la
vida, que cobra especial dimension, sequn sus fir-
mante, cuando se frata de la proteccion de la vida
de personas vulnerables e indefensas, en situacion
de riesgo, como son 10s nifios en la calle. De este
mado, la privacion arbitraria de la vida "se extiende
igualmente a la privacion del derecho de vivir con
dignidad”.

El voto particular se cierra con estas declaraciones
que, por su hondo sentido juridico y valor humano es-
timo preferible transcribir iteralmente, como calofén:

8. {...) En los ultimos afos, se han deteriorado
notoriamente las condiciones de vida de amplios
segmenlos de la poblacion de los Estados Parles
en la Convencidn Americana, y una interpratacion
del derecho a la vida no puede hacer abstraccion
de esta realidad, sobre todo cuando se trata de los
nifos en situacion de nesgo en las calles de nues-
tros paises de America Latina.

7. Las necesidades de proteccion de los mas de-
biles, —como los nifos en la calle—, requieren en



definitiva una interpretacidn del derecho a la vida de
mado que comprenda las condiciones minimas de
una vida digna. De ahi la vinculacion inexorable que
constatamos, en las circunstancias del presente ca-
50, entre los articulos 4 {derecho a la vida) y 19 (de-
rechos del nifio) de la Convencién Americana, tan
bien articulada por la Corte en los parrafos 144 y
191 de la presente Sentencia.

B. Creemos que el proyecto de vida es consustan-
cial del derecho a la existencia, y requiere para su

desarrollo condiciones de vida digna, de seguridad
e integridad de la persona humana. {...)

9. Una persona que en su infancia vive, como en
tantos pajses de América Latina, en la humillacién
de la miseria, sin la menor condicién siquiera de
crear su proyecto de vida, experimenta un estado
de padecimiento equivalente a una muerte espiri-
tual; la muerte fisica que a ésta sigue, en tales cir-
cunstancias, es la culminacién de la destruccion
total de! ser humano.
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La ley colombiana de seguridad y defensa nacional:
constitucionalidad y significacion dentro
del “Plan Colombia”

El proceso de rearme y modernizaciéon de la
Fuerza Publica colombiana (Policia y Ejército) que
el Gobierno Pastrana lleva a cabo desde hace dos
anos, culmina ahoera con la Ley 684 de 13 de agosto
de 2001 de Seguridad y Defensa Nacional (LSDN),
que procede a un organizacion del mando y el pla-
neamisnto militar con vistas a una accién conjunta
de las Fuerzas Armadas vy la Policia para el mante-
nimiento del orden publico. Si el objetivo de las do-
taciones presupuestarias y la ayuda internacional
era el de “incrementar la capacidad operacional de
la Fuerza Publica colombiana™, éste es también el
objetivo de la legislacidn en examen, que no es sino
una ley para la guerra en una sitluacion de conflicto
armado. Es por tante una ley que incide en la solu-
cidn militar del conflicla, a pesar de qus existe un
proceso de paz abierto. Esta apuesta por la solucidn
militar, junto a disposicicnes concretas de la norma
que plantean problemas de constitucionalidad, des-
pertaron la alarma de los grupas defensores de los
derechos humanos®. Uno y otro aspecto se tendran
en cuenta, par lo que en &l trabajo que presentamos
se pretende dar noticia de la LSDN desde una doble
vartiente: de un lade, desde la reconfiguracion pali-
tica producida por el "Plan Colembia” y su acentua-
cién del aspecto militar del conflicto; de otro, desde
la perspectiva tecnico-juridca, donde se juzgara la
adecuacion de la ley a la Constitucion colombiana y
a los instrumentos internacionales ratiticados por la
Republica de Colembia.

APROXIMACION POLITICO-SOCIAL. ALGUNAS
CONSIDERACIONES NECESARIAS SOBRE LA
NATURALEZA DEL CONFLICTO COLOMBIANO

A la hora de hablar del contlicto armade colom-
biano, el primer elementc que hay que lomar en
consideracion es que se trata de un proceso com-
plejo de naturaleza social y politica que hunde sus
raices en una serie de causas estructurales propias
de la sociedad colombiana. Entre los milliples fac-
tores estruclurales que a lo largo de los dltimos cin-

' La Fuerza Publica en el sigio XX Nueva Legisiacion, Bo-
gota, Ministerio de Defensa Nacicnal, 2000, p. V1.

* Desde su aprobacién, han ¢rticado abiertamente la ley Am-
nistia Internacional y la Comision de Jurisias colombiana, que
anuncid la interposicion de una accion de inconstitucionalidad.
Durante la tramitacion del Proyecto, el director adjunio de la Ofi-
cina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechas Humanos, envid sendas cartas a los presi-
denltes de las Camaras en que ponia de relieve las mulliples
contradiccionss del Proyecto con los Instrumentos Intemacio-
nales en materia de derechos humanes ratificados por Colom-
bia.
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cuenta afios de historia han condicienado la convi-
vencia pacifica y el propio desarrollo de Colombia,
encontramas los siguientes:

El primero de estos elementos es sin duda la per-
sistante relacion en la historia de Colombia entre la
violancia y la politica, eslo es, la tendencia de todos
los agentes sociales a utilizar las armas, la viclencia
para hacer politica, comenzando por los partidos
politicos tradicionales, quienes en multiples ocasio-
nes de la historia de este pais estimularon e impul-
saron el uso de la violencia para conseguir resulta-
dos en el ambito politico. Es en esa persistente
relacién entre politica y violencia en la que hay que
situar ol presente conflicto que, como se sabe, co-
menzo a fines de los afios cuarenta del siglo pasa-
do y que, con multiples transformaciones que lo han
hecho cada dia mas complejo, continda hasta hoy.

El segundo factor estructural tiene que ver con las
caracteristicas radicalmente excluyentes de la so-
ciedad colombiana. Esta particular condicién ha he-
cho posible una apabullante exclusién de las opor-
lunidades politicas, economicas y sociales del
grueso de la poblacion por parte de unas elites
centralistas muy minoritarias. La puesta en marcha
de los pactos del llamado "Frente Nacional”, desti-
nados a terminar con el secular enfrentamiento ar-
mado que habia opuesto a los dos partidos histdri-
cos, sirvid para que el bipartidismo liberal-
conservador monopalizara tode el espacio politico
mediante la adopcion de un mecanismo de alterna-
cién del poder en el que ningun otro agente palitico
tenia la posibilidad de intervenir, con la consecuen-
cia final de que los excluidos se vieran empujados a
asumir la viglencia como Unice medio efectivo para
conseguir sus abjetivos politicos.

En tercer lugar encontramos aguel conjunto de
factores de naturaleza sociceconomica vinculados a
la desigual distribucion de la riqueza, que si bien no
constituyen en si mismos causas auténomas del
conflicto colombiano, puesto que sgn comunes a
todos los paises latinoamericanos, indudablemente
han servide de caldo de cullivo y de escenario de
reproduccién y de agravacién del mismo.

En los ultimos quince afios, un cuarto factor que
ha incidida sustancialmente en la dramatica situa-
cién de la sociedad colombiana en su conjunto, pe-
ro particularmente en el conflicto armado interno, es
sin duda el narcotrafico. En este sentido, 51 la imbn-
cacion de la "cultura” del narcotrafico en el interior
de la economia y |a politica colombianas ha tenido
unas consecuencias profundamente perversas para
la estabilidad social del pais, en relacién con ¢l con-
flicto armado se puede decir sin temor a equivoca-



ciones que, a pesar de que la porcion mds impor-
tante de fas ganancias del negocic de las drogas se
queda en los circuitos financieros internacionales,
estas son tan importantes cuantitativamente ha-
blanda que han permitido a todos los actores de Ia
guerra contar con impartantes recursos financieros
para desarroilar y expandir la confrontacion militar,
en la medida en que la intensificacion de la guerra
esta directamente relacionada con ia capacidad re-
productiva del negocio de los narcéticos y espe-
cialmente de la cocaina.

Otro de los factores que explica las especificida-
des del conlflicto armado colombiano es la incapaci-
dad de las elites dominantes en el pais para asumir
decididamente una estrategia de reformas reales de
ia sociedad que permita canalizar ias expectativas y
las necesidades del conjunto de la poblacién. Inca-
pacidad que se refleja en esa tendencia tan propia
ds la clase dirigente colombiana de suponer que Ia
solucién de los problemas se da solamente en el
ambito simbdiico, esto es, resolviendo los probie-
mas a través de una politica de activismo normati-
v0, sin tomar en consideracion que en Colombia
siempre ha existido una persistente disociacion en-
tre norma y realidad.

1. La importancia estratégica del conflicto
colombiano para la politica exterior
norteamericana

Si observamos en su conjunto los conflictos re-
gionales iberoamericanos actualmente en curso y
los comparamos con el colombiano, tomando en
consideracion las especificidades antes anotadas,
asi como el nimero de desplazados, el numero de
efectivos involucrados, las bajas de los bandos en-
frentados, el tamano de los enfrentamientos, o la
amplitud del teatro de las operaciones, Colombia
seria el escenario del méas violento y generalizado
de los conflictes regionales que se viven en la ac-
tualidad en toda Latinoamérica.’

A consecuencia de esta situacion, y debido en
parte a la influencia que los medios de comunica-
cién han desempenado en la calificacion de Colom-
bia como amenaza regional a la seguridad interna
de los Estados Unidos, se han lievado a cabo malti-
ples reuniones de alto nivel promovidas por el Go-
bierno norteamericano con el propdsito de analizar
el problema. Tres de estas reuniones fueron argani-
zadas directamente por la clpula militar estadouni-
dense, la primera de las cuales se desarrolio en
Fort McNair, Washington, en mayc de 1998 en ia
sede de la Universidad para la Defensa Nacional y
promovida por el Departamento de Defsnsa. La se-
gunda se celebrod en los primeros dias de diciembre
del mismo afic en el Colegio de Guerra del Ejercito,
en Carlisle, Pensilvania, organizada por el Depar-
tamento del Ejéreito. Finalmente la tercera se reali-
z& en el mes de mayo del afio pasado bajo los aus-
picios de la CIA. Entre la primera vy la sequnda de

® Gaspar Gabriel, Panorama de la Seguridad Regional en
1998, en Fuerzas Armadas y Socledad, Afio 13, No. 4, Santiago
de Chile, 1998, Pag. 3

las conferencias mencionadas, [a percepcion nega-
tiva en relacion con los conflictes que afligen a Co-
lombia se vio aumentada considerablements. Mien-
tras que en la primera reunion Colombia fue
calificada como “pais problema” para la comunidad
internacional en la segunda paso a convertirse en
serio factor de desestabilizacion para la seguridad
regional.’ La dltima reunién celebrada en Washing-
ton tuvo un caracter distinte dade que en esta oca-
sitn se trataba de disefar y discutir algunios esce-
narios probables de Colombia en los préximos afios
y no de calificar ia seguridad regicnal, no obstante
esta especificidad, 1a reunion también estuvo domi-
nada por un lenguaje y un ambiente catastrofista,
puesto que, saivo el escenario de pacto de Paz, el
resto de las opciones analizadas,” evidenciaban un
abierto pesimismo con respecto a las perspectivas
futuras del pais.

Es tan preocupante ia situacion que a juicic de al-
gunos responsables politicos y militares norteame-
rcanos, como por ejemple el general Charles
Wilhem, comandants del Comande sur del ejéreita,
hasta la vispera de los atentados contra las Torres
Gemelas del 11 de septiembre pasado, Colombia
era caonsiderada coma “el principal problema para la
seguridad norteamericana en el hemisferio occi-
dental”, * inciuso por encima de Cuba. De ahi el
enorme valor estratégico que ha comenzado a tener
Colombia en ei contexto regional latincamericano.

Esta creciente preocupacidn norteamericana con
respecto a la situacidn colombiana se traduce ac-
tualmente en una politica que se ha denominade de
"doble via”. Una primera via, cada vez mas debilita-
da a raiz dei triunfo de Bush en las elecciones nor-
teamericanas y bajo el impulso actual de Ia bancada
demdcrata en el congresc norteamericano, se
plantea la necesidad de fortalecer y apoyar decidi-
damente las iniciativas de pacificacion del Gobierno
celombiane, cuya mas clara muestra es la reunien
sostenida en San José de Costa Rica entre el ex
subsecretario de Estade para el mundo Andine Phi-
lip Chicola y Raul Reyes, responsable internacional
de las Farc. La segunda via, hoy en dia predomi-
nante, subcrdinada a las directrices del Departa-
mento de Detensa, busca el fortalecimiento y rees-
tructuracion tanto de las fuerzas militares como de
ia pelicia, de tal manera que se logre un control méas
directo y eficaz por parte de los Estados Unidos
respecto de las politicas, planes y programas im-
plementados por las Fuerzas Armadas coiombia-
nas. Prueba de ello es |la estructuracion del apoyo
norteamericano al "Plan Colombia” en términos de
lucha antidrogas y de reformas institucionaies en-
caminadas al fortalecimiento del papel de gército
en la investigacidn de los tradicionalmente conside-
rados delitos politicos, 10 que se traduce en los di-
versos desarrgllos normativos del propio plan, y es-
peciaimente en la ley que estamos comentando.
Gran parts de los 1.600 miliones de ddlares en ayu-

* Schullz Donald, Colombias's Threee Wards: U S. Strategy al
The Crossroads. U. S Amm War College, 1993, En Revisia
Analisis Politico, N.¢ 37, Bogota, mayo de 1999,

 Las tres opciones discutidas ademas del pacto de paz eran
la Guerra total, la prolongacion del Conflicto y la Balcanizacion

® New York Times, 23 de enero de 2001.
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da a la financiacion del “Plan Colombia” estan con-
dicionados a ser utilizadoes en el fortalecimiento ins-
titucional del ejercito, ademas de los 673 millones
adicionales que serdn desembolsados en partes
iguales por Estados Unidos a los gobiernos de Pe-
rd, Ecuador y Colombia dentro de la llamada "Inicia-
tiva Regional Andina™ del presidente Bush, recursos
que han convertido a Colombia en el tercer pais del
mundc receptor de ayuda militar norteamericana
despues de Israel y Egipto.

En definitiva como afirmaren recientemente tuen-
tes de la Casa Blanca y del Departamento de Esta-
do en una entrevista publicada por el Washington
Post, "como la querrilla y los paramilitares controlan
vintualmente toda la zona de produccion de droga
del pais, es casi imposible erradicar esta produc-
cion sin antes combatir con ellos. Y la policia por
mas helicopteros que se le entregue esta limitada
en su capacidad de combate. Este es un trabajo del

n7

Ejercito”.

2. El “Plan Colombia”: de componente
del Plan de Desarrollo Econdmico
a mecanismo de la politica antidrogas
norteamericana en Colombia

El denominado “Plan Colombia”, originalmente fue
concebido por el ex ministro de Asuntos Exteriores
colombiano Augusto Ramirez Ocampo, come una
especie de "Plan Marshall” para la paz sobre la ba-
se de la experiencia y conocimiento que este politi-
co colombiano habia recabado como jefe de la Mi-
sidn especial de Naciones Unidas para la solucién
del conflicto salvadoreno. En ese contexto, el plan
se proyectaba como un componente del Plan de
Desarrollo, y pretendia evitar uno de los problemas
mas significativos que tuvo que sortear el proceso
de paz centroamericano, como fue la carencia de
recursos para financiar las reformas institucionales
surgidas de la negociacion. Para tal efecto, se
planteaba en el proyecta original la creacion de un
fondo especial para financiar los proyectos secto-
riales derivados de los acuerdos parciales que se
fueran consiguiendo en el transcurse de la negocia-
¢ion con la Guerrilla, fondo que estaria destinado en
su mayor parte a la rehabilitacion de las zonas
afecladas por la violencia, los cultivos ilicitos o por
problemas ambientales, sobre la base de una arti-
culacién de las comunidades y el Estado desds la
base. Esta primera version del proyecto fue recha-
zada por el gobierno de Washington, gue redacté la
version definitiva; curiosamente, ésta fue discutida
primero en el Congresc norteamericano® y luego
dada a conocer a la epinién publica vy a la Guerrilla
colombiana’.

