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RESUMEN

En la jurisprudencia del TDH y del TC, el derecho a la asistencia letrada y el consiguiente derecho del abogado a de-
fender forma parte del derecho de defensa del imputado y es inherente al proceso justo por la exigencia de igualdad
de armas. El derecho de defensa, en cuanto compete al abogado, comporta tanto una libertad de actuacién como
una libertad de expresion especialmente reforzada.
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ABSTRACT

In the jurisprudence of the Court of Human Rights and of the Constitutional Court the right to counsel, and the
consequent right of counsel to defend, forms part of the accused’s right of defence and is inherent in the due process

of law as a result of the requirement of equality of arms. The right of defence, in as much as it is incumbent on the

lawyer, involves freedom of action and an especially reinforced freedom of speech.
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1. DERECHO DE DEFENSA'Y
JUICIO JUSTO

El Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos (TDH) declaré en su sentencia de 2 de
Junio de 2005 [caso Goktepe c. Bélgica (70/
117828)] que la contradiccién es “el corazén
del juicio justo”. Esa afirmacién no es una
simple ocurrencia retérica, sino que apunta
a la esencia misma del juicio justo desde la
perspectiva constitucional. El objeto del pro-
ceso ya no puede ser, dado ese trazo esencial
de su configuracién, una busqueda ilimitada
de la verdad a cargo de los drganos oficiales
encargados de averiguarla, respecto a la que el
imputado comparece como el objeto principal
de la indagaci6n; en adelante, por el contrario,
el proceso ha de cursar como una controversia
entre iguales, en la que los poderes de las ins-
tituciones publicas han de detenerse ante los
derechos del imputado. Desde esa perspectiva,
el derecho de defensa cobra una nueva y singu-
lar importancia en el proceso penal, como mo-
mento basico del juicio justo, al que es preciso
otorgar una atencién renovada, a cuya finali-
dad se dedica esta seccién de la revista Zeoria

& derecho.

La mayor parte de las cuestiones mds bési-
cas de ese derecho son estudiadas monografi-
camente por otros autores. Sin embargo, me
parece util afiadir, como mera presentacion, al-
gunas consideraciones previas que sirvan como

una suerte de estado de situacién del derecho,
basicamente en la jurisprudencia constitucio-
nal, mediante las que el lector pueda aproxi-
marse tanto a su posicién genérica como a sus
limites.

2. DERECHO DE DEFENSA'Y
DERECHO DEL ABOGADO A
DEFENDER

Para comenzar a delinear la situacién del de-
recho de defensa en la jurisprudencia constitu-
cional, creo necesario transcribir el fundamen-
to juridico ndmero trece de la STS 91/2000 de
30 de marzo (7ol 24513).

“.... Nuestra jurisprudencia (SSTC 37/1988, de 3 de
marzo, 181/1994, 29/1995, de 6 de febrero y 162/1999,
de 27 de septiembre), ha reconocido que el derecho a
participar en la vista oral y a defenderse por si mismo
forma parte del nticleo del derecho de defensa que ha
de considerarse esencial desde la perspectiva del art.
24 CE y, por lo tanto, que constituye el punto de partida
en la fijacion del que hemos denominado “contenido
absoluto” de los derechos fundamentales que, necesa-
riamente, ha de proyectarse ad extra.

En el proceso penal, el derecho del acusado a estar
presente en la vista oral no es Unicamente una exigen-
cia del principio de contradiccion, sino el instrumento
que hace posible el ejercicio del derecho de autode-
fensa para contestar a las imputaciones de hechos
que, referidas a su propia conducta, conforman la
pretensién acusatoria. Sélo mediante la presencia fi-
sica en el acto del juicio puede prestarse o negarse
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la conformidad a la acusacion, puede convertirse la
declaracion del acusado en un acto de defensa, puede
interrogarse a los testigos y ser examinado por éstos,
puede coordinarse la defensa que se ejerce a través de
la asistencia técnica del Letrado, y, en fin, puede ejer-
cerse el derecho a la ultima palabra que, en nuestro
Ordenamiento, hemos reconocido como una manifes-
tacion del derecho de autodefensa (STC 181/1994, de
20 de junio). La vista oral no es una simple secuencia
del proceso penal, sino el momento decisivo en el que
con publicidad y plena contradiccion se debate acerca
de la fundamentacion de las pretensiones de condena
y la fuerza de conviccion de las pruebas aportadas por
la acusacion y la defensa.

El derecho del acusado a estar presente en el acto del
juicio oral puede inferirse inmediatamente de los arts.
10 y 11 de la Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos, de 10 de diciembre de 1948, segun los cuales
“Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena
igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un
tribunal independiente e imparcial ... para el examen
de cualquier acusacion contra ella en materia penal” y
“a que se presuma su inocencia mientras no se prueba
su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico
en el que se le hayan asegurado todas las garantias
necesarias para su defensa”; y del art. 14, nims. 1y 3,
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos, de 19 de diciembre de 1966, en la medida en
que reconoce a toda persona el derecho a “ser oida
publicamente y con las debidas garantias por un tribu-
nal ... en la sustanciacion de cualquier acusacion de
caracter penal formulada contra ella”, y se establece
como garantia minima de toda persona acusada de un
delito el derecho “a hallarse presente en el proceso y
a defenderse personalmente o ser asistida por un de-
fensor de su eleccion ...”, sin que sea necesario volver
a destacar la importancia que, a tenor del art. 10.2 CE,
revisten tales textos a la hora de determinar el conte-
nido absoluto del derecho a un proceso justo (art. 24
CE).

Especialmente significativo resulta al respecto el tenor
literal del art. 6.3 ¢) CEDH, en el que se reconoce el de-
recho “a defenderse por si mismo o a ser asistido por
un defensor”. Se pone asi de manifiesto que el que ha
de ejercer el derecho de defensa es el acusado: el Le-
trado se limita a “asistirle” técnicamente en el ejercicio
de su derecho, habiéndose reiterado, tanto por nues-
tra jurisprudencia (vid. las SSTC antes mencionadas)
como por la del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, que la opcién por la asistencia juridica gratuita o
por la de un Letrado de eleccion, no puede entenderse
como renuncia o impedimento para ejercer la defensa
por si mismo. Ambas son compatibles, de modo que la
defensa técnica no es, en definitiva, sino un comple-
mento de la autodefensa.

Merecen destacarse, en tal sentido, las SSTEDH de
16 de diciembre de 1999 (casos T y V contra Reino
Unido). En dichas resoluciones el Tribunal Europeo re-

afirma de modo inequivoco que el derecho del acusado
a defenderse comporta el de poder dirigir realmente su
defensa, dar instrucciones a sus abogados, interrogar
a los testigos y ejercer las demas facultades que le son
inherentes.

En ese contexto han de entenderse las numerosas
resoluciones del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos relativas a la importancia capital que ha de darse a
la presencia del acusado en el marco de un juicio justo
(SSTEDH de 12 de febrero de 1985 —caso Colozza
c. ltalia, num. 27—; de 28 de agosto de 1991 —caso
FCB c. Italia, nims. 28 a 36—; de 23 de noviembre de
1993 —caso Poitrimol c. Francia, nums. 31 y 35—; de
22 de septiembre de 1994 —casos Lala y Pelladoah c.
Holanda, nims. 27 y 40, respectivamente).”

Si algo se sigue de esas consideraciones del
TEDH y del TC es que la titularidad del dere-
cho de defensa penal corresponde al imputado
y que la asistencia letrada es un complemento
esencial de su derecho a ser oido, que posibilita
tanto el ejercicio adecuado del derecho cuanto
la igualdad de armas en el proceso. Pero, de esa
premisa se siguen varias conclusiones que es
preciso extraer para modificar nuestras prac-
ticas haciéndolas acordes con las exigencias
constitucionales. La primera de esas conclu-
siones es la de que la posicién fisica de los abo-
gados defensores en el proceso no es adecuada,
como se sigue inmediatamente de las senten-
cias en los casos T y V contra el Reino Unido,
dictadas por el Tribunal Europeo y citadas por
el Tribunal Constitucional. En efecto, en ellas
se estimd infringido el derecho de defensa por-
que la posicidn fisica de los abogados durante
el juicio no permitia a los imputados dirigir
efectivamente su defensa. La circunstancia
de que fuesen menores no alter6 esa conclu-
sién. Pues bien: la configuracién de nuestras
salas de audiencia ha de modificarse confor-
me a esa exigencia del derecho del imputado
a la defensa, segtin la cual ha de poderla diri-
gir realmente. Desde luego, las exigencias de
cambio procedentes del contenido del derecho
de defensa no terminan en la necesidad de esa
modificacién fisica, sino que van mucho mds
alld: precisan el reconocimiento juridico de
esa relacién, cuya funcién en el proceso po-
dria enervarse si no se le otorgase una tutela
especial frente a las posibles ingerencias de los
poderes publicos.