' E£I Tiempo, 11 de julio de 1999.

" El plan se concrelé en el Congreso noneamericano a través
de la presentacién del proyecto de ley de los senadores republi-
canos Coverdell, Dewine y Glaseley, en el cual se aprobd la
ayuda suplementana a Colombia de 1 600 millones de dolares,
de los cuales el 70 % estaria destinado a la lucha antidrogas

" El plan asi planteado tiene un costo de 7.500 millones de
délares, de los cuales Colombia aporaria 5.700 millones, via
reasignacidn de recursos del presupuesto nacional (4.000 nllo-
nes} y endeudamiento interno (bonos de paz por los que se pla-

82

Formalmente el Plan incorpora seis campos de
accion diversos: a) el proceso de paz, b) El reflota-
miento de la economia, ¢) la estrategia antinarcdti-
cos, d) la reforma dal sistema judicial, e} la demo-
cratizacidn y el desarrollo social, y f) la proteccion
de los derechos humanos. Los compeonentes cen-
trales de todo el proyecto son la eslrategia antidro-
gas, vinculada estrechamente a la solucidén militar
del confiicto armado colombiang, la reforma econé-
mica y, finalmente, la reforma del sistema judicial.
En ese sentido, aunque el plan reconoce formal-
mente la necesidad de consolidar el estado de de-
recho y la democracia en Colombia, tanto la lectura
de la situacion, mediada por los intereses estratégi-
cos de los Estados Unidos, como las estrategias
que plantea para legrar dicho fin, desconocen as-
pectos fundamentales de la realidad que enfrentan,
tales como las persistentes violaciones de los dere-
chos humanos y del Derecho internacional Huma-
hitano por parle de todos los actores en el conlliclo,
El plan concebido para lograr la paz, la prosperidad
y el fortalecimiento del Estado centra todo su anali-
sis en el poder desgstabilizador del narcotrafico, ho
tomando en consideracidn practicamente ninguna
de las otras causas estructurales del conflicto a las
que hemos hecho referencia en primer lugar, de la
misma manera que tiende a equiparar y a simplificar
la l6gica y la dinamica de los acteres armados, sin
apenas diferenciar los objetivos, métodos y fines de
cada uno de ellos.

El elemento central de la estrategia antinarcéticos
del Gobierno colombiano esbozada en el plan Co-
lombia, se reduce al uso indiscriminado de la fuerza
en operaciones militares, sin diferenciacion alguna
entre [as distintas elapas del negocio de las drogas.
Ello se explica porque para la Administracién nor-
teamericana, el esquema de lucha antinarcéticos
que es componente esencial del Plan Colombia, no
es negociable bajo ninguna circunstancia, y por lo
tanto el desarrollo de la politica de paz no puede
interferir ni modificar en o mas minimo |a estrategia
antidrogas norteamericana.

APROXIMACICN TECNICO-JURIDICA.
LEGALIDAD Y CONSTITUCICNALIDAD
DE LA LSDN

Si el contexto sociopolitico es determinante para
entender porqué el aspecto miltar del conflicto
vuelve a tener un papel central, habrd que determi-
nar si la traduccion normativa de esta nueva centra-
lidad se ha producido conforme a derecho, es decir,
si la nueva configuracion de la Fuerza Publica en
orden a gozar de una mayor autonomia y capacidad
es compatible con el ordenamiento constitucional
colombiano.

La ley analizada se inscribe, como ya se ha dicho,

nea recaudar 800 millones de ddlares) y externo (a iravés de
créditos blandos financiados por el BID y BM por una suma de
900 millones de ddlares). Los 2 600 millones restantes serian
aportados por la comunidad internacional, de los cuales 1 600
millonas ya han sido aprobados por el Congreso Norteamerica-
no, y 1.000 millones de ddlares han side prometides por la
Unién Europea a través de la denominada mesa de donantes



en un proceso legislativo de rearme y moderniza-
cion de las Fuerzas Armadas que dé salida a las
habilitaciones presupuestarias y a las ayudas esta-
dounidenses. Con la Ley 578 de 2000 de Faculta-
des Extraordinarias al Presidente de la Republica
para expedir Normas Relacionadas con la Fuerza
Pdblica, se inicia la promulgacién de una serie de
Decretos encaminados a profesionalizar el ejército
colombiano, regulandose la carrera militar, se dan
nuevas disposiciones para la carrera policial y se
aprueba el régimen disciplinario de uno y otro cuer-
po". Anteriormente se habia aprobado el nuevo
Cdodigo Penal Militar (Ley 522 de 1989), del que se
habia sacado el conocimiento de ciertos delitos co-
mo el genocidio (Ley 589 de 2000).

En esta linea, la ley en cuestién organiza la admi-
nistracion de guerra, regulando los organismos de
mando y planeamiento, pero también procede a
aumento de las funciones y de la autonomia de los
militares en las zonas de conflicto segun el esque-
ma juridice del derecho de excepcién, es decir, atri-
buyendo facultades extraordinarias a los militares
en aquellos lugares en que se verifique una amena-
Za o un efectiva quebrantamiento del orden publico.
Este otorgamiento de funciones extraordinarias se
ha producido en detrimento de ciertas garantias
constitucionales que se ven suspendidas por la pu-
ra voluntad del legislador, sin que ni siquiera medie
la fuente adecuada como es la ley estatutaria’
Ademas, aun dentro del esquema excepcional del
que peca todo el articulado, algunas disposiciones
imponen “estados materiales de excepcion” para las
zonas en las que se desarrollen acciones militares.
Por tanto, los articulas problematicos de la presente
ley seran analizados en las paginas que siguen
conforme a un triple criterio clasificador: normas
que atentan contra la distribucion de poderes efec-
tuada por la Constitucion, y especialmente contra la
independencia del Poder judicial; normas gue tien-
den al establecimiento de un estado de excepcion
nao previsto ni constitucional ni legalmente; y normas
que atentan contra los derechos fundamentales de
los ciudadanos.

1. Normas contrarias a la distribucion
constitucional de competencias

A lo largo de todo el articulado de la ley se verifica
cémo se difumina la distincion entre fuerzas de se-
guridad y Fuerzas Armadas, entre policia y ejército,

* Estos decretos son, el Decrelo 1512 de 2000 de Madifica-
cion de la Estructura del Ministerio de Defensa Nacional, los
Daecratos 1790, 1793 y 1794, que regulan la carrera militar y su
régimen salarial, 1791 y 1800 que regula la carrera del personal
de la policia, el 1797 que establece el régimen disciphnano de
las Fuerzas Armadas y el 1798 que o establece para la policia,
todos ellos de 2000.

"Las ley estatutana es una fuente especial del ordenamiento
constitucional colombiano que, al igual gue la ley orgédnica de la
Constitucidn espanola, wiene calficada por la materia y por un
procedimiento especial de regulacién. Para la aprobacion y mo-
dificacion de las leyes que versen sobre las materias del articulo
154 Const., enlre las que se incluyen los estados de excepcion
y las normas relativas a los derechos fundamentales, se requie-
re mayoria absoluta de los miembros en ambas Camaras, y de-
beran pasar un control previo de constitucionalidad por parte de
la Corte Conslitucional {art. 153).

en busqueda de una accién conjunta seguin objeti-
vos comunes. A esta confusion contribuye la propia
Constitucion de 1991, que en el Capitulo 7 del Ti-
tulo VI, bajo la denominacién comin de “Fuerza
Publica”, regula las Fuerzas Militares y la Policia
Nacional sin una atribucidn concreta de competen-
cias a cada instituto armado. Sin embargo, la Cons-
titucion si diferencia —aunque con criterios juridicos
un tanto vagos-— la finalidad de uno y otro cuerpo: a
las fuerzas militares corresponde “la defensa de la
soberania, la independencia, la integridad del terri-
torio nacional y del orden constitucional” (art. 217),
mientras que el fin primordial de la Policia Nacicnal
es “el mantenimiento de las condiciones necesarias
para el gjercicio de los derechos vy libertades publi-
cas, y para asegurar que los habitantes de Colom-
bia vivan en paz” (art. 218).

La confusion de la ley nace de su propio aparato
conceptual, que introduce unha nocidn de “Defensa
Nacional” (art. 6 LSDN) que no esta previsto en la
Constitucién. Consiste aquélla en “la integracion y
accion coordinada del Poder Nacional para perse-
guir, enfrentar y contrarrestar en todo tiempo y
cualquier momento, todo acto de amenaza o agre-
sign de caracter interno o externo que compro-
meta la soberania ¢ independencia de la Nacion,
su integridad territorial y el orden conshtucional”.
Previamente, la ley ha definido el “Poder Nacional”
como la capacidad del Estado colombiano de res-
ponder “con todo su polencial' ante situaciones
que pongan en peligro el gjercicio de los derechaos,
la independencia, integridad, autonomia y la sobe-
rania nacional (art. 3 LSDN). La vaguedad e inde-
finicion de los criterios empleados lleva a pensar
que lo que determinan estos articulos es que &l
uso canjunto e indiferenciado de “todo el potencial
de los dos institutos armados establecidos por la
Constitucion, se hard segln la libre apreciacion
del destinatario de la norma, el Gobierno, que uni-
camente deberd decretar la existencia de alguno
de los peligros enunciados.

De este modo, desaparece la funcion garantista
de la ley frente al uso de la violencia. Ademas, la
accion conjunta de policia y ejército no es un su-
puesto de funcionamiento normal de las institucio-
nes constitucionales, funcionamiento normal que
implica estar a la distincidn de fines entre uno y otro
instituto armado.

Segundad nacional y defensa nacional son con-
ceptos distintos. A la seguridad nacional correspon-
de la prevencion de los delitos y la captura del de-
lincuente para ponerlo en manos de la justicia. La
defensa nacional, en cambio, entra en funciona-
miento cuando se amenaza la integridad territorial
del estado. Los Unicos supuestos en que el ejercito
podria desempenar las funciones relativas a la se-
guridad nacional son los de guerra exterior {art. 212
Const.) y conmocion interiar {art. 213 Const.), sien-
do el presupuesto de este dltimo una situacion ob-
jetiva que no pueda ser conjurada con el uso de las
atribuciones ordinarias de las autoridades de poli-
cia. No habiendo sido declarados ni uno ni otro es-
tado de excepcion, e! desarrollo de las funciones de
la seguridad del Estado por parte del ejército, desde
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el punte de vista de la estricta legalidad, carece del
presupuesto habilitador necesario.

En este apartado, han provocado alarma también
las normas que reducen los dmbitos de indepen-
dencia y autonomia del poder judicial. El articulo 25
LSDN establece la obligacion del Fiscal General de
la Nacién de informar mensualmente al Gobierno
sobre la instruccién de ciertos delitos que alli se
establecen. Debe tenerse en cuenta que en el sis-
tema penal mixto colombiang, la fase de investiga-
¢idn e instruccion de los delitos esta atribuida a la
Fiscalia General de la Nacion (arl. 250 Const.), que
podra adoptar medidas cautelares. Por ello, la Fis-
calia forma parte de la rama judicial (art. 248
Const.)” y desarrolla funciones jurisdiccionales en
cuyo ejercicio “son aplicables a los fiscales los arti-
culos 228 y 230 de la Carta, que consagran la inde-
pendencia y autonomia de los juesces” (Sentencia
C-558/94)". Para determinar si el articulo 25 LSDN
vicla las previsiones constitucionales sobre inde-
pendencia de los fiscales, habra que comprobar, en
primer término, si los supuestos de dicho articulo
entran dentro de las funciones |urisdiccionales de la
Fiscalia, para ver después si la obligacidn de infor-
mar es idénea para calificar una violacion de la in-
dependencia.

El primer parrafo del articulo 25 regula la obhliga-
cion del fiscal de suministrar mensualmente infor-
macién al Gobierno scbre las investigaciones preli-
minares de los delitos que se determinan en sus
apartados a) y b), mientras su dltimo pérrafo regula
la posibilidad de que el Ministerio de Defensa soli-
cite informes urgentes sobre las mismas investiga-
ciones. No cabe duda de que la funcion indagatoria,
es decir, la investigacion de todo aquello que culmi-
nara en una acusacién ante un juez, es una funcion
eminentemente jurisdiccional, que en algunos orde-
namientos es desarrollada por los propios jueces. El
articulo 25 LSDN no pretende ser mas que un desa-
rrollo legislativo de lo dispuesto en el articulo 251.5
Const., que, entre las funciones especiales del Fis-
cal General, regula la de “suministrar al Gobierno
informacion sobre las investigaciones que se estén
adelantando, cuando sea necesaria para la preser-
vacion del orden publico”. Pero lo que aqui es fun-
cién, en la LSDN se convierte en obligacion general,
que ni siquiera hace referencia al supuestoc habili-
tante de la norma constitucional, como es la con-
servacion del orden puablico, es decir, la evitacion de
nuevos delitos. Esta obligacion general con preci-
sos criterios de tiempo (mensualmente) y forma
{informes escritos), implica una subordinacion del
Fiscal General al Poder ejecutivo, y por tanto vulne-
ra el mandato constitucional de independencia.

Esta vulneracion es aun mas grave cuando se
contemplan los delitos sobre los que debe versar el

" Cfr. también articulo 11 de la ley 270 de 1896 “Estatutaria
de la Administracién de Justicia”, modificade por el articulo 19 de
la ley 585 de 2000, entre las multiples sentencias cfr. sentencia
C;BIOQIQB, donde se afirma que los fiscales son funcionarios judi-
ciales.

® En el plano intemacional, la independencia de las autorida-
des que lienen a su cargo la admunistracion de justicia penal se
consagra en el articulo 14.1 del Pacto Internacicnal de Dere-
chos Civiles y Politicos (PIDCP) v en el articulo 8.1 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanaos (CADH).

84

informe, entre los que se reccgen los de genocidio,
tortura y desaparicidn forzada. Teniende en cuenta
que estos delitos son cometidos por funcionarios
publicos bajo dependencia jerarquica del Gobierno,
y, par tanto, bajo su responsabilidad al menos poli-
tica, la independencia del Fiscal a la hora de inves-
tigar dichos delitos debe ser mas acusada si cabe, y
resulta inaceptable que deba informar al Gobierno
sobre las investigaciones en curso contra sus Su-
bordinados.

El articulo 25 justifica esta obligacion del fiscal
para adoptar las estrategias necesarias para com-
batir a las organizaciones criminales. Sin embargo,
la colaboracidn del fiscal en esta materia queda
asegurada desde que el articulo 7 del Estatuto Or-
géanico de la Fiscalia™ determina su participacién
en la definicidn de la politica criminal del Estado,
presentande Proyectos de ley a las Camaras, y
desde que, conforme al articulo 251.5 Const,, el
fiscal puede suministrar al Gobierno la informacion
necesaria para evitar la comisién de delitos de los
que tuviera conocimiento en el curso de una in-
vestigacion.