Pocos pronunciamientos judiciales hay en
Espana al respecto. Por eso merece destacar-
se el recaido al enjuiciar la actuacién del juez
que instruy6 el caso Giirtel. Aunque, se trata
de una decisién instructoria, sin mds valor que
el de un pronunciamiento meramente provi-
sional, vale la pena destacar cuanto se dice en
el fundamento de derecho primero del auto de
19 de octubre de 2010 (70! 1972819). Reza
asi:

“Sobre este particular, es importante resaltar que el
Tribunal Europeo de Derechos humanos ha admitido
la intervencion de las comunicaciones entre el letrado
y su cliente en los supuestos excepcionales en que se
instrumentalice el ejercicio de la profesién de aboga-
do para la comisién de conductas delictivas. Y asi, en
la sentencia de 30 de septiembre de 1985 (Caso Can
contra Austria), a pesar de que se estim6 infringido el
art. 6.3.c) del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos y de Libertades Fundamentales por haberse impe-
dido a un imputado en situacion de prision provisional
comunicarse libremente con su abogado durante un
periodo de tres meses al inicio de la instruccion (se le
impuso que las entrevistas con su letrado fueran a pre-
sencia de personal judicial ante el peligro de ocultacion
de pruebas), se matiza que no quedd constatado en el
caso concreto el peligro de colusion entre el imputado y
el letrado con incumplimiento de los deberes profesio-
nales de éste. Con lo cual, se deja abierta la posibilidad
de que la medida fuera legitima en el caso de que se
acreditara una actuacion delictiva del letrado en conni-
vencia con el imputado.
En similares términos se pronuncié el TEDH en la sen-
tencia de 20 de junio de 1988 (Caso Schénenberger
y Dumaz contra Suiza), al considerar que la interven-
cion de una carta remitida por el letrado a un preso
vulneraba el art. 8 del Convenio, toda vez que no se
acredit la connivencia o colusion entre el letrado y el
imputado que pudiera justificar la medida. Por lo cual,
cabe inferir que en caso contrario si estaria justificada
y permitida la intervencién de la correspondencia im-
putado/letrado.
En la sentencia de 28 de noviembre de 1991 (Caso S.
contra Suiza) se admite que pueda haber motivos ex-
cepcionales convincentes, aunque no los hubiera en el
caso concreto, que justificaran el control y la escucha
de las conversaciones del detenido con su letrado.
En la sentencia de 25 de marzo de 1992 (Caso Cam-
pbell contra Reino Unido), a pesar de que se considero
vulnerado el Convenio Europeo, no se excluye la posi-
bilidad de autorizar en casos excepcionales la lectura
de la correspondencia de un interno con su letrado
cuando hubiera motivos justificados para entender que
la carta contiene elementos de caracter delictivo.

La sentencia de 25 de marzo de 1998 (caso Kopp con-

tra Suiza) contempla el supuesto de las escuchas te-

lefonicas de las conversaciones de un letrado con sus
clientes con el fin de investigar la transmisién de una
informacién oficial secreta a un bufete de abogado. El
Tribunal Europeo no cuestiond la posibilidad de la in-
tervencion telefonica de las conversaciones del letrado
con sus clientes, siempre que aquél estuviera imputa-
do en la causa, pero estimo la demanda al considerar
infringido el art. 8 del Convenio por las deficiencias y
omisiones que presentaba la normativa suiza en la re-
gulacion de esta clase de conversaciones, para las que
exige una ley con una precision y claridad especiales,
dados los derechos fundamentales en juego.

Y en el mismo sentido se pronuncia la reciente senten-
cia de 22 de abril de 2010 (Caso Radkov contra Bul-
garia), en la que aunque se considera infringido el art.
8 del Convenio Europeo por haber sido abiertas cinco
cartas dirigidas por los letrados al interno en un centro
penitenciario, la resolucién deja también abierta la po-
sibilidad excepcional de la intervencion y lectura en el
caso de que concurrieran razones especiales.

Ahora bien, sentado lo anterior, si debe quedar muy
claro que los supuestos en que se autorice la interven-
cion de las comunicaciones de un interno con su le-
trado han de ser sumamente extraordinarios, de modo
que el nivel de exigencia indiciaria contra el abogado
connivente ha de tener una enjundia y solidez sin duda
notablemente superior a los supuestos de intervencion
habituales de las comunicaciones de un imputado con
terceras personas ajenas a su letrado. Y es que los
derechos fundamentales afectados son muy distintos
€N unos casos y en otros, tanto desde una vision cuan-
titativa como cualitativa de los mismos.

En efecto, en los supuestos en los que el imputado se
halla preso y se intervienen las comunicaciones orales
con su letrado, no sélo estén en juego el derecho a la
intimidad, y, en su caso, el derecho al secreto de las
comunicaciones (entendido el término “comunicacio-
nes” en sentido amplio), sino que se hallan también en
liza de forma destacada y apremiante el derecho fun-
damental a la defensa, el derecho a no declarar contra
si mismo y a no confesarse culpable, y el derecho al
secreto profesional de los letrados (concebido como
un derecho-deber). El cercenamiento de estos dere-
chos se agrava por la situacion de privacion de libertad
en que se hallan los imputados, al estar sometidos a
un régimen de sujecion especial que les impide tener
comunicaciones con su abogado fuera del espacio del
centro penitenciario dada su situacion personal. Este
estatus de sujecion especial ha llevado al Tribunal
Constitucional a interpretar en un “sentido reductivo”
la limitacion de los derechos fundamentales de un
imputado en tal situacion (SSTC 74/1985, 170/1996,
2/1987, 175/1997 y 58/1998).

En lo que concierne al derecho de defensa, el Tribu-
nal Constitucional ha resaltado en numerosas resolu-
ciones “la especial responsabilidad que incumbe a los
érganos judiciales de velar por evitar la indefension del
justiciable en el proceso penal, porque en este dmbito

©
s
w
o
s
=
4
S

TEORDER



)
)
1%}
2
o
©
°
4
=)
=
o
N

TEORDER

la proteccion de los bienes en conflicto adquiere la ma-
yor intensidad que puede dispensar el Ordenamiento
juridico” (SSTC 1/2007 y 160/2009). Asimismo ha des-
tacado la intima conexion que existe entre el derecho
de defensa y el de asistencia letrada, derecho que tie-
ne como finalidad, al igual que todas las demas garan-
tias que conforman el derecho en el que se integran, el
de asegurar la efectiva realizacion de los principios de
igualdad de partes y de contradiccion, y que imponen
a los 6rganos judiciales el deber positivo de evitar des-
equilibrios entre la respectiva posicion procesal de las
partes o limitaciones en la defensa que puedan inferir
a alguna de ellas resultado de indefension, prohibido
por el precitado art. 24. 1 CE (SSTC 47/1987, de 22 de
abril; y 9/1997, de 14 de enero). Sin olvidar tampoco la
especial relevancia que adquiere el derecho de defen-
sa cuando el Estado ejerce el ius puniendi limitando
la libertad del imputado, lo que implica una profunda
injerencia en el nicleo més sagrado de sus derechos
fundamentales (SSTC 68/2002 y 198/2003).

Dentro del ambito especifico del derecho de defen-
sa, el TC ha enfatizado en diferentes resoluciones /a
imprescindibilidad de las comunicaciones directas
entre el imputado y su letrado para la efectividad de
ese derecho fundamental (SSTC 73/1983, 183/1994,
538/1997 y 7/1998). Y el TEDH, al aplicar el art. 6.3.c)
del Convenio, advierte de forma reiterada que el dere-
cho del acusado a comunicarse con su letrado fuera
del alcance de un tercero figura entre las exigencias
elementales del proceso equitativo en una sociedad
democratica (sentencias de 16 de octubre de 2001,
“Caso Brenan contra Reino Unido”; 5 de octubre de
2006, “Caso Marcello Viola contra ltalia; y 13 de marzo
de 2007, “Caso Castravet contra Moldavia”).