El articulo 26 LSDN contiene la obligacion del
Consejo Superior de la Judicatura de presentar dos
informes anuales al Gabierno y al Parlamento sobre
el rendimiento de la actividad judicial respecte de
los delitos establecidos en el articulo anterior. No
hay problema en admitir estos informes sobre ac-
tuaciones judiciales ya finalizadas, dentro del princi-
pia de leal colaboracion entre poderes y el debsr de
auxilio e informacidn entre los mismos; sin embar-
go, resulta particularmente infeliz el udltimo inciso,
que determina que “el Consejo promovera las inda-
gaciones disciplinarias correspondientes cuando de
sus informes resulte que los jueces no han cumpli-
do los términos judiciales o no han adelantado con
eficacia las diligencias necesarias”. Si lo que la
norma hace es afiaair un supuesto disciplinario no
previsto en la Ley Estatutaria de la Administracién
de Justicia, el articulo es nulo, porque una ley ordi-
naria no puede modificar una ley estatutaria. Si lo
gue se esta haciendo es fijar ciertas directrices para
la aplicacion de las sancicnes, el término “eflicacia”,
sin ulteriores definiciones, casa dificiimente con el
principio de estricta legalidad de las sanciones, y
por su colocacion, pudiera parecer que el Ejecutivo
y el Parlamento tuvieran un cierto poder de impulso
de las sanciones en la interpretacidon que hagan del
informe presentado por el Consejo. Este debera
sancionar el incumplimiento de los términos si se
incurre en alguna de las sanciones legalmenie tipifi-
cadas, y no porque se desprenda de su informe
semestral.

2. El “Teatro de Operaciones” como nuevo
estado de excepcién

El permanente estado de sitio que permitié 1a an-
terior Constitucion colombiana de 1886, aconsejé al
constituyente de 1891 una regulacidn marcada-

" Decrelo 2966 de 30 de noviembre de 1991,



mente garantista de los estados de excepcién, de-
terminando en la nerma canstitucional tanto los po-
sibles estados, como las causas que pueden moti-
varlos y las garantias que no pusden ser
suspendidas durante los mismos. Las normas ana-
lizadas en este punto ne sélo participan del caracter
de derecho excepcional que recaorre tode el articu-
lado de la ley, sino que imponen materizimente un
nuevo astado de excepcion no contemplado cons-
titucionalmente. En este punto, se entiende por es-
tado de excepcién aquél en que ciertas circunstan-
cias facultan la suspension de la Constitucion en
alguno de sus extremoes. Puesto que la Constitucion
es soberana, sélo ella puede establecer las causas
de su propia suspension. Asi, de admitirse las nor-
mas que aqui se analizaran, se produciria una ina-
ceptable inversion del sistama de fuentes donde la
ley, estableciendo nuevas causas de suspension de
la Constitucion, se colocaria por encima de la Nor-
ma fundamental.

Los elementos utilizados para determinar que los
articulos 54, 55 y 56 LSDN establacen lo que califi-
camos de “estado de excepcion material”, son los
mismos que estan sirviendo para poner de mani-
fiesto el caracter de derechc de excepcion de toda
la ley, a saber: alteracion del normal funcionamiento
institucional previsto constitucionalmente, y posibili-
dad de limitar derechos fundamentales a traves de
normas administrativas en las areas en que se de-
sarrollan acciones militares.

Respecto de las alteraciones del normal funcio-
namiento institucional, el articulo 55 regula un su-
puesto general por el que el presidente de la Repu-
blica podra delegar la “Conduccién Estrategica
Nacional” en una autoridad militar ¢ policial, a la que
quedaran sometidas las autoridades politico-
administrativas. El articulo 56 regula un supuesto
especial: alli donde se declare el “Teatro de Qpera-
ciones”, el presidente de la Republica podra, me-
diante orden escrita, encargar la ejecucion de sus
ordenes al comandante que asuma ¢l control ope-
racional, quedando los alcaldes y gobernadores
sometidos a su autoridad. De esta manera, el s0-
metimiento de los institutos armados al peder civil
para el mantenimiento del orden pablico, previsto en
los articulos 189.3, 303 y 315 Const., queda burla-
do. Ademas, la prevision de sometimiento jerarquico
de alcaldes y gobernadores de los articulos 303 y
315 Const. se refiere al presidente de la Republica,
sin mencionar autoridad delegada alguna, y s muy
discutible que el presidente pueda delegar la fun-
cién que le asigna &l articulo 189.3 Censt.

Puede argumentarse que, en dltimeo té&rmino, el
control final de las operaciones queda en manos del
prasidente de la Republica, pero en caso de dele-
gacién o de érdenes tan amplias que dejen mucho
margen de maniobra al comandante de las opera-
ciones, el poder civil quedara sometido a la discre-
cionalidad del poder militar,

Oftra caracteristica de los estades de excepcion
de la que participa la normativa analizada, es la
concesién, por parte del presidente de la RepUlblica
de atribuciones de control y registro de la poblacion
civil que se encuentre en el “Teatro de Operacio-

nes" al comandante del Area (art. 54, parrafos 3y 6,
LSDN}. La facultad del Gobierno de restringir, sin
que afecle a su nicleo esencial, el derecho de cir-
culacién y residencia, es una de las previstas en el
articulo 38 de la ley reguladora de los Estados de
Excepcion'’® en Colombia, para el estade de conmo-
cion interior. No mediando declaracion expresa de
dicho estado, rige la normalidad constitucional, no
existen las facultades extraordinarias del Gobierno
y, par tanto, tampoco puede darse su delegacién en
las autoridades militares, delegacion que ni la pro-
pia ley reguladora de los Estados de Excepcion
contempla.

Los supuestos habilitadores del “Teatro de Ope-
raciones" y de los demas procedimientos operacia-
nales, también plantean problemas. La Unica defini-
cién precisa de las circunstancias que provocan uno
de estos supuestos es la relativa a la “Asistencia
Militar” (art. 56.2 LSDN), y coincide materialmente
con el supuesto constitucional del astado de con-
mocion interior, esto es, con una perurbacion del
orden publico que desborde la capacidad de la Poli-
cia Nacional. Dado este supuesto, no estamos ante
un caso de “asistencia militar”, sino ante un caso de
“conmocion interior”, y sera de aplicacion preferente
el Capitulo Ill de la Ley 137 de 1994, con todas las
garantias que alli se prevén.

El articulo 54 contempla como presupuesto obje-
tivo de la declaracion del “Teatro de Operaciones”
la “amenaza o alteracion del orden constitucianal, la
soberania, la independencia y la integridad del te-
rritorio nacional”, mientras el articulo 55 habla de
“cualquier alteracion del orden publico, la paz y la
convivencia ciudadana”. Esta regulacién de los su-
puestos habilitadores no parece cumplir suficiente-
mente las exigencias de proporcionalidad conteni-
das en los instrumentos internacionales, y en
particular en el articulo 27 CADH, para adoptar me-
didas limitadoras de derechos. No resulta propor-
cionado responder por igual a una amenaza gus a
una alteracion efectiva del orden constitucional o a
cualquier alteracién de la convivencia ciudadana, y
semejante grado de indefinicién se resuelve en que
no existe elemento objstivo que comprobar para
poner en marcha los “Procedimientos Operaciona-
les”, sino que ello se deja a la discrecionalidad del
presidente de la Republica.

3. Normas que atentan contra los derechos
fundamentales

Analizamos agui los articulos de la LSDN que con
distinto alcance y significacion restringen derechos
fundamentales de los ciudadanos. Esta restriccion
es consecuencia directa de las alleraciones que en
el normal funcionamiento de las instituciones cons-
titucionales introduce la presente ley, y coadyuvan a
la caracterizacion de la misma como derecho de
excepcion: de una parte, porque se atribuye la po-
sibilidad de restriccion a las normas administrativas,
y de ofra, porque muchas de las Iimitaciones son

" Ley 137 de 2 de junio de 1994,
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consecuencia directa del ejercicio por parte de las
Fuerzas Armadas de funciones de policia.

El articulo 57 define las "Normas de Procedi-
miento Operacional” come nermas que regulan el
uso legitimo de la fuerza. La LSDN habilita la norma
administrativa para determinar cuando el uso de la
viclencia por la Fuerza Publica es legitimo en el de-
sarrollo de una operacion armada. Este articulo
esta muy lejos de colmar la funcién garantista que
se atribuye a la ley en materia de derechos huma-
nos, pues deja un enorme margen de libertad a la
norma inferior para establecer limitaciones a los de-
rechos “frente a cualquier agresién, cuando fueran
siquiera amenazados sus (de los miembros de la
Fuerza Publica) derechos fundamentales y los de
los ciudadanos”. Esta funcidn garantista implica que
es materia de ley, y no de la potestad reglamenta-
ria, la regulacidn de cuando, donde, como y por qué
puede emplearse legitimamente la fuerza por los
cuerpos armados estatales. Ello también se deriva
de los instrumentos internacicnales ratificados por
Colombia, que determinan que la imitacién a los
derechos fundamentales contenidos en los articulos
7,12, 15, 16, 22 y 30 CADH sdlo pueden ser m-
puestas por el legislador dentro de lps limites alli
contemplados ™.

La confusion entre las funcicnes de policia y las
funciones de las Fuerzas Armadas que se pusieron
de manifiesto anteriormente, llegan a su maxima
expresion en los articulos 58 y 59 LSDN. E! articulo
58 regula la captura en flagrancia por miembros de
la Fuerza Publica. E! articule 32 de la Const. confie-
re la capacidad de captura del delincuente en fla-
grancia a toda persona, y por tanto también podra
ser llevado a cabo por las Fuerzas Armadas, si bien
la concede para llevar al capturadoe ante el juez. No
es ésta la regulacidn de la flagrancia contenida en
el articule 58, donde la "puesta a disposicidn del
juez” se entiende satisfecha por una “comunicacion
inmediata, verbal o escrita”, mientras que la entrega
fisica del capturado se demora "en el término de la
distancia, debidamente justificada”. De esla mane-
ra, una persona puede permanecer detenida en
instalaciones militares por un tiempo indefindo sin
haber sido puesta a disposicion judicial, requisito
que no se satisface sélo informando del hecho, sino
llevando el detenido ante el juez"”. Lo contrario sig-
nifica conferir legalmente al deternedor la atribucién
de retrasar el momento en que la persona detenida
debe ser puesta en manos de un funcionario judi-
cial, lo que significa afectar el derecho fundamental
del detenido a controlar la procedencia de la deten-
cidn, al examen de su estado fisico y, en cierlos ca-
508, a Su puesta inmediata en libertad por falta de
razones para continuar con la privacion. El maximo
retrasoc que admite la Constitucion colombiana es
de 36 horas (art. 28), plazo maximo en el que, inde-
pendientermente de la distancia, debera ser el dete-
nido puesto fisicamente a disposicion del juez, a no

" Lo mismo se establece en los articulos 9, 12, 13, 18, 19, 21
y 22 del PIDCP,

" Como establece ef PIDCP, articulo 9 3y a la CADH, articulo
7.5, que determinan que toda persona privada de libertad por
autondades administrativas, debera ser llevada sin demora ante
un juez.
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ser que medie un recurso de habeas habeas, en
cuyo caso habra que estar a lo que el juez dictami-
ne. Y este plazo maximo se mantiene incluso en los
estados de excepcion, en los que no se podran
suspender las garantias judiciales indispensables
para la proteccidén de los derechos (art. 4 Ley 137
de 1994).

El articulo 59 establece la obligacidn del Fiscal
General de atnbur de manera transitoria {unciones
de policia judicial a un grupc especial de miembros
de las fuerzas militares, cuando no puedan despla-
Zarse & la zona de combate miembros de la Fisca-
lia. El articulo 22.18 del Estatuto Organico de la
Fiscalia atribuye al Fiscal General la facultad de
otorgar atribuciones de policia judicial a los entes
publicos, "bajo responsabilidad y dependencia fun-
cional de |a Fiscalia". Por tanle, de crearse el grupo
especial del ejército, éste pasaria a formar parte de
la propia Fiscalia, y no del ejército. Por ellg, corres-
ponderia al Fiscal General la seleccién del personal
de las Fuerzas Armadas que integraria el grupo, asi
como su formacion y la asignacién de las concretas
competencias que podria llevar a cabo. Todo ello
porgue, como hemos visto, las funciones del arti-
culo 47 del Estatuto Orgénico, son funciones juris-
diccionales, a desarrollar por funcionarios judiciales,
y ni siquiera los miembros de las Fuerzas Armadas
gue sean miembros de la justicia penal militar for-
man parte de la rama judicial del poder en Colom-
bia". Por tanto, si lo que pretende la ley es formar
un grupo especial de la Fiscalia que acompane a
las Fuerzas militares en sus operaciones, no se en-
tiende porqué debe estar necesanamente integra-
dos por militares, militares que deberan pasar un
proceso de formacion largo. Pueden perfectamente
asignarse recursos a la fiscalia para que aumente
sus efectivos y cree un grupo especial de este tipo,
de caracter permanente, formado por civiles. Maxi-
me cuando la voluntad de excluir la participacion de
los militares en la Administracion de Justicia es cla-
ra en el Derecho colombiano, incluso en o3 estados
de excepcitn, determinando la Ley 137 de 1994
que durante el estado de conmocién interior los ci-
viles no podran ser juzgados o investigados por Tri-
bunales penales militares (art. 42), la atribucién de
funciones judiciales a las auteridades civiles debe-
ran ser distintas de las de investigar y juzgar delitos
(art. 21), y las unidades especiales creadas por el
Fiscal General no podran estar integradas por mili-
tares (art. 37),

Esta desconfianza se entiende porque la presen-
cia de unidades de la Fiscalia en las operaciones
militares no sirve sdlo para la investigacion de los
delitos que hubieran podido cometerse en la zona
de combate, sino también para velar porque la in-
vestigacion se haga de todos los delitos, para de-
sincentivar la comision de delites por parte de los
miltares, y de darse éstos, para que exista sobre el
terreno un poder independiente que recoja las
pruebas necesarias antes de su desapancion. Ello

" La estructura judicial no puede ser otra que la que se esla-
blece en el Titulo VNI de Ja Constitucion, Cfr, al respecio la Re-
visidn constitucional del proyecto de ley “Estatutaria de la Justi-
cia", en las consideraciones que la Corle hace respecto al
arliculo 11, Sentecia C-037/96.



se explica porque en la Declaracion de los organis-
mos de Derechos Humanos v Sociales ante la Comi-
sion de Derechos Humanos de Naciones Unidas en
su 57 periodo de sesiones, se dieron cifras segun las
cuales, el 79, 95% de las muertes y desapariciones
ocurridas en el afio 2000, y en las cuales se cenoce
el presunto autor, se atribuyd a agentes estatales:
2.44% directamente (29 victimas), e indirectamente,
por grupos paramilitares, 77,51% {920 victimas).

Frente a estos datos, resulta alarmante la limita-
c¢ién a un maximo de 60 dias del periodo de investi-
gacion de los delitos cometidos por miembros de la
Fuerza Publica establecida per el articulo 80 LSDN.
Parece de dudosa legitimidad que, en un Estado en
el que cada afio se muitiplican las denuncias de
violaciones de los derechos humanos por parte de
las Fuerzas Armadas en los informes de la Alta
Comisicnada de Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos, se pueda obstaculizar de alguna
manera la investigacion de dichas violaciones,
afectando el derecho de las victimas a la justa repa-
racion ejerciendo la accion penal.