En lo que respecta al derecho al secreto profesional,
el dltimo parrafo del art. 24 de la Constitucién estable-
ce que la ley regulara los casos en que por razén de
secreto profesional no se estara obligado a declarar
sobre hechos presuntamente delictivos. Y esta previ-
sion del constituyente ha sido después desarrollada
en los arts. 416.2 de la LECr. y 542.3 de la LOPJ. En
el primero queda dispensado el abogado de declarar
sobre los hechos que le hubiera confiado el imputado
en su calidad de defensor. Y en el segundo precepto
se obliga a los abogados a guardar secreto de todos
los hechos o noticias de que conozcan por razén de
cualquiera de las modalidades de su actuacion pro-
fesional, no pudiendo ser obligados a declarar sobre
los mismos. Estos preceptos quedan complementados
con lo dispuesto en el art. 42.1 del Estatuto General de
la Abogacia.

El concepto de secreto es interpretado tanto por el Tri-
bunal Constitucional como por la jurisdiccién ordinaria
como un concepto formal e instrumental, de suerte que
cuando la Constitucion o el legislador ordinario prote-
gen un secreto lo hacen como instrumento idoneo para
anticipar la tutela de otros derechos sustantivos que
se hallan amparados detras del formalismo del deber

de secreto. Asi sucede con el derecho al secreto de
las comunicaciones, que es concebido por el Tribunal
Constitucional como formal en el sentido de que se
predica de lo comunicado, sea cual sea su contenido
(STC 114/1984); y asi ocurre también con el secreto
profesional, que ha de verse como una tutela antici-
pada de caracter formal del derecho de defensa y del
derecho a la intimidad del imputado que mantiene una
relacion de caracter confidencial con el letrado con el
fin de garantizar esos derechos fundamentales sus-
tantivos. El propio Tribunal Constitucional ha previsto
en alguna resolucion la posibilidad de que el secreto
profesional resulte afectado por las intervenciones de
las comunicaciones de un imputado (STC 184/2003,
fund. quinto).

El cimulo de derechos afectados por la intervencién de
las comunicaciones imputado/letrado justifica, pues, de
forma incontestable el grado de excepcionalidad que
ha de tener la intervencion judicial de esa clase de co-
municaciones. Ello explica con holgura los reforzados
niveles de exigencia con que se han de autorizar tales
intervenciones, tanto en lo atinente a los requisitos sus-
tantivos y procesales como en lo que concierne a la
consistencia y explicitud de la motivacion”

A todo lo cual hay que anadir que del he-
cho de que el derecho del abogado a defender
sea un instrumento del derecho de defensa del
imputado no se sigue, en absoluto, un relaja-
miento de su contenido: al contrario, al estar
tan intimamente unido al derecho fundamen-
tal, pasa a formar parte de él y su contenido,
como se verd a lo largo de toda esta seccidn,
resulta ampliado y reforzado. Por eso parece
conveniente efectuar algunas acotaciones pre-
vias respecto de la libertad de defensa.

3. SOBRE LA LIBERTAD DE
DEFENSA

A. INTRODUCCION
Cuando se habla de la libertad de defensa,

se hace referencia, generalmente, a la libertad
de expresién y actuacién procesal del aboga-
do. Ciertamente los titulares del derecho de
defensa son las partes; pero el abogado, como
consecuencia de los deberes de asistencia téc-
nica que asume, ha de gozar de la correlativa
libertad para ejercerlos. Esa libertad se halla,
por tanto, en tan inmediata conexién con el



derecho constitucional de defensa de las partes
que puede decirse que forma parte de él. El
andlisis de la libertad de defensa del abogado
puede analizarse dividiéndolo en dos aspectos
bien diferenciados, a saber: el de la libertad de
expresion, a la que por antonomasia se llama
en ocasiones libertad de defensa y el de la li-
bertad de actuacién que, segtin mds adelante
se dird, sufre en nuestro pais de un cierto sub-
desarrollo.

Desde luego, la divisién podrd aparecer ar-
tificial, porque todo acto expresa algo y toda
palabra pronunciada constituye, a su vez, un
acto; pero, a efectos practicos, resulta suficien-
temente clara y, desde luego, es util.