CONCLUSION

La Ley 684 de 13 de agosto de 2001 de la Repu-
blica de Colombia significa un derecho de excepcién
gue otorga funciones extraordinarias a las fuerzas
militares para desarrollar una guerra civil que ponga
fin al conflicto armado colombiane, tal y como pre-
tende la estrategia antinarcoticos del Departamento
de Defensa norteamericano, Unico aspecto que
hasta ahora se ha hecho realidad del “Plan Colom-
bia". Es un derecho de excepcidn no sdlo porque

preve facultades extraordinarias que desbordan el
normal funcionamiento institucional y el reparto de
competencias fijado en la Constitucidn, sino tam-
bién perque suspends la legalidad constitucional a
la hora de limitar derechos fundamentales a través
de fuentes distintas a la ley, y porque faculta ia de-
claracion de “sstados materiales” de excepcion no
previstos ni en la Constitucion ni en la ley estatutaria
en la materia. De esta manera, se evitan los institu-
tos de garantia previstos frente al derecho excep-
cional, porgue no hay declaracion formal de estado
de excepcion y no puede entrar a regir 1a legislacién
en la materia. Es ésta una ley que no sélo rompe la
legalidad constitucional, sino que ataca los funda-
mentos mismos de la Constitucion de 1991, Como
es sabido, el consenso constitucional se centrd en
evitar el permanente estado de sitio en que vivid
Colombia con la legalidad anterior, y que la pre-
sente ley intenta recuperar a través de la imposicion
de un estado de guerra sin garantias suficientes pa-
ra la defensa de los derechos fundamentales y el
adecuado control que el poder polilico debe tener
sobre las acciones militares. Ademas, la rehabilita-
cion del aspecto militar del conflicto del *Plan Co-
loambia” ha reforzado mucho las posiciones de los
militares, que se traducen en esta ley sometiendo el
poder civil al militar durante el desarrollo de las ope-
raciones. Si Colembia no ha sufrido hasta hoy una
dictadura militar a diferencia de sus vecinos, ha sido
porque las elites siempre han sido capaces de con-
trolar y dominar al ejército, y esta ley abre una
puerta para que ese control disminuya cada dia. Por
todo ello, urge recuperar la legalidad constitucional
perdida, y para ello deben ponerse en funciona-
miento todos [os mecanismos constitucionales.
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Brasil: Derecho Penal diferenciado’

INTRODUCCION

Hay en Brasil, actuaimente, una intensa discusion
en el drea de Derecho Penal sobre el tema “Procedi-
mientos especiales y tutela penal diferenciada”. Quie-
ro plantear las siguientes preguntas, conceptuales y
criticas, sobre el mismo: ;jcudles son los procedi-
mientos especiales? (Cudl es la relacidon entre los
procedimientos especiales y la tutela judicial penal
diferenciada? ;Cual es el sentido o el concepto de
“utela judicial penal diferenciada’? “Tutela judicial”
.€es sindnimo en este caso de prestacion judicial?
i Pretende el enunciade del tema afirmar que el Es-
tado, a través de su “tentacule” judicial, actua diferen-
ciadamente en lo que respecta a la aplicacion de las
leyes penales? En fin ¢hay una tutela judicial diferen-
ciada y una no diferenciada en el Derecho Penal o en
el Derecho Procesal Penal?

Estas y otras reflexiones me condujeron a con-
clusiones que traslado, democraticamente, al de-
bate publico. Anticipo una: tiene que existir un error
epistemaldgico en la manera de titular la cuestion,
puesto que parte de un presupuesto falso, que es
que el Derecho Penal o el Derecho Procesal Penal
como un todo ofrecen a los procesados una tulela
judicial no diferenciada y, sélo en casos excepcio-
nales, previstos en el interior del propio sistema, se
dan excepciones y diferencias. En realidad, el titulo
reproduce 1a ideclogia de que estd impregnada la
dogmatica juridica hegeménica, para la cual el De-
recho es un sistema neutro y coherente capaz de
resolver los caonflictos sociales, actuando por enci-
ma de las contradiccionss de la propia sociedad y
de las relaciones de poder existentes en ella.

La Critica Juridica ya desveld, desde mi punto de
vista de forma bastante clara, todas las “impurezas”
del Derecho vy, hoy, cualquier jurista serio, incluso
aunque esté adscrito a la filosofia analitica, ya no
defiende con tanto fervor que la instancia social sea
totalmente independiente de |a dialéctica social.

Pero estas polémicas tedricas ya estan suficien-
temente desarrolladas y no tiene sentido repetirlas
aqui. Para hacer alguna contribucién al tema y te-
niendo en cuenta el nivel de profundizacién posible
en un trabajo breve, realizaré un estudic analltico,
sobre presupuestos empiricos, con base en ejem-
pios a nivel concreto. intentaré, con eso, demostrar
el caracter esencia'mente diferenciado de la tutela
judicial penal vigente en Brasil, con independencia
de sus juzgados especiales o leyes especiales, las
cuales crean, tan sdlo, diferencias dentro de la dife-
rencia. Esto es asi porque las normas penales

' Este texto es Iruto de la reelaboracidn de una ponencia pre-
sentada en el | Congreso Brasilefio de Derecho Procesal Civil,
Penal y Procedimientos Especiales, organizado por el Instituto
de Ciencias Juridicas en la ciudad de Joinville (Santa Catarina),
en el mes de junio de 2001. Agradezco Ja colaboracion de mis
amigos Lauro Ballock, Alice Bianchini, Salo de Carvalhe, Amil-
ton Buena de Carvalhe y Amaling Mussi.
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existen también para implementar las funciones del
Estado y éste actda, como se vera, para salvaguar-
dar un modo de produccian, reprimir los atagues al
mismo e integrar las clases subalternas en el siste-
ma sociopolitico. Casi siempre, las leyes especiales
de caracter represivo surgen para reprimir focos de
ataque al sistema hegemdnico, siendo emblematico
el ejemplo de la “Ley de crimenes odiosos”, elabo-
rada para proteger a la clase de los grandes empre-
sarios, viclima, en la época (1990), de constantes
exlorsiones mediante secuestro. En analisis méas
autorizado que el nuestro, se ha senalado que “los
sistemas judicial, policial ordinario y penitenciario se
orientan mas bien a la represion de las amenazas
menores y cotidianas al orden existente,”

No formulo dogmas o verdades acabadas. Me |i-
mito a expresar ideas para somaterlas a debale, re-
cibir las criticas normales y necesarias, y extraer en
su caso de la discusién colectiva algo que pueda
ser util.

LA TUTELA PENAL ES DIFERENCIADA

La tutela judicial penal se entiende como la forma
por la cual el Estado, por medio del Poder Judicial,
aplica las normas penales a los ciudadanos. Es la
aplicacién, por la via del proceso penal, de las
prohibiciones prescritas por el Derecho Penal. La
dogmatica juridica presupone gue al Derecho Penal
establece Jas acciones y omisiones prohibidas (los
delitos) y la pena consiguiente de manera general
para toda la sociedad, para resolver sus conflictos y
restablecer la paz social y el bien comun. Esta vi-
sién estrecha del fenémeno juridico-penal, repleta
de férmulas vacias®, conslituye una reduccién, in-
cluso, del propio concepto de Derecho del positi-
vismo juridico —considerado por Norberto Bobbio*
coma un método, una teoria y una ideclogia.

No creo que existan dudas, sin embargo, de gue
el Derecho es una expresion del Estado. No esté de
mas recordar que se esta hablando de monismo ju-
ridico. Asi, el Derecho Penal, en el campo de la re-
presion de la delincuencia, o de lo que se concep-
tua como tal, es accion del propio Estado para

 Capella, Juan Ramdn. Fruta prohibida: una aproxunacion
tistonco-leoratica al esfudio del derecho y del estado. Madrid.
Editorial Trotta, 1997, pag. 131

* La expresion es de Petro Barcellona y estd extraida del
texte La formacion del junista, publicado en la obra Barcellona,
Har, Mickenberger, La formacion del junsita capilalismo mono-
polistico y cultura juridica. Trad. de Carlos Lasarle. Madrid.
Editonial Civitas, 1993 "Si se quiere continuar hablando de efec-
liva vigencia de la relacién entre Derecho y sociedad, es nece-
saric actarar previamente de que forma son utlizadas estas
formulas vacias y absolutamente privadas de contenido norma-
tivo (como bren comdn, utl, social, etc.); son utilizadas para tu-
telar los intereses ya realizados y no para promover la protec-
cién de los intereses de la emancipacion.” (pag. 323

! ver Bobbio, Norberta O pasitivismo juridhco ligdes de filo-
sofia do direito. Trad de Marcio Pugliest Sao Paule Icone £di-
tora, 1995, en especial el Capitulo VI g la Conclusion General.



alcanzar sus objetivos, sus metas macropoliticas en
esta area. D2 acuerdo con esto, el Derecho es el
Estado eh accion en un campe especifico. Ahora
bien, lo especifico estd subordinado a lo gensral.
Por lo tanto, es necesario saber cuales son las fun-
ciongs gensrales del Estado moderno, para tener
claro el sentido del actuar juridico especifico. Mi
maestro, Juan Ramon Capella es bien enfdtico en
ese punto:

“Las tres grandes funciones generales del estado
moderna y contemporaneo —cuyo cambiante con-
tenido histérico habra que detallar un poco méas—
son las siguientes:

1} Proveer o suministrar las condiciones genera-
les necesarias para que pueda desenvolverse la
actividad productiva cuya existencia o manteni-
miento continuados no quedan asegurados por las
actividades de los distintos sujetos econdmicos de
la «esfera privada».

2} Reprimir las amenazas al mado de produccidn
dominante procedentes de las clases subalternas o
de ciertos sectores de 1as clases dominantes mis-
mas para mantener |a existencia social del capital.

3) Integrar a las clases subalternas en la acepta-
cidn del sistema sociopalitico™.’

Y el Derecho Penal, como la Ciencia Juridica en
general, no escapa a esas funciones.

Haciendo una digresion, cabe precisar que no se
esta defendiendo el pensamiento marxista artodo-
X0 que ve el “Derecho como pura expresion de la
dominacion de clase, como reflejo de la infraes-
tructura econdmica, sin interés alguno en el cam-
bio social.” Hay en el espacio juridico campo de
actuacion para las transformaciones, asi como en
el Derecho Positivo se encuentran presentes los
interases de las clases subalternas transformades
en normas estatales. Esto no implica, sin embargo,
la desvinculacién de la Ciencia Juridica de las fun-
ciones del Estado.

Pues bien, el Derecho Penal no es el responsable
directo de la organizacion juridica de la actividad
productiva. Pero, como se verd, sus tipos legales
son adacuados a la represion da actos qua puedan
poner esta actividad en pgligro. Por ello, reprima con
maestria precisamente las acciones que puedan
significar un riesgo para el sisterma productivo capi-
talista, hasta el punto de ser un dichc popular que
soélo el negro, el pobre y la prostituta van a la carcel.
Es decit, en el momento de la creacion dsl tipo pe-
nal ya se vislumbra quién va a ser el cliente de la
norma.

En base a estas consideraciones ya puede entre-
verse la imposibilidad de una tutela pesnal no dife-
renciada, pues la organizacidn de la actividad pro-
ductiva exige una proleccion legal penal ya
excluyente en si misma. O sea, nuestro Cédigo Pe-
nal es una norma construida a partir de un marco
ideologico fundado en una visidon patrimonialista y
en una moral cristiana sexista. De ahi sdlo puede
resultar una tutela penal diferenciada, pues la de-
fensa penal del patrimonio es particular, restringida,

* Capella, Juan Ramén. Op. cit., p. 129,
° Andrade, Lédio Rosa. Infrodugdo ao direito allemativo brasilei-
ro Porto Alegre. Livraria do Advogado Editora, 1996, pag. 265.

par el simple hecho de que pocos ciudadanos po-
seen patrimania.

DOS GRANDES LINEAS DIFERENCIADORAS

Es facil presentar al menos dos grandes lineas
diferenciadoras en la actuacién de las normas pe-
nales, aunque no sean las Unicas. La primera es
patrimonialista y 1a segunda, sexista cristiana.

Hay que tener an cuenta que el Cédigo Penal bra-
silefio es un Decreto-Ley de 1840. En aguella época
fueron creados los tipos penales y, después, simboli-
zados graficamente a partir de la redaccion del Cédi-
go. Una vez escrita la norma, ésta pasé a ser un sig-
nificante’. Y, en el transcursao de su histaria, fue
adguiriendo varios significades’. Pero el significado
griginal y los posteriores no se apartaron de una [6gi-
ca, la légica de las funciones del Estado descritas por
Capella y citadas anteriormente. De ahi derivé una
represion siempre violenta en relacién con los crime-
nes contra el patrimonio, en detrimento incluso de los
crimenes contra la vida y contra la persona. O la
postura casi siempre machista y sexista en el juicio
de los delitos cometidos contra la persona de la mu-
jer, pero incluidos en la narma represora como cri-
men contra las costumbres.

Hay, en conclusion, una tutela penal diferenciada,
pues el Cadigo Penal protege el patrimonio de po-
cos, persiguiendo a los sin-patrimonio, que son mu-
chos. De ahi nace una primera gran diferencia para
la norma: los propistarios y los no propietarios. Esta
gs una diferenciacidn impuesta por el sistema penai
y basada en las clases sociales, entendidas en
sentido marxista. Pero la norma también diferencié
al hombre de la mujer, sea considerando los delitos
sexuales no contra la persona de la mujer, sino
contra las costumbres, sea convirtiendo en ilicitas
algunas actitudes femeninas tenidas como un ultraje
plblico o contra el pudor, sea diferenciando el con-
cepto de persona honesta, segun se trate de un
hombre 0 de una mujer.

Todas estas distorsiones y diferenciaciones llevan
a una préactica juridico-penal nada igualitaria, sino,
por el contrario, discriminadora, parcial y reprasora
de losa mas débiles econdmicamente, salvo raras
excepciones. Para ilustrar mejor esto paso a anali-
Zar casos mas concretos.

EL CONCEPTO DE HONESTIDAD

Tal vez lo mas correcto sea hablar de “honestida-
des” juridicas. Pero ;qué significa ser "honesta™?
Los diccionarios dicen gue se trata de alguien hon-
rado, digno, decente, probo, integro, racto, entre
otros adjetivos. Sin embargo, estas palabras no di-
Cen gran cosa, pues suscitan a su vez preguntas

’ Significante, ademas, que se mantiene hasta la actualidad,
especialmente en relacion a 1os tipos penales, con la salvedad
de algunos cambios, en particular el llevado a cabo en la parte
general del Cadigo Penal y otros pocos, como [os provenientes
de |la Ley de Delitos Cdiosos.

* No so puede clvidar que el significado es la suma, coma mi-
nimo, de una descripcion, una connotacion y una denotacian.
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como “;qué es ser honrado?”, ";Qué es ser dig-
no?”, “¢Qué es ser decente?” entre otras. Profundi-
zando un poco mas en la cuestion, puede verse que
los diccionarios, sin tener en cuenta la lucha femi-
nista, conceptuan hoy en dia a la mujer honesta, re-
firiendose todavia a su sexualidad, como “casta”,
“pura” o “virtuosa”. Seguimos estando ante con-
ceptos subjetivos y su sentido dependera de la vi-
sidn del mundo de quien los utilice,

Con el objetivo de precisar la cuesttdn, elaboré
una “doctrina” de la honestidad con los instrumen-
tos de la Ciencia Juridica Pesitiva. Tras analizar los
Codigos y las Leyes brasilefias, llegué a la conclu-
sidn de que existen dos conceptos muy distintos en
relacion a la honestidad, uno para los hombres y
otro para las mujeres, como ya se ha senalado. En
lo relativo al sexe masculing, no hay una mencion
directa, pero el discurso de la doctrina juridica y de
los jueces, en especial sobre el articulo 59 y el arti-
culo 83, lll, ambos del Codigo Penal, y 710 del Cé-
digo de Proceso Penal, asi como el articulo 59 de la
Ley de las Contravenciones Penales, no deja duda:
hombre honeslc es ef que trabaja y paga sus
cuentas. Por lo que se refiere al sexo femenino, se
llegd a un concepto diferente. El Codigo Penal, en el
Titulo referente a los delitos contra las costumbres,
prevé tres delitos confra la mujer honesta: 1) arii-
culo 215 (Posesion sexual medianie engafio) —Tener
unién carnal con mujer honesla mediante engano. -
Pena: reciusion de 1 (uno) a 3 {ires) afos. 2} arli-
cule 216 (Atentadeo al pudor mediante fraude) — In-
ducir a mujer honesta, mediante engafo, a practicar
o permilir que con elfa se practique acta libidinoso
distinto de fa union carpal. —Pena: reclusion de 1
(uno) a 2 (des) anos. 3) arlicule 219 (Rapto violento
o mediante engafo) — Raplar a muwer honesta me-
diante violencia, amenaza grave o fraude para fin
fibidinosc. Pena; reclusion de 2 (dos) a 4 (cuatro)
anos. Estas perlas juridicas, que discriminan a las
mujeres deshonestas de las honestas, tienen su
remate en el Codigo Civil, en su articulo 1548: La
mujer fesionada en su honra tiene derecho a exigir
def ofensor, si ésle ng pudiera ¢ no quisiese reparar
el dafio mediante el matrimonip, una dole corres-
pondiente a su propia condicion y estado: I- si, vir-
gen y menor de edad, fuera desflorada. I — si, mujer
honesta, fuera violentada o atemorizada por ame-
nazas. il — si fuera seducida con promesas de ma-
trimonio. IV —si fuera raptada. La honestidad y 1a
hanra de la mujer estan relacionadas con su sexua-
ldad y se pagan con el matnmorio ¢ con dinero.
Tratada como débil mental, (@ mujer es, juridica-
mente, una mearcancia traspasada del padre al ma-
rido. De ello resulta que, para el Derecho, mujer ho-
nesta es la que estd sexvalmente reprimida y mujer
deshonesta, la que practica hbremente el sexo.
Nunca se llam¢ “deshanesto” a un hombre por
practicar el sexo (ni que decir tiene que “ibremen-
fe", por supuesto), pero basta con gue no pague
una cuenta y su honestidad se desmorona. A con-
trario tampoce una mujer fue nunca calificada como
“deshonesta” por deudas, pero si “traiciona” al ma-
rido o tiene una vida sexual muy activa sera tacha-
da de vagabunda, zorra, sinverglienza y, por su-
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puesto, de deshonesta. No es por casualidad que al
acto de casarse se le llama matrmonio y a los bie-
nes de la pareja patrmonio. He ahi una prueba de
que nuestro Derecho representa, casi en su totali-
dad, una sociedad captalsta y fuertemente ma-
chista.