B. LA LIBERTAD DE DEFENSA COMO
LIBERTAD DE EXPRESION DEL
ABOGADO

En mi etapa de magistrado del tribunal
constitucional tuve el honor de redactar la
Sentencia del que, segtin creo, constituye un
leading case en esta materia. Se trata de la STC
65/2004 de 19 de abril. En su fundamento ju-
ridico 2 se afirma que la del abogado es “una
libertad de expresién reforzada cuya especifi-
ca relevancia constitucional deviene de su in-
mediata conexién con la efectividad de otro
derecho fundamental, el derecho a la defensa
de la parte (art.24.2 CE) y al adecuado fun-
cionamiento de los érganos jurisdiccionales en
el cumplimiento del propio y fundamenta pa-
pel que la Constitucién les atribuye (art. 117
CE). Por tales razones se trata de una manifes-
tacion e:_pecizzlmente inmune a les restricciones
que en otro contesto habrian de operar (STC
205/1994, de 11 de junio, FJ 5)”.

Quisiera destacar esa declaracién de especial
inmunidad que asiste al discurso del abogado
en tanto esté cumpliendo con ¢ su funcién de
defensa: la libertad de expresién del abogado
goza de un doble escudo constitucional, a sa-
ber: el que representa la libertad de expresar
nuestras ideas, sentimientos, etc, de la que to-
dos gozamos en virtud del art. 20 de la CE (y
que, como sabemos es una libertad tan bdsica
que goza de la que algunos autores norteame-

ricanos denominan full protection); y, ademds
del que le proporciona el hecho de que repre-
senta una condicién para el ejercicio del dere-
cho de defensa de las partes (y una condicién
sin la cual el ejercicio de ese derecho quedaria
sin su contenido propio).

Naturalmente, cuanto acaba de decirse no
implica que la libertad de expresion del abo-
gado sea ilimitada: si lo fuera, no serfa una li-
bertad, sino un poder arbitrario; pero si exige
examinar muy cuidadosamente cualquier limi-
tacién que se imponga a esa libertad, asegurdn-
dose, antes de darla por buena, que no vulnera
ninguno de los 2 derechos fundamentales antes
aludidos. Asi, al corregir la infraccién prevista
en el art.449.1 LOPJ, (faltar al respeto debido
al los Jueces y Tribunales, Fiscales, Secretarios,
o cualesquiera otras personas que intervengan
en el proceso, ha de atenderse tanto al sentido
contextual de las frases o expresiones utilizadas
cuanto para su funcionalidad para el ¢jercicio
de la defensa.

De modo que, de un lado han de quedar ex-
cluidos los insultos y descalificaciones, aunque
no pueden incluirse como tales los atributos
negativos que se prediquen de una actuacién
que se impugna; y, menos todavia, si constitu-
yen momentos efectivos de la defensa.

Veamos ahora cdmo, en el fundamento ju-
ridico 4 resuelve la sentencia precitada el caso
que enjuiciaba, aplicando los criterios a los que
se hecho referencia.

En el presente caso fue en la vista oral de un recurso
de apelacion civil, al justificar la solicitud de nulidad de
la Sentencia impugnada, donde el recurrente, en su
condicion de Letrado, manifestd que en ella habia “fal-
sedades y barbaridades”, expresiones éstas en las que
se centra el reproche de los Acuerdos sancionadores.
Al haber sido en la vista oral y haber retirado el Pre-
sidente de la Seccion el uso de la palabra al Letrado,
éste no pudo entonces explicar en qué basaba tales
contundentes afirmaciones. Podriamos reconstruir sus
explicaciones a través de las expresadas en sus recur-
sos en la via judicial previa y en las alegaciones pre-
sentadas en este proceso de amparo. No parece opor-
tuno ni preciso, sin embargo, centrar nuestro analisis
en la existencia o inexistencia de justificacion factica
o juridica de tales expresiones, pues con las mismas,
cualquiera que sea su acierto y la palmaria posibilidad
de ser sustituidas por otras menos molestas, no se
hacia otra cosa sino expresar el desacuerdo factico y
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juridico con las conclusiones a las que, en la Sentencia
impugnada, habia llegado la juzgadora de instancia.
Resulta evidente que a las expresiones utilizadas pue-
den atribuirsele diversos significados. Dicho de otro
modo, no presentan como Unico significado el que les
han atribuido los érganos judiciales al justificar la co-
rreccion disciplinaria, ni tampoco Unicamente el mas
benigno que el recurrente ofrece en su defensa. Las
expresiones utilizadas se refieren, indudablemente,
a la Sentencia impugnada, aunque trascienden a su
autora intelectual, mas no apreciamos que no se trate
de términos empleados para defender la peticién de
nulidad que se postulaba, pues ésta, segun el art. 238
LOPJ entonces vigente, puede basarse, entre otras ra-
zones, en haber prescindido “total y absolutamente de
las normas esenciales de procedimiento establecidas
por la ley’, supuesto que, de concurrir en este caso,
supondria en lenguaje coloquial un error juridico de
tal magnitud que algunos podrian tachar de auténtica
“barbaridad” o una ‘“falsedad”.

Por ello cabe concluir que las expresiones vertidas en
la vista oral vienen amparadas en la libertad de expre-
sién del Letrado que, precisamente por su caracter
especifico, le permite una mayor “beligerancia en los
argumentos” (STC 113/2000, de 5 de mayo, FJ 6) dada
su conexion con el derecho de defensa de la parte. En
definitiva, el abogado recurrente actué en este caso en
defensa de su cliente, intentando justificar la impug-
nacién de la Sentencia de instancia en términos que,
pese a su rotundidad, no pueden considerarse fuera
del alcance de la proteccién que otorga la libertad de
expresion en la defensa letrada. En consecuencia, los
Acuerdos ahora recurridos, al sancionar al demandan-
te de amparo exclusivamente por la utilizacion de tales
términos aun después de haberle retirado el uso de la
palabra, lo que materialmente supuso ya una impor-
tante limitacion de su libertad de expresion, vulneraron
esta manifestacion cualificada del derecho fundamen-
tal alegado, y por ello debe otorgarse el amparo.

Creo que ese razonamiento deja bien claro
cudl es el alcance la libertad de expresion del
abogado, frente a la cual todo limite resulta
sospechoso. Sin embargo, no siempre el Tribu-
nal Constitucional parece haber actuado con
el mismo rigor.

Para comprobarlo asi, basta analizar el F]
7 de la STC 197/2004 de 15 de noviembre,

dictada, pues a los pocos meses. Dice asi:

En consecuencia, para comprobar si el indicado limi-
te ha sido franqueado en el presente caso, habremos
de atender al significado de las concretas expresiones
utilizadas y al contexto procesal en que han sido em-
pleadas por el recurrente. En tal sentido resulta perti-
nente recordar que la correccion disciplinaria impuesta
al Letrado recurrente tiene su origen en la controver-

sia linguistica entablada con la Magistrada titular del
Juzgado de Primera Instancia nim. 49 de Barcelona,
con motivo de la decisién de ésta en emplear la len-
gua catalana como lengua del proceso, pese a alegar
el recurrente, en su condicion de abogado defensor,
indefension por desconocimiento de la lengua catala-
na, invocando al efecto lo dispuesto en el art. 231.2
LOPJ. Pues bien, sin perjuicio del derecho que asistia
al recurrente para postular que la lengua utilizada en el
proceso fuese el castellano, es lo cierto que referirse
a la actuacion judicial con frases tales como “S.S% me
merece todo el respeto ... pero de su ciencia juridica
preferimos no opinar’, “Parece una auténtica tomadura
de pelo”, “Decir lo que ha dicho la llma. Sra. Jueza ...
nos parece una aberracion y un desafuero”, o “Lo tinico
que podria condensar es un presunto abuso de autori-
dad del Sr. Secretario y de S.S¥, entrafia un evidente
menosprecio de la funcién judicial que en nada se or-
dena a la defensa de los intereses del defendido por
el demandante de amparo y que, por esto mismo, no
puede encontrar cobertura o justificacion en la libertad
de expresion del Letrado en el ejercicio de sus funcio-
nes de defensa, como sefiala el Tribunal Superior de
Justicia.

En efecto, las resefiadas son expresiones innecesarias
a efectos del derecho de defensa y no constituyen una
critica a las resoluciones judiciales, a su contenido o
los razonamientos expuestos en las mismas, sino que
se dirigen directamente a la titular del érgano judicial,
sin mas énimo que el de descalificarla y menospreciar-
la, siendo expresiones que si bien no encierran ningun
insulto directo, si que resultan sin duda objetivamente
ofensivas y vejatorias para un Juez en el desempefio
de la funcion judicial, y merecen una valoracion seme-
jante a la que en diversas ocasiones ha justificado ya
la desestimacion ya la inadmision de otros recursos de
amparo (ad exemplum, SSTC 46/1998, de 2 de marzo,
y 226/2001, de 26 de noviembre, y AATC 76/1999, de
16 de marzo, y 10/2000, de 11 de enero).En conse-
cuencia, los Acuerdos recurridos, al sancionar al de-
mandante de amparo por la utilizacion de tales expre-
siones, no han vulnerado la libertad de expresion del
abogado en el ejercicio del derecho de defensa.