Sin la menor duda, hay una tutela judicial penal
fuertemente diferenciada en relacidn con las muje-
res tenidas por honestas y las tenidas par desho-
nestas.

DEL PATRIMONIC Y DE LA PERSONA

Este es un gjemplo bien conocido ya, que pone de
manifiesto la diferenciacion de los castigos en rela-
cion con los delitos practicados.

Para demostrar el tralamiento diferenciado dado
por las normas penales basta decir que las penas
mas severas en nuestro sistema penal se refieren a
los delitos de robo con homicidio —tipificado en un
mero apartada (§ 3%) del articulo 157, relativo al ro-
bo—, y de extorsion mediante secuesiro con resul-
tado de muerte’, conforme al § 3° del articulo 159,
incluidos ambos dentro del capitulo I del Titulo II
del Cddigo Penal, relativo a los delitos contra el pa-
trimonio Si una persona roba y mata, esta sujeto a
una pena de 20 a 30 afios de reclusion. Si secues-
tra a un empresario para obtener lucro y lo mata,
serd condenado, como minime, a 24 afios y como
maximao, a 30 afos de reclusion. Perg si viola a una
adolescente con resultado de muerte (articulo 213
t/c 223, paragrafo Unico), la pena es de 12 a 25
afios de reclusion”. Ademas, para el codigo, la vio-
lacién es un delito contra la libertad sexual, includo
entre los delitos contra las costumbres. Si el crimen
fuera de homicidic smple {(art. 121}, lapena es de 6
a 20 afos de reclusion; y si fuera de homicidio cua-
Ificado (art. 121, § 2%, el casligo aumenta de 12 a
30 anos de raclusién

Entre los delilos contra la perseona, estan las le-
siones corporales. Véanse los siguienies casos:

a) una persona propina, sin intencion de matar, un
navajazo a ofra, causandole un corte. Pena de 3
meses a un ano de detencion (art. 129);

b) si del navajazo se derivo incapacidad para las
ocupaciones habituales por mas de treinta dias, pe-
ligre de muerte, debilidad permanente de un miem-
bro, sentide o funcidn (ceguera en un g|a, por ejem-
plo), o provocacion de parto, pena de 1 a 5 afos de
reclusion {art, 129, § 19),

¢) si del navajazo se derivo incapacidad perma-
nente para el trabajo (quedar tetraplejico), enferme-
dad incurable, pérdida o inutlizacidn de un miem-
bro, sentido o funcién (quedar totalmente ciego),
deformidad permanente (perder las piernas) o
aborto, pena de 2 a 8 anos de reclusion;

d) si del navajazo se derivo lesién leve, pero la

* Hay que recordar que el dello de extorsion medante se-
cuestro fue modificado de manera casuislica, volviendose mas
Severo su caslige, como respuesta a una pequefia ola de se-
cuestros de grandes empresancs de Rio y Sdo Paulo

" Es preciso lener presente que !as penas de eslos delitos
pueden sufnr un incremento de la mnad, en la hipdtesis del an.
9? de la Ley 8072/90



victima cayd, se golpeo en la cabeza y murio, la pe-
ha es de 4 a 12 afios de reclusion.

Volviendo a los crimenes contra el patrimonio, pa-
s0 a analizar casos de hurto y robo, con sus consi-
guientes penas, a fin de compararlos con los su-
puestos de lesiones corporales:

a) si la victima deja abierta la puerta de su vehi-
culo y el delincuente coge de su interior un reloj
usado, pena de 1 a 4 afios de reclusién (art. 155);

b) si la puerta del vehiculo estuviera cerrada vy el
autor rompe el cristal' o usa una llave falsa, la pena
pasa a ser de 2 a 8 anos de reclusién (art. 155,
§4°);

c) si la victima estuviera dentro del vehiculo y el
autor la amenazase, sin producir herida alguna, vy
se apoderase del reloj, la pena es de 4 a 10 anos
de reclusidn {(art. 157). Si para amenazar el autor
usa un revolver de juguete"”, la pena de 4 a 10 afios
se aumenta de un tercio a la mitad;

d) si de la violencia resulta una lesion corporal
grave, la pena es de 7 a 15 afios de reclusion (art.
157, § 39,

£) incluso sin intencion de matar, si de la violencia
ejercida para robar, resulta muerte (la victima puede
morir de atague cardiaco™), se tipifica el supuesto
como robo con homicidio, con pena de 20 a 30 afios
de reclusién, como ya se sefialo.

La comparacidn llega al absurdo si se hace en
relacion con el delito de extorsion medants se-
cuestro;

a) para el hecho en si de secuestrar a una perso-
na para obtener un lucro, incluso sin causarle nin-
gun dafo fisico, la pena es de 8 a 15 afios de reclu-
sidn (art. 159, caput, del CP), o sea, mayor que la
del crimen de lesion corporal con consecuencia de
muerte. La pena minima es superior en dos afios a
la del homicidio simple;

b} si el secuestro durase mas de 24 horas, © fuera
practicado por banda o cuadrilla (casi todos lo son,
pues es practicamente imposible gue una persona
sacuestre a otra y obtenga el rescate en menos de
24 horas), o si la victima fuera menor, todo ello asi-
mismo sin ningun dafio fisico, 1a pena es superior a
la prevista para el delito de homicidic simple (6 a 20
anos de reclusion) y practicamente igual a la fijada
para ¢l homicidio cualficado (12 a 30 anos), toda
vez que el castigo es de 12 a 20 afics de reclusion,
de acuerdo con los términos del § 1¢ del mismo ar-
ticulo;

¢) si del crimen se derivan lesiones graves, pena
de 16 a 24 anocs, y si tiene resultado de muerte, 24
a 30 afios de reclusion (§§ 22 y 39). Esto es un ab-
surdo frente a las penas estipuladas para los cri-
menes contra las personas, incluyendo el homicidio
cualificado.

Para ponerlo mas claro: si un delincuente, sin in-

"' En éste y otros ejemplos existen divergencias entre la juris-
prudencia. Pero la postura tradicicnal es siempre en el sentido
sefalado.

“ En lo relativo al revdlver de juguele, hay alguna divergencia,
pero la cuestion ya fue resuelta por el Tribunal Superior de Jus-
ticia en los siguientes terminas “En el delitc de robo, la intimi-
dacion hecha con arma de juguete aulonza el aumenioc de la
pena”

" Es necesario que exista una relacion de causaldad en los
términos del art. 13 del Codigo Penal.

tencidén de matar, agujerea los dos ojos de una per-
sona y, ademas, la deja tetrapléjica, puede recibir
una pena de 2 a B afios de reclusion, pero si osa
robar un reloj a alguien, amenazandale con un arma
de juguete, sin producirle lesion fisica alguna, esta-
ra sujeto a una pena de 4 a 10 afos de reclusion.

Tamhién la ley n® 9.099/95 sobre Procedimientos
Especiales, Civiles y Penales incluyd el crimen de
lesiones corparales™ contra la persona entre los de
menor potencial ofensivo, sujeto por tanto, a los
procedimientos especiales, pero excluyé el crimen
de hurto, incluse simple, por considerarlo de mayor
potencial ofensivo.

Un andlisis de estos ejemplos permite sacar otra
conclusion. El legislador escogid a los delincuentes
que queria castigar con més severidad, o sea, los
autores de crimenes contra el patrimanio (la propie-
dad privada es el motor del sistema capitalista), y
dirigid una pena severa contra ellos, o [as penas
mas severas. Asi, el Derecho Penal fue constituido
para proteger el patrimonio, en detrimento de la
propla vida o integridad fisica de la persona. No
estd de mas recordar que contra el patrimonio pri-
vado generaimente delinque quien no tiene patr-
monio. Y contra el patrimonio pablico, ahi si, son los
ricos, adinerados y con patrimonio los gque delin-
quen, pero el castigo es muy leve.

Véase por ejemplo el escandalo de la SUDAM
(Superintendencia de Desarrollo de la Amazonia),
publicado en toda la prensa nacional, con un perjui-
cio de mas de dos mil millones de reales al erario
publico. ¢(Cuantos nifios del nordesle mueren de
hambre o de enfermedades tacimente curables
como consecuencia de este tipo de delitos? ;Cual
es la pena para sus autores? La corrupcion pasiva
(art. 317} y activa {art. 333) tienen la misma pena de
1 a 8 afios de reclusion’. Ademés de tener una pe-
na menor, estos crimenes dificilmente llegan a ser
castigados, pues el proceso penal no proporciona
medios eficaces de depuracion de responsabilida-
des. Y el resultado de muerte, a pesar del evidente
nexo de causalidad entre el acto criminal y el resul-
tado, conacido por el delincuente y simplemente ol-
vidado, no es tenido en cuenta. La accién y la omi-
sion que permite la muerte colectiva de miles de
nifios no es tipificada como delito, ni tiene autores.

En el caso de hurto de un relej en el interior de un
vehiculo con las puertas abiertas, la pena prevista
es de 1 a 4 afios de reclusion. Pero en el caso de
gue un rico empresaric defraude un millén de reales
en el impuesto de la renta, su pena sera de 6 me-
ses a 2 afios de detencion. Si no fuera reincidente,
la pena seria sustituida por multa, todo ello de

" Excluyéndose las lesiones culposas resultanies de acci-
dente de trafico (art. 303 de la Ley 9.503/97). Es una aberracion
Juridica, pero en casa de accidente de trafico con lesiones el
acusado resultard beneficiade si alega gue obro dolosamente,
es decir, que Janzd el vehiculo a proposito sobre la victima para
lesionarla. Con esto, su pena de 6 meses a dos afios de deten-
cié‘p disminuye a una pena de 3 meses a un afo.

La pena minima de estos delitos es igual a la pena minima
del hurio simple. O sea, guien hurta un reloj viejo acaba reci-
biendo la misma pena que quien se ve envuelto en un delito de
corrupcion con un perjuicio de millones para las arcas publicas
Ademas, un corrupto de esta envergadura recibe la misma pena
que un guardia de transito que acepta unos poccos reales para
no poner una multa.
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acuerdo con el articulo 19, de la Ley n® 4.729/65,
que define el delito de fraude fiscal, o del articulo 29,
de la Ley n® 8.137/30, que tipifica delitos contra el
orden tnbutario, econdmico y contra las relaciones
de consumo. Es mas: de acuerdo con los términos
de la Ley n? 9.249/95, el defraudador, si realiza el
pago de su tributo antes de recibir la denuncia, va
extinguida su responsabilidad. Dicho beneficio se
extiende al caso de emisién de cheques sin fondos,
de acuerdo con la Sumula (decisién jurisprudenciai)
554, del Tribunal Supremo Federal. Pero, si se trata
de hurto, sirve de poco devolver la res furtiva 0
efectuar el correspondiente pago, pues no se extin-
que la responsabilidad. Cuando mucho, el acusado
se beneficiara tan sdlo con la reduccién de la pena
por arrepentimiento posterior, conforme lo establece
el articulo 16 del Cédigo Penal. Resulta evidents,
una vez mas, quiénes son los destinatarios. Los ex-
cluidos no pagan impuestos ni tienen talonario de
cheques, pero cometen hurtos.

En el caso de un latifundista que, junto a un grupo
de matones, invade una finca y expulsa de alli me-
diante amenaza grave a los legitimos poseedores,
quedandose con |a tierra, la pena sera de 1 a 6 me-
ses de detencion (art. 161, § 12, 11}, O sea, hurtar un
reloj viejo es mas grave, para el Derecho Penal, que
apoderarse ilicitamente de varias hectareas de tie-
rra. En la actualidad, con el surgimiento del MST
(Movimiento de los Trabajadores sin Tierra), se ha-
bla de alterar esta disposicién. Ahora bien, si un
sin—techo invade u ocupa un inmueble o unidad re-
sidencial construida o en ceonstruccién, objeto de
financiacién por el Sistema Financiero de la Vivien-
da, la pena es de 6 meses a 2 anos de detencidn de
acuerdo con el articulo 99, de la Ley n? 5.741/71.

Una comparacion méas. Si se sustrae un reloj de
un vehiculo mediante amenaza realizada con un re-
vélver de juguete, el autor serd merecedor de una
pena de 4 a 10 afos de reclusion, incrementada de
un tercio hasta la mitad. Los fraudes en el sistema
financiero nacional son conocidas por todes. Sélo el
caso del Banco Marca, del que ha informado la
prensa nacional, causd un perjuicio al erario publico
aproximadamante de mil millones de reales. Pues
bien, de los innumerables delitos previstos en la Ley
n? 7.492/86, que define los crimenes contra el sis-
tema financiero nacional, la mayor pena establecida
es la del articulo 4%, “Gestionar fraudulentamente
institucion financiera”, fijada entre 3 y 12 afios de
reclusion. Para la legislacién penal, robar un relo) es
una accion de mayor potencial ofensivo a la socie-
dad que todos los crimenes financieres, incluyendo
el de gestionar fraudulentamente una institucion fi-
nanciera, con perjuicios superiores a mil millones
sufridos por el gobierno y por los clientes. En todos
estos casos, cabe recordar que, ya en la tipificacion,
el legislador selecciond el designio de la norma. O
sea, en los crimenes practicados por las clases al-
tas, la pena es muy inferior a la de los crimenes
normalmente practicados por las clases sociales
bajas o por quienes estan al margen del proceso
praductive.

Lo mismo ocurrié con el Estatuto del Nifio y del
Adolescente, que no tipificé como crimen la explo-
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tacion del trabajo infantil, practica ejercida por los
propietarios de los medios de produccion, y esta-
blecié una pena de 1 a 4 anos de reclusion para
una madre desesperada que entrega un hijo en
adopcion a cambio de una bagatela.

Un crimen gque causa repugnancia en todas ias
sociedades democraticas es la tortura. Pero en Bra-
sil, el hecho de que una persona torture a otra im-
plica una pena igual al hurto cualificado (apoderarse
de un reloj dentro de un vehicula, usando una llave
falsa), o sea, de 2 a 8 anos de reclusién, de acuer-
do caon el articulo 12, [I, de la Ley n® 9.455/97. Si de
la tortura resultasen lesiones corporales de natura-
leza grave o gravisima {art. 19, § 39, entonces la
pena se equipara al robo no cualificado {(apoderarse
de reloj mediante grave amenaza, incluso sin pro-
vocar herida alguna), de 4 a 10 anos de reclusién. Y
peor. Si la tortura tuviera resultado de muerte, la
pena es de 8 a 16 afos de reclusion (misma § 3%, 0
sea, apenas un afio mas que la pena del robo con
lesiones corporales {de 7 a 15 afios), e infinita-
mente' menor que 1a del robo con muerte (de 20 a
30 anos) y la de la extorsidn mediante secuestro
con resultado de muerte (24 a 30 afos}. Por tanto,
para la legislacion psnal, gue una persona torture a
otra cruelmente hasta la muerte es un delito mucho
menar que quitarle el relo) a alguien matandolo,
aungue sea del susta. Una vez mas esta presente la
tutela penal dilerenciada. La ley busca perseguir,
castigar severamente a quien ataca el sistema pro-
ductivo dominante, edificado sobre la propiedad pri-
vada. El pobre no tortura a nadie. Al cantrario, nor-
malmente es torturado.

Los andlisis llevados a cabo hasta el momento tu-
vigron como base la norma escrita, o sea, el signifi-
cante penal. Seguidamente, se presentaran algunos
gjemplos extraidos de la aplicacion de estas nor-
mas, o, en términos semioldgicos, del significado
dado a los significantes penales. En este campo
también se da una diferenciacion estructural en la
tutela judicial penal.

HERMENEUTICA DIFERENCIADA

Los significantes penales son estructural y siste-
micamente diferenciadores. Pero no solo ellos. Los
significados penales también. Tanto la doctrina co-
mo |a jurisprudencia tradicionales que en definitiva
dan, o buscan dar, signiticade a la narma escrita,
siguen el mismo camino diferenciador en la aplica-
cion de la tutela judicial penal. Y esto no sélo en ca-
505 parliculares o excepcionales. Por el contrario,
se trala de algo endémico. Los ejemplos aclararan
estas afirmaciones.

DEL CODIGO PENALY DE LA LEY
DE EJECUCIONES PENALES

En este punto, creo que se da hasta una cierta hi-
pocresia en los juristas tradicionales. Vueive la dis-

" Los principios de proporcionalidad y de dignidad de |a per-
sona son olvidados reiteradamente



cusion del legalismo o del juez “boca de la ley”, Mas
que en cualquier otra rama del Derecho, el Darecho
Penal se dice o, mejor, los penalistas dicen que, en
la aplicacién de la ley penal, el magistrado debe
atenerse a la literalidad de 1a norma: “la Unica fuente
del Derecho Penal es la norma legal. No hay Dere-
cho Penal vagando fuera de la ley escrita. En mate-
ria penal, no hay lugar para la distincion entre fey vy
Derecho. (...) La ley penal es, asi, un sistema ce-
rrado: aun cuando aparezca incompleta o con lagu-
nas, no puede ser supfida por el arbitrio judicial, o
por la analogia, o por los “principios generales del
Derecho”, o por la costumbre. Desde el punto de
vista de su aplicacion por el juez, puede inclusoc de-
cirse que la ley penal no tiene fagunas."”’

Pues bien, sin mayores polémicas, esto debe que-
rer decir que la norma penal (todas) debe ser cum-
plida. ;Qué sucede, de hecho, en el dia a dia de los
juzgados? Los juristas tradicionales buscan cumplir,
rigurosamente, el Cddigo Penal o, mas especifica-
mente, el sentido que ellos dan a esa norma. Sin
embargo, después de condenar al acusado y de
que la sentencia sea firme, esta fidelidad a la norma
escrita desaparece: los mismos magistrados que
condenaron en nombre de la obediencia a la ley
dejan de respetarla, como en un pase magico, pues
a partir del inicio del cumplimiento de la pena, la
norma legal que ha de ser observada ya no es el
Codigo, sino la Ley de Ejecuciones Penales, legisla-
cién mucho mas democratica. Se trata del pluralis-
mo juridico interno al propic Derecho oficial, o sis-
tema normativo estatal, de que nos habla
Boaventura de Souza Santos". O sea, en el interior
del monismo juridico estatal hay una rama reaccioc-
naria y otra prograsista. En el caso analizado, el De-
recho Penal es conocido por su caracter reacciona-
rio, patrimonialista y moralista, mientras que la Ley
de Ejecuciones Penales es una legislacion moder-
na, orientada al respeto de la persona.

Sl se respetase esta legislacion, dificilmente algin
presidio o penitenciaria brasilefios podrian continuar
en funcionamiento. Sin embargo, los magistrados de
ejecucion penal no se cansan de elaborar discursos
para justificar el no cumplimiento de la norma, utili-
zando 1os ya conocidos requisitos retdricos de la
sentencia penal®”, dando la impresion de que ni si-
quiera estan vulnerando las disposiciones legales
cuando, en realidad, incumplen frontal y abierta-
mente la ley. El resultado de esta omisién herme-
néutica es la institucionalizacion de varias otras pe-
nas junto a la reclusién o detencion. Ademas de la
pérdida de libertad, el condenado cumple la pena
de sevicios sexuales, lesiones corporales, torturas,
hambre e, incluso, la propia pena de muerte, pues
la infeccién por el virus del SIDA es muy probable,
asi como la muerte por otras enfermedades, o las
llevadas a cabo por los policias y/o comparieros de

 Hungria, Nelson, Comentarios ao Cédigo Penal. Ric de Ja-
neiro. Forense, 4% ed., 1958, Vol. |, Tame |, ars. 12 a 10, pag.
13. La obra es antigua, pero el pensamiento aln perdura en ia
mante de la mayoria de los juristas, que se niegan a var la reali-
dad.

" Ver Andrade, Lédio Rosa. Op ¢it., pag. 278, en aspecial
nota n? 81,

" Var Brum, Nilo Bairros de "Requisitos reléricos da sentenga
penal”. Sac Paulo, Revista dos Tribunais, 1980, 124 p.

celda. 4 No estarian estos magistrados, en especial
los jueces de ejecucién penal, cometiendo los cri-
menes previstos en la Ley n? 4.898/65 (Responsa-
bilidad civil y penal en los casos de abuso de auto-
ridad), en especial de su articulo 427

La prestacion judicial penal es totalmente diferen-
ciada, pues, en un primer momento (para conde-
nar), utiliza el discurso legalista del cumplimisnto
ciego de [a ley y, en el momente siguiente (cumplir
la pena respetando la dignidad de la persona), el
legalismo desaparece para prevalecer una nitida
falta de respeto de la norma. Los motivos de este
subito cambio de postura de los jueces son conoci-
dos. Esta probado empiricamente que la poblacion
carcelaria, por consiguiente, los condenados, es
oriunda de las clases mas excluidas econdmica-
mente, con rarisimas excepciones. Por tanto, para
aplicarles las penas se utiliza la dura lex sed lex,
mas, para hacerselas cumplir se utiliza la dura rea-
lidad, incumpliendo la norma.

La abierta falta de respeto a la legislacion, siempre
en detrimento de la persona del acusado, es mas
normal de lo que se piensa. El propic Tribunal Supe-
rior de Justicia ha negado el habeas corpus a un rec
en prision preventiva, cuyo plazo maximo de deten-
cién habia sido sobrepasado, y no por culpa suya. El
argumento de los sefiores magistrados fue en el sen-
tido de que el Derecho, como hecho cultural, es histd-
rico. Asi, los plazos establecidos por el Cédigo de
Proceso Penal, ya no serlan adecuados a la realidad
social actual. El preso preventivo puede, por consi-
guiente, seguir encarcelado por tiempo indetermina-
do, por el fiasco del retraso de la justicia®™.

LA BAGATELA

Como ya se vio, la pena prevista para el delito de
hurto simple es de 1 a 4 afios de reclusion. Tamaria
violencia represiva, en determnados cascs con-
cretos, puede llegar al absurdo si se analiza el valor
de! objeto hurtade. Por ello se cred, via junspruden-
cia, una eximente: el reconocimiento de la “bagate-
1a” ¢ de la insignificancia. O sea, dado el infimo va-
lor de la res furtiva, no se justifica iniciar toda la
burocracia de un proceso penal, para una condena
final sin proporcidén alguna con el acto practicado,
como, por ejemplo, hurtar una cerilla de madera®. A
primera vista, parece que la jurisprudencia abandeo-
na su extrafia voluntad de condenar para suavizar la
represion penal. Pero, a traves de un analisis mas
profundo, se llega a la conclusién de que, una vez
mas, esta "actitud humanizadora” también acaba
practicando una tutela judicial penal diferenciadora.

Esto es asi porque ha de fijarse un precio para la
bagatela o para la insignificancia. Cuando se trata
de hurto {pues al robc no se aplica este principio
debido a la presencia de violencia 0 amenaza), hay
largas discusiones. Se acepta, por gjemplo, medio
salario minimo, hoy 90 reales, como el valer minimo

® Andrade, Lédio Rosa. Op. cit., pags. 218/220, .

‘' El tema as estudiado en Carvalho, Amilton Bueno Teoria e
pratica do direito allernativo. Porto Alegre. Sintase, 1998, pags
139/144
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necesario del cbjeto hurtade, para que el hecho sea
de interés para el Derecho Penal. Muchos defienden
un valor inferior, que acaba sienda fijado en 50 rea-
les. La diferenciacion existe no en la discusion de
esta cuantia minima necesaria para constituir el
crimen, sinc en la comparacion con el valor de la
bagatela en los delitos de evasion de impuestos™,
en especial en la esfera de la Justicia Federal. Allf,
para que una conducta sea penalmente significati-
va, e! valor del impuesto no pagado debe ser supe-
rior a 1.000 reales. A medo de ilustracién, en los de-
itos de contrabando, para que el montante del
impuesto debido alcance la cifra de mil reales, el
valor de las mercancias aprehendidas debe ser,
como minimo de 2.250 reales™. ;Por qué tamafa
diferencia en los conceptes de insignificancia y ba-
gatela? La respuesta es simple: los crimenes de
contrabando son practicados por personas de la
clase media o alta. Y, en la justicia comun, ;quien
comete los hurtos? Con certeza, los sub-asalaria-
dos ¢ lgs sin—salario.

Por lo tanto, para una hermeneutica penal tradi-
cional, si una senora es cogida en la aduana de un
aeropuerto, con hasta dos mil doscientos cincuenta
reales en perfumes franceses de contrabando, no
cormete delito alguno. Pero si la sefiora llega a su
casa y su empleada domestica le hurta S0 reales,
entonces ésta sera procesada penalmente y estara
sujeta a una pena de 1 a 4 afios de reclusion. ¢ Gual
de las dos acciones tiene un mayor potencial ofen-
sivo para la sociedad? La respuesta dependera de
la clase sacial de quien responda.

Un caso analogo se da tambien en relacion al de-
nominade “hurto de usg". Sucedid que con ol
terrible aumenlo de la ideologia consumista varios
jovenes, hijos de familias burguesas, empezaron a
hurtar vehiculos para pasear y conquistar a las
chicas. Tal practica fue rapidamente
descriminalizada. Pero si un empleado fuera
atrapado andando con una Dbicicleta ajena
inmediatarmente después de apoderarse de la
misma, seguramente su acto serd calficado como
tentativa de hurto.

No se pretende cnticar la figura de la bagatela o
del hurto de uso, pues, del mismo modo que el
hurto famelice, son importantes avances en el De-
recho. Lo que se discute es la forma diferenciada
como estos institutos estan siendo usados. No se
trata, tampaco, de un discurso apolegético de los
pobres y excluidos. No. Hay pobres y pobres. Lo que
as maceptable es la actitud diferenciada del Estada
de Derecha, cuande discrimina a determinadas cla-
ses sociales en el marco de su actuacién en la esfe-
ra Juridica, en particular la penal.

* Segun el Tribunal Superior de Justicia {Recurso de Habeas
Cgrpus n® 9319, SC, 1999/0107851-2), en los delios de eva-
s10n da impuestos, el Derecho Penal solo esla interesado en el
cagtlgo cuando el mporte sea supenor a 1000 reales.

Ver los Aecursos Especiales n? 235 151, PR, 99/0094757-6
y n? 221,489, PR, 1999/0058781-0
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ARTICULO 59 DEL CODIGO PENAL

El sistema penal brasilefio, al prohibir una deter-
minada conducta, la tipilica como infraccion penal
{delito o falta). Tedricamente, cualquier persona que
realice una accion prohibida por la ley penal o deje
de hacer otra a la que aquella obliga, incurrira en
responsabilidad penal y estard sujeto a las penas
previstas para el caso. Estas pueden ser privativas
de libertad (prisién), multa (pago de una cantidad de
dinero} o restrictivas de derechos (prestacion de
servicios a la comunidad, inhabilitacion tempaoral,
suspension del permiso de canducir, etc.). En todos
esos casas, la legislacion da al magistrado un mar-
gen de eleccion, pues las penas no estan previstas
de forma perentoria, abscluta. Por ejemplo, en el
crimen de hurto simple, la condena establecida no
es una cantidad fya de tiempo, sinc de 1 a 4 anos
de prision. Y este ocurre precisamente porgue, co-
mo dice el sentido comun, cada caso es diferente.
El hecho de que dos personas hayan comatido el
mismao crimen de hurte {substraer cgsa ajena mue-
ble) no significa que merezcan la misma cantidad
de anos de prision. Basta pensar en la diferencia
entre un hurto cometido por una perscna hanesta,
pero desesperada por estar desempleada y con la
familia pasando hambre y otro practicado por puro
afan de lucro siendo el agente una persona que no
sufre privacion econémica alguna®. En esta parti-
cular, desde mi punto de vista, el Derecho positivo
penal esta en 0 cierto. Establece una diferencia pa-
ra gue sea observada par el magistrado en el mo-
mento de la aplicacion de la pena, a fin de permitir
una aplicacion de la norma al casg concreto mas
ecuanime.

En la aplicacién de la pena privativa de libertad,
los jueces parten de una pena base, fijada entre el
minimao y el maximo previsto (de 1 a 4 afios en al
caso mencionada) y, sequidamente, aplican sobre
ella las circunstancias atenuantes y agravantes pa-
ra, al final, considerar las causas de disminucion y
aumento de la pena, todo ello de acuerdo con el ar-
ticulo 68 del Cadigo Penal. La gran reflexidn sobre
este tema es la siguiente; ;como y por qué criterios
debera fijar el magistrado la pena base, ¢ sea, la
gantidad de tiempo de prsion inicial que sirve de
base para todo el calculo posterior? ;Como esco-
ger entre 1y 4 anos? ;Debe partir de 1, 1 y medio,
1 siete meses y un dia, 2, 3 ¢ 4 afios de prision?
Esto es fundamental, pues cuanio mayor sea la pe-
na base, mayor sera la pena final concrata.

La respuesta es simple. El magistrado, en cada
sentencia, debera analizar oblgatoriamente los
factores objetivos y subjetivos que radean al crimen
cometida. Son las llamadas “circunstancias judicia-
les”, previstas en el articulo 59 del CP, redactado
asl' “El juez, atendiendo a la culpabilidad, a los an-
lecedentes, a la conducta social, a la personalidad
del autar, a los motivos, a las circunstancias y con-
secuencias del delito, asi como al comportamiento
de la victima, establecerd, conforme sea necesario
y suficiente para la reprobacion y prevencion del de-

* Estos casos acaban siendo considerados como cleptema-
nia, sin ser objeto de castigo.



lito: | -—las penas aplicables de entre las previstas;
Il— la cuantia de la pena aplicable, dentro de los
limites previstes; lll — el régimen inicial de cumpli-
miento de la pena privativa de libertad; IV — la sus-
titucion de la pena privativa de libertad aplicada, por
otra especie de pena, sicabe.”

Esta norma esta constit.lida por medio de varios
conceptos, muchos referentes a a subjetividad hu-
mana &, incluso, no juridicos, sino psicologicos, co-
mo “personalidad”, “motive”, "conducta social” vy
“‘comportamiento”. Estos conceptos dificultan la
comprension y aplicacién del precepto legal. Sin
embargo, se prohibe al juez ignorarlos. Por lo tanto,
tras convencerse de |la culpabilidad de un acusado y
de criminalizarlo juzgandolo responsable del acto, al
aplicar la pena, el magistrado debera tomar en can-
sideracion, uno a une, de manera explicita, motiva-
da y justificadamente, todos los factores descritos
en la norma juridica transcrita. Sélo después podra
individualizar la pena. o sea, fijarla concretamente,
a fin de que sea cumplida por una determinada per-
sona. Si no lo hiciera asi, el magistrado estaria ac-
tuando contra la ley, mas especificamente contra el
Cadigo Penal y la Constitucion Federal (art. 59,
XLV1}, lo que convertiria en nula su decisién, Ha de
subrayarse que tomar en consideracion estas cir-
cunstancias, ademas de ser una obligacién legal, es
una actitud prudente y correcta, pues permite al
juez fijar la pena teniendo como fundamento todas
las circunstancias que rodean el delito. Y esto, en
teoria, posibilita una individualizacion y concretiza-
cion mas justa de la sancion,

Hay, sin embargo, varios problemas gque impiden
que el magistrado actue de forma correcta. En
primer lugar, las Facultades de Derecho no ense-
fian debidamente a los alumnos estos conceptos,
Volcadas exclusivamente hacia el discurso juridico,
el analisis del mencionado articulo 59 se lleva a
cabo de una manera puramente formal. Incluso las
disciplinas de Psicologia Juridica, recientemente
implantadas, son insuficientes para producir el co-
nocimiento necesario para el andlisis de las cir-
cunstancias judiciales. En segundo lugar, el proce-
so penal no esta en condiciones de aclarar los
hechos y permitir al magistrado el debido andlisis
de las condiciones subjetivas que envuelven el
crimen. O sea, la verdad procesal es totalmente
distinta de la verdad real. La “verdad" resultante de
la instruccion procesal, casi toda basada en la
prueba testifical, o es falsa o, como minimo, Insufi-
ciente. El unico contacto del juez con el acusado
tiene lugar durante el interrogatorio, realizado en
pocos minutos, donde no se indaga nada acerca
de su vida y su subjetividad. En la instruccion pe-
nal, lo normal es que el juez actle como investi-
gador en busca de una condena. Sus preguntas
suelen ir dirigidas en ese sentido.

La gran mayoria de los magistrados ignora tanto
los conceptos como los hechos que serian necesa-
rios para un debido cumplimiento y analisis de la
norma. ¢Como fundamentan, entonces, sus sen-
tencias? De una forma muy conveniente para los
jueces, pero adversa para los condenados: con fra-
ses hechas. Ya en los cursillos preparatorios para

los concursos de acceso a la carrera judicial se dan
a los alumnos frases hechas para cada circunstan-
cia judicial (que seran usadas, lamentablemente, en
la futura vida profesional), a fin de ser transcritas de
forma indiscriminada en todas las sentencias, con
independencia del caso concreto vy de la persona
del reo. Lo peor de todo es que son frases vacias y
no dicen nada sobre los contenidos exigidos por la
norma. Estan repletas de ideologia reaccionaria y
apenas sirven para cumplir un ritual, como si la ley,
la libertad, la dignidad y la vida de las personas
acusadas fuesen una mera formalidad. Ejemplos de
ello son: “la conducta criminal del acusado merece
castigo”; “que observa mala conducta sccial por an-
dar en malas companias y no asumir sus responsa-
bilidades en cuanto a los deberes que la vida social
{0 el matrimonio) exige, no amoldéndose a las pau-
tas normales de sociabilidad”; “comportamiento
normal de la especie™ “motivo relacionado con el
tipo™; “dolo comun al caso”. En cuanto al analisis de
la personalidad, las frases hechas, ademds de po-
ner de manifiesto un desconocimiento total de las
teorfas relativas a la misma, evidencian un alto e
inaceptable grado de prejuicio. Pueden destacarse:
“personalidad malformada, agresiva y con contor-
nos de distorsion moral”, o “esta maliormada preci-
samente como consecuencia del bajo nivel social
en que vivio siempre”, O sea, el pebre tiene malfor-
mada la personalidad, el rico, no.

Esta falacia, esta falta de respetc alaley y a la
persona acaban siendo el fundamento de una sen-
tencia judicial. Frases hechas, repetitivas v vacias,
gue no dicen absolutamente nada dtil salve poner
de manifiesto los prejuicios latentes, deciden cuan-
tos afios pasara un ciudadano en la carcel.

En este punta, ademas, el Cadigo Penal, en su
parte general, prevé una tutela penal diferenciada
en cada caso para permitir una adecuada aplica-
cign de la pena. Lo que deberia ser diferenciado
por la actuacion de los jueces en funcién de la
persona, acaba siendo diferenciado por la clase
social y el resultado, como siempre, es en perjuicio
de los econdmicamente mas debiles, que siempre
pagan con su libertad las aberraciones juridicas y
judiciales.

CONCLUSION

Por lo que respecta al Derecho Penal pasitivo bra-
silefio, se vio que su significante (la ley escrita) y
sus significados (decisiones de los magistrados e
interpretaciones) conshituyen un sistema diferencia-
dor, en el cual quedan bastante claros sus objetivos
de clase y de mantenimiento de una estructura so-
cioecondmica determinada. El papel de las leyes
penales es, primordialimente, mantener esta es-
tructura y castigar severamente a los miembros de
las clases subalternas que osen atacarla.

Las leyes penales especiales, las consideradas
como las Unicas que proporcionan una tutela judicial
penal diferenciadora son, en verdad, el resultado de
determinadas politicas necesanas al sistema he-
gemanico y a la estructura productiva. La Ley de
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Delitos Odioses es un buen sjemple. Y la Ley de los
Procedimientos Especiales no escapa a la regla. Ha
de destacarse que en las ultimas décadas, las leyes
especiales, en su gran mayoria, vinieron a crear
nuevos tipas penales y/o aumentar las penas de los
existentes.

Para concluir este trabaje, es importante recordar
las previsiones sobre las posibles tendencias del
Derecho en el mundo glebalizado actual, realizadas
por el Socidlogo del Derecho José Eduardo Faria.
Para él todo indica que en un futuro préximo los de-
rechos sociales van a disminuir sensiblemente. El
propio Derecho del Trabajo corre peligro de extin-
cidn, volviendo a estar crecientemente reguladas
las relaciones laborales por el Derecho Privado. To-
do esto ocurnira debido a las transformaciones del
Derecho moderno que estan teniendo lugar, preci-
samente, para adecuar los sistemas juridicos na-
cionales a los intereses del capitalismo global.

Pues bien, siguiendo la hipédtesis defendida en
este estudio de que el Derecho Penal es, en si, dife-
rerenciador, es importante preguntarse acerca de
sus perspectivas de futuro. También segun Faria,
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probablemente habra un recrudecimiento del De-
recho Penal. ;Por qué? Porgue el capitalismo glo-
balizado aumenlara la miseria de la poblacion y
esto incrementara la insatisfaccion social. Enton-
ces, el Derecho Penal deberd cumplir sus funcio-
nes, a saber, promover las condicionas necesarias
para el desarrollo y mantenimiento de la actividad
productiva capitalista global y reprimir las posibles
amenazas venidas de las clases subalternas, ga-
rantizando, asi, la existencia social del capital, de
acuerdo con la afirmacion de Capella, transcrita
mas arriba.

A causa de estos factores, entre otros que no se-
ran sefalados debido a cuestiones de espacio, es
por io que se entiende que toda tutela judicial penal
es diferenciada, pues el Derecho Penal y el propio
Derecho Procesal Penal® forman parte de un siste-
ma esencialmente diferenciador.

Esto no implica, sin embargo, que se esté defen-
diendo la extincion del misma. Pienso que el Dere-
cho Penal debe ser democratizado y convertido en
minimo. Esto, no obstante, es un tema para ser
abordado en otra ocasion.

¥ En el ambito del proceso, es suliciente recordar que la casi
totalidad de los reos condenados no reciben la debida delensa,
pues la “defensoria” publica ¢ los abogados de oficio acidan
sdlo formalmente, con raras excepciones. El principio del dere-
cho a la defensa, en el preceso penal, es una ficcién, por usar
un eufemismo. Esto implica, en consecuencia, que a eslos reos
privados de derechos constitucionales, también se (es impide
presentar en juicio sus pruebas de defensa, pues ni siquiera
tienen dinero para llevar a sus testigos ante el tribunal



Declaracion de Guatemala: Red Centroamericana
de Jueces, Fiscales y Defensores por la Democratizacion
de la Justicia*

Reunides en la ciudad de Guatemala de la Asun-
cion, preocupados por los distintos problemas regio-
nales que impiden el ejercicio de las funciones judi-
ciales y parajudiciales de forma independiente y
demacratica, lo que repercute negativamente en toda
la ciudadania, e impide la consolidacion del Estado
Constitucional de Derecho; hemos conformado el dia
de hoy la “Red Centroamericana de Jueces, Fiscales
y Defensores por la Democratizacion de la Justicia”.

Convencidos de que las asociaciones de jueces,
de fiscales y de defensores, son instrumentos ida-
neos para construir el cambio que reclama el actual
momento histérico an los sistemas de administra-
cion de justicia.

Por ello asumimaos &l firme compromiso de traba-
jar por un movimiento asociativo y no corporativo,
en torno a nuestras realidades sociales y de acuer-
do a los siguientes objetivos:

* Crearemos y pondremos en marcha un sisfema
de accién a nivel centroamericane 2 internacional
para intervenir ante la situaciones individuales o
institucionales de violaciones a la independencia
judicial. En otras palabras: toda accidén que vulnere
la independencia judicial podra ser denunciada ante
nuestra red la cual, luego de un exhaustivo analisis,
actuard de acuerdo a una guia de procedimientos
preestablecida para intentar modificar la situacion,

* Impulsaramos, mediante el debate académico y

* Organizaciones que han parlicipado en la constitucion de la
ed:

— Asociaciones de Jueces y Magistrados del Organismo Ju-
dicial (Guatemala).

— Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales y
Sociales (INECIP), ohicinas para Centroamerica.

— Asociacion de Jusces y Magistrados de Honduras.

-- Asociacion de Fiscales de Honduras (AFH).

— Asociacion de Defensores Publicos de Honduras.

— Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales y
Sociales (INECIPH-Honduras).

— Asociacion de Jueges por la Demaocratizacion de la Juslicia
en El Salvador {AJUDJES).

— Foro de Jusces Democraticos & Independientes (FDI-EI
Salvador).

— Unidn de Jueces Democraticos de la Region Occidental
(UJDRO-E! Salvador).

— Asociacion de Jueces y Juezas de Morazan (AJUMO-EI
Salvador).

— Fundacion de Estudios para la Aplicacion del Derecho
(FESPAD-E! Salvador).

— Grupo de los 25 (Cosla Rica).

— Asociacién de Ciencias Penales de Costa Rica.

— Asociacion de la Defensa Publica {Costa Rica).

— Asociacién Costarricense de Fiscales.

politico, sistemas transparentes de seleccion, eva-
luacion y desempeno de jueces, fiscales y defenso-
res, Gnica manera de garantizar el derecho ciuda-
dano de una justicia independiente.

* Promoveremos la comunicacidn con asociacio-
nes de jueces, fiscales y defensores y redes de toda
Latinoamérica para quebrar el aislamiento de las
acciones por la democratizacién de la justicia.

* Trabajaremos por la consolidacion y/o creacidn
de consejos de las carreras judiciales, del MP y de
defensores publicos.

* Promoveremos mecanismos de investigacian
objetivos y transparentes ante los casos de intimi-
daciones y amenazas a los jueces, fiscales y defen-
sores que se producen en la regidn centroamerica-
na, como tambien accicnes urgentes en caso de
encontrarse en riesgo la vida o la integndad de los
operadores de justicia.

= Impulsaremos mecanismos de participacion ciu-
dadana en los sistemas de administracién de justi-
cia.

Conscientes de las dificultades que implica parti-
cipar en la construccion de un movimiento por el
cambio en los sistemas de administracion de justi-
cia, la Red velard por la proteccion del derecho
asociativo.

Ciudad de Guatemala de la Asuncion, a los veinti-
séis dias del mes de octubre de dos mil uno.
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APUNTES*

« José Maria Lidon: antes que juez, un ser
humano

Los titulares han subrayado la candicién profesio-
nal de la Gltima victima de ETA (producida cuando
estas paginas estaban ya en prensa). Es compren-
sible, tanto por el factor novedad como porgue con
gste hecho abyecto se hacia realidad un temor lar-
ga y fundadamente sentido, desde que se supo que
los componentes de la magistratura vasca eran ob-
jetivo.

Incluso entre la gente sensible, hay quienes luego
del primer sobresalto por la noticia de una muerte
por mano terrorista, experimentan cierto alivio
cuando comprueban gue se trataba de alguien con-
notado por un factor de riesgo. Es como la confir-
macion tranquilizadora de que la cosa irfa prefe-
rentemente con otros.

La calidad de magistrado de José Maria Liddn, co-
mo muchas otras veces 1a de concejal, o de agente
palicial, habra producido seguramente también ese
efecto. Es una forma de reaccionar que conslituye
una suerte de inaceptable pacto con la terrible reali-
dad, de cuyo paisaje cotidianc ferman parte estas
cosas y algunos discursos no menos horribles, Pero
es, sobre todo, algo que expresa una indudable crisis
de sensibilidad, la pérdida lamentable de esa pers-
pectiva esencial que exige ver en cada asesinado,
pura y simplemente, a una persona. Al portador de
una dignidad exclusiva e irrepetible, que tenia el mas
elemental de los derechos a ser el Unico y libre pro-
tagonista de su propia experiencia vital, truncada, asi,
de la manera mas cdiosa.

« Contra un fundamentalismo... ;otro?

A raiz del monstruoso atentade multiple del dia 11
de septiembre, un autor (Ridac) llamaba la atencion
acerca de! peligro de una lectura historicista de la
situacion, La idea, muy difundida, de que ese hecho
bestial marcaba un hito en el tiempo, un antes y un
despugs, la apertura de una nueva era, conduciria a
polarizar la atencion y la retlexién sobre la (Unica)
forma propuesta para afrontar los nuevos riesges,
haciendo total abstraccion de lo sustancial de los
antecedentes con auténtica virtualidad explicativa,
cuya consideracion podria onientar una respuesta
racional. No cabe duda de que tal dindmica de sim-
plificacion resulta en este casc extraordinariamente
facilitada por las dimensiones y las inéditas particu-
laridades de la masacre. De lo distinto a [o que mar-
ca un cambio de epoca puede haber mencs que un
pasc para el acritico, masivo y desolado consumidor
de informacion.

* Seccion a cargoe de P. Andrés lbanez, A. Jorge Barreiro y
J. Fernandez Entralgo.

Bush prometid enseguida nada menos que “Justi-
cia infinita”, poniendo de manifiesto una curiosa
“simetria entre la agresion y la respuesta” (Ramo-
neda), y un singular préstamo reciproco de la retari-
ca con Bin Laden (Arundhati Roy). Cierto que
prontc se cambiaria el nombre de la opsracion
reactiva por otro de pretensiones mas maodestas,
aungue no menos surrealista: “Libertad duradera”.
Pero el nombre tan sdlo, no fa cosa, con lo que ni
siguiera seria necesario pedir ayuda a Freud para
interpretar semejante acto fallido, en pleno “suefio
de la razon".

“; Por qué nos odian?”, preguntaba el propio Bush
ante su ciudadania sobresaltada. Para responderse:
“Qdian nuestras libertades, nuestra libertad religio-
sa, nuestra libertad de expresion, nuestra libertad
de voto y de reunidn, nuestra libertad de no estar de
acuerdo con otros”.

Pero no es cierto, la que realmante ha contribuido
a desatar el odio que piloté las aeronaves asesinas
no son las “cuatro libertades de Roosvelt”, sino el
uso generoso y dilatado en el tiempo de la “quinta
libertad”, la denunciada por Chomsky: “la de sa-
quear y explotar”, el disefio geapolitico norteameri-
cano consistente en “preservar 1a gquinta libertad por
cualquier medio”, incluido el recurso a diversas for-
mas —claro que no artesanales— de terror, que, es
clerto, suelen venderse a la opinion bajo otros nom-
bres, jCuantas “venas abiertas” a todo fluir, y no
solo en Ameérica Latina!

De forma bien distinta a su presidente, un conoci-
do exponente de una no menos conocida y autori-
zada ONG estadounidense, respondia a similar in-
terrogante diciendo: “en la mayor parte del mundo
sdlo saben del pueblo americano por sus bombas”.

Bin Laden se ha hecho oir reclamando legitimidad
para su causa demencial. Y es lo cierto que no tiene
ninguna: no existe fin capaz de justificar medios
semejantes. Pero, como nos han recordado (Sami
Mair, Martin Murfioz), el fanatico homicida *ha
puesto el dedo en la llaga de los ceonflictos y trage-
dias humanas (...) de la acumulacion histdrica de
sufrimiento y humillacién”, consecuencias de una
politica exterior desalmada, que tiene la mejor ex-
presion de su verdadero jaez en la tragica paradoja
de un Bin Laden {y quizd un antrax) de formacion
made in USA.

En el tiempo que se avecina sera preciso estar
muy atentos. Por una parte, trente a las tacticas
oportunistas de simplificacién de la complejidad del
problema y oscurecimiento de las razones profun-
das de un conflicto que no ha nacido un 11 de sep-
tiembre de 2001 y cuyas causas seguiran alimen-
tdndose. También frente a una peligrosisima deriva
a lomos de cierta ideologia de la seguridad, que tie-
ne en la actual situacion el caldo de cultivo ideal y
que contara seguramsante con un apoyo masivo en
la opinion conmocionada.
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Lo han difundido igualmente las agencias, aunque
con menos relieve tipografico: "Bush propone liberar
a los servicios secretos de ‘sus ataduras™. “La CIA
puede volver a recuperar su ‘licencia para matar™.
Y, en este caso, no se trata sélo de los Estados
Unidos, también entre nosotros, con menos efec-
tismo en la semantica, se sugiere que los tiempos
no estan para sutilezas garantistas, que el problema
es de eficacia, y que, por ello, no cabe mas pauta
en la prevision y modulacién de los medios que la
qQue marca la capacidad de insidia del nuevo enemi-
go casi global.

Ni la experiencia —por mas que distinta— es ra-
dicalmente nueva, como tampoco lo es el peligroso
discurso. Seria bueno no perder de vista lo mucho
que, aprendido siempre tarde y con dolor, se sabe
de la espinosa materia.

» Retribuciones y productividad

Parece ser que, una vez mas, esta ya casi a punto
de aprobarse el incremento de las retribuciones de
los jueces con arreglo a una nueva normativa en la
gue todo indica gue se va a hacer especial hincapié
en el numero de resoluciones dictadas. Segun in-
forman los expertos introducidos en las conversa-
ciones retribucionistas, el rendimiento cuantitativo o
indice de productividad va a ocupar un lugar rele-
vante en el nuevo orden salarial-jornalero. Cual si de
una vendimia se tratara, el que mas racimos aparte
percibird un salario mas elevado al contribuir en
mayor medida al volumen de la cosecha.

Tal criterio de atribucién salarial sélo cabe califi-
carlo de alarmante, disfuncional y poco coherente
con la naturaleza de la labor jurisdiccional, pues
pretende operar dentro de un ambito en el que es-
tan en juego todos los derechas fundamentales del
ciudadano con criterios propios de una plantacion
hortofruticola.

Con esto se quiere decr que las pautas
meramente cuantitalivas no se llevan bien con un
trabajo como el judicial, que se centra de manera
muy directa en sopesar y razonar sobre las
conductas y los bienes personales y patrimoniales
de los ciudadanos, por lo que los parametros
cualitativos y valorativos han de tender a primar
sobre los baremos meramente aritméticos a la hora
de examinar la labor de quien juzga.

En efecto, no parece cohonestable con la funcién
jurisdiccional primar con incentivos salariales el ma-
yor ndmero de sentencias dictadas, toda vez que la
implantacidn de cniterios o pautas productivistas en
ese ambito no hace mas que promover el estudio
supertficial de los casos y las resoluciones automati-
zadas y carentes del contenido argumental especi-
fico que reclama cada procedimiento.

Resulta incuestionable que al incentivar al juez
con una mayor retribucién por el nimero de senten-
cias dictadas se le esta induciendo a que dicte mas
resolucicnes en el mismo numero de horas y que,
por tanto, su estudio sea mas superficial y la redac-
cién y calidad de las resoluciones muy inferior.

Frente a ello no cabe contraargumentar que los
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incenlivos van encauzados a que los jueces dedi-
guen mas horas a sentenciar y por lo tanto a que,
sin sufrir 1a calidad, se incremente la cantidad. Tal
argumentacién nao es asumible, puesto que el Con-
sejo General del Poder Judicial ya tiene asignados
unos modulos notablemente elevados y ajustados a
las exigencias horarias, de forma que sobrepasarlos
al alza implica necesariamente devaluar la calidad
de las resoluciones. Y es que parece poco cuestio-
nable que con los mddulos actualmente en vigor no
resulta facil mantenerse totalmente al dia en la lec-
tura de la jurisprudencia constitucional y de casa-
cion, ni fundamentar las resoluciones de cierta
complejidad con la ayuda de alguna monografia o
de articulos de revistas propios de la materia que se
juzga.

Asi las cosas, primar la cantidad sdlo puede abo-
car a consecuencias sumamente perjudiciales para
la resolucion de las pretensiones concretas que
plantea el ciudadano ante los tribunales. Pues, en
primer lugar, provaca las lecturas diagonales y pre-
cipitadas de los asuntos que se resuelven, Genera
asimismo un estudio superficial de las cuestiones
juridicas planteadas. Da lugar a la confeccion de
sentencias informaticas o de ordenador, en las que
siempre se dilucidan con igual contenido procedi-
mientos sobre una misma materia, y en las que al
justiciable le cuesla no poco esfuerzo encontrar
dénde se resuelve realmente su asuntg, una vez
perdido en la lectura de parrafos generalistas y de
abstracciones aplicables a cualquier procedimiento
relativo al mismo tema. Y, por dltimo, promueve la
resolucion prioritaria v selectiva de los procedi-
mientos mas sencillos y que precisan menos tiempo
de estudio, en perjuicio de otros posiblemente mas
urgentes para el ciudadano pero que impiden cubrir
el nUmero de resoluciones necesarias para alcanzar
el sefiuelo que representa el incentivo.

En otro orden de cosas, no cabe duda que un
sistema de incentivos econdmicas asentado en la
productividad supone implantar un modelo de juez
burderata, productor de resaluciones en serie y aje-
no a la formacién juridica y humanista que requiere
su funcion. Pues con €| se favorece y se prima que
el juez se aparte todavia mds del entarno social y
cultural que le rodea, come 51 su labor fuera asimi-
lable a la del topico funcionario con manguitos, de-
dicado confeccionar expedientes en las dependen-
cias de “la oficina siniestra™.

La flosofia del incentiva cuantitativo supone,
pues, convencer al juez para que en lugar de dedi-
car ocho horas diarias a su labor, dedique doce a
estar entre los papeles y a dictar en ese tiempo un
mayor numero de resoluciones con el fin de obtener
una remuneracion mas sustanciosa. Implica, en
suma, motivar al juez para que no emplee el escaso
tiempo libre en su formacién cultural v en el con-
tacto con la realidad sacial, que debe ser su princi-
pal fuente de interpretacion de la norma. Se encau-
za, por el contrario, el tiempo de su formacion hacia
la resolucién de mas procedimientos con unas mi-
ras meramente economicistas y productivistas, muy
ajenas desde luego a las exigencias de un modelo
de juez sensible y enraizado en su entorno



El CGPJ debiera, por tanto, exigir la implantacién
de unas premisas muchc mas razonables y cohe-
rentes con el sistema judicial. Premisas gue han de
estar asentadas en unos madulos serios y rigurosos
que debieran ser cumplidos, cuantitativa y cualitati-
vamente, por todos los jueces en los distintos am-
bitos urisdiccicnales. De forma que, de no ser al-
canzados sin justificacion, operaran de inmediato
los drganos de control con las medidas disciplina-
rias ajustadas y pertinentes, evitando asf el atraso y
el colapso de algunos érganos jurisdiccionales.

Una vez cumplimentadeos los médulos estableci-
dos, carece de sentido incentivar al juez para que
bata marcas cuantitativas con objetivos retributivos,
gue para lo (nico que sirven es para desnaturalizar
la funcién jurisdiccional y distorsionar la calidad v el
nivel de estudio de las rescluciones, tendiéndcse
con ello hacia un modele de juez que se aparta de
las pautas que marcan las normas constitucionales.

* El 'lanzamiento’ del fiscal Bartolomé Vargas

A estas alturas, ef caso es casi anécdota. Lo
realmente relevante es que un miembro de la Fisca-
lia del Tribunal Supremo, por el hecho de mantener
razonadamente una postura en el marco de sus
atribucionas, apoyada, ademas, masivamente por
los componentes de su seccién, ha sido sustituido,
& incluso desahuciado de su puesto de trabaje.

Cierto es que entre ambos momentos media un
acuerdo de la Junta de Fiscales de Sala discrepan-
do del criterio del fiscal del caso, pero también lo es
que en ella, incomprensiblemente, éste —el que
més tenia que decir— no gozo de la oportunidad de
ser escuchado sobre su punto de vista. Lo que su-
giere que no sra tanto cuestién de debatir sobre el
tratamiento mas correcto del asunto, come de hacer
que prevaleciera en él la linea de mando.

El mede de operar no puede dejar de sorprender,
cuando 1o requeride era s6lo formar criterio en dere-
cho. Para lo que no existe medic mas acreditade que
el debate en un clima de racionalidad discursiva.

Pues bien, en lugar de transitar con equilibrio esa
via dialdgica, se ha optado por la exclusién —incluso
fisica— del discrepante, con desplazamiento incluide.
Y no s6io, pussto que una vez producido el cambio
de seccién, que llevaba consigo la separacion del ca-
50, se ha dictado un decreto abundando en ésta. De-
creto que, por clerto, no cita un solo precepto legal.
Nada extrafio, visto lo atipico de la decision.

* La tirania de ios jueces

El flamante Premic Nobel de la paz y un tiempo
jete de la diplomacia americana estj dltimamente
de lo més solicitado en los tribunales. Quieren oirle
en causas abiertas en Chile, en Argentina y en
Francia; y todo coincidiende con la revelacion de
inguietantes nolicias sobre su papel en relacién con
las dictaduras de los dos paises del Cono Sur.

En uso de lo que suele ser una clausula de estilo
en los sujetes de su nivel con expectativas de ban-

quillo o simplemente de incémoda testifical, ha
arremetido inmediatamente contra los jueces. Mas
cencretamente, contra “la tirania de los jueces”. Pe-
ro —jojol— la de los que investigan dictaduras
odiosas y crimenes masivos, no la de los que co-
modamente inscritos en ellas se limitaron a dar
continuidad a la guerra sucia por otros medios;
aquéllas y éstos con el beneplécilo vy la financiacion
de la metrépoli por excelencia.

Y como de lo que se trata es de evitar tiranias,
pues para esc estan los marines, que, llegado el
caso, podrian ser lanzados contra el futuro Tribu-
nal Penal Internacional, para rescatar al respon-
sable ds un eventual genocidio cometido bajo la
ensefia de las barras y estrellas. Todo, seguin un
proyecto de ley alentado por el presidente Bush.
Que, cabe suponer, en un evente de esa indole,
no tendria inconveniente en compartir la operacion
con Sadam Hussein, por la misma razoén que los
paises que ambos representan votaron juntos y en
curicsa armonia centra la aprobacién del Estatuto
de Roma.,

* |l cavaliere, la civilizacidn occidental,
los tribunales

Berlusconi, cuando todavia estan en el aire los
ecos de su peculiar manera de entender ¢l arden
publico, escenificada a gran formato y con efectos
especiales, muy especiales, en Génova, vuelve a
ser noticia. En la onda de las reacciones provoca-
das por la terrible masacre del 11 de septiembre,
el jefe del gobierno italianc se despachd cen una
afirmacién en la que no brillaba precisamente la
finezza: “La civilizaciéon occidental es superior al
islam”.

Tras de la que se le vino encima, pidié disculpas a
s5Us amigos arabes y musulmanes y traté de justifi-
carse aduciendo que alguna de sus frases, previa-
mente descontextualizada, habia sido objeto de una
mala interpretacién. Pero la verdad es que la frase
de marras, en su rotunda estolidez, resultaria inmu-
ne a la influencia de cualquier contexto. Por otra
parte, si es cierto que tiene un significado inmediato
y manifiesto, el que tode el mundo ha entendido,
también lo es que a éste subyace otre latente.

En efecte, cuando Berlusconi habla de civilizacidn
cccidental no esta pensando en lo que habitualmente
se entiende como tal. Eso a Berlusconi /e resbala, il
suo cuore y sus verdaderos intereses estan en ctra
parte y tienen bien poco que ver con las aportacionss
de Dante o de Cervantes. Civilizacion occidental en
Berlusconi, traducido al actual romdn paladino, solo
quiere decir cultura del pelotazo.

En la reaccidn del cavaliers hubo mas: se declard
victima de “un tribunal supremo de correccion ideo-
légica”®, poniendo de relieve dos cosas. Una es que
también en el ambito del juicio de la opinion puablica
se considera aforado, de ahi que tenga que ser su-
premo el iribunal que le enjuicie. La olra, que so-
porta igual de mal la fiscalizacién informal de la ciu-
dadania que la formal de la jurisdiccion. Por eso,
quienes le someten a proceso son siempre comu-
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nistas (incluso ahora, que ya no hay) y los que le
critican es que conspiran insidiosamente contra él.

Por lo demds, como hombre precavido, para re-
solver sus problemas con la justicia, valiéndose de
la mayoria parlamentaria, ha pueste ya a punto al-
gun instrumento legal con incidencia inmediata en
procesos en curso, asegurandose la impunidad. No
ha hecho mas que empezar.

» ;De reformas o de revolucion?
El director del Programe de Heformes de
I"Administracio de Justicia, de Catalufia, ha hechg

llegar a los magistrados de la Sala de lo Contencicso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
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esa comunidad un oficio, en el que, con vistas a la
constitucion de un fondo de garantia de pensiones
por ruptura matrimonial, se solicita datos sobre “las
unions estables de parella i d’aliments”. Su lectura ha
producido el natural asombro. Y perplejidad: puesto
gue tal clase de asuntos, al menos hasta hoy, no es
objeto de tratamiento por esa instancia, ;sera, quiza,
la incidencia de ese tipo de vicisitudes en los propios
magistrados lo que se quiere conocer?

De todas formas, entre los destinatarios del texto
hay quien va mas alld y piensa que lo que en rsali-
dad podria estar en preparacion es una reforma del
régimen de competencias en materia de familia. Pe-
ro no les cuadra, porgque, entonces —dicen— el
Programa tendria que rotularse “de revolucion” y no
“da reformas”.
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