Tal y como se relata, la conducta del aboga-
do que resulté sancionado no parece que que-
pa excluir una genuina actuacién de defensa,
pues no cabe imaginar mayor indefensién que
la de actuar en un proceso que se sigue en una
lengua que el abogado no entiende bien; y, por
mds que esa manifestacion pudiera ponerse en
duda, convirtiendo todo el incidente en algo
ajeno a la libertad de defensa, lo cierto es que,
en la fundamentacién juridica del TC no se
aduce tal cosa. De modo que la afirmacién
posterior de que se trata de expresiones inne-



cesarias a efectos del derecho de defensa de-
viene injustificada. Otro tanto cabe decir del
andlisis de las expresiones, de las que se dice
“que si bien no encierran ningtn insulto di-
recto, si que resultan objetivamente ofensivas y
vejatorias®. Aqui el Tribunal parece incurrir en
una autentica contradictio in terminis, negando
primero lo que después afirma.

En resumen: que el Fallo del Tribunal en el
caso podrd, quizds, ser correcto; pero la funda-
mentacién mal podria compartirse; al contrario,
tal y como discurre el relato, la conclusién hu-
biera debido ser el otorgamiento del amparo.

C. DE LA LIBERTAD DE ACTUACION
DEL ABOGADO

Los actos procesales del abogado estdn so-
metidos a los limites que resultan de la nece-
sidad de cumplir los deberes procesales, del
sometimiento a la policia de estrados y, por
supuesto, a los limites infranqueables que
derivan del respeto al Cédigo penal. Asi por
ejemplo, no ha planteado ningin problema
constitucional la sancién a un abogado por in-
comparecencia injustificada (STC 109/1991,
de 14 de octubre) ni la sancién impuesta por
alterar el orden publico del juicio dando voces
o sacdndose la toga (STC 205/1994, de 11 de
julio). Mds problemdtico fue el caso examina-
do en la STC 79/2002, de 8 de abril. Expon-
dré el problema transcribiendo un fragmento
del voto particular formulado por la magistra-
da D2 Marfa Emilia Casas, al que se adhirié el
ponente D. Fernando Garrido Falla. Dice asi:

Discrepo del razonamiento f nal de la Sentencia, se-

gun el cual: “En definitiva, en modo alguno se ha vis-

to menoscabada en el caso que nos ocupa la libertad
de expresion de la Abogada demandante de amparo
en el ejercicio de defensa de su patrocinado, derecho
fundamental que no puede amparar lo que no es otra
cosa que una actuacion procesalmente incorrecta de la
propia Letrada, tanto mas reprochable cuanto que los
abogados, por la situacién de proteccion que gozan en
su actuacion ante los Juzgados y Tribunales de Justi-
cia (art. 437.1 LOPJ), vienen especialmente obligados
al cumplimiento de las obligaciones que les impone la
propia LO PJ y las correspondientes leyes procesales

(art. 448 LOPJ), de suerte que los incumplimientos de

tales obligaciones justifican precisamente la imposicion

de las correspondientes correcciones disciplinarias por
parte de los Jueces y Tribunales en el gjercicio de la ‘po-
licia de estrados” conforme a los arts. 448 y ss. LOPJ”
(FJ 7).En dicho razonamiento se interpreta el derecho
fundamental en juego, la libertad de expresion, desde la
legalidad infraconstitucional, cuando desde la perspecti-
va de la posicion preferente de los derechos fundamen-
tales en el ordenamiento juridico frente a sus limites y
el caracter restrictivo de éstos, nuestro enjuiciamiento
debe sostenerse en el proceso interpretativo cabalmen-
te inverso; esto es, la legalidad infraconstitucional es la
que debe interpretarse desde la Constitucion y especifi-
camente desde los derechos fundamentales.

Esta es la razén de que hayamos sostenido, en relacién
con la libertad de expresion y la aplicacién de normas
penales, que “cuando un érgano judicial aplica una nor-
ma penal ... que se refiere a conductas en las que se
halla implicado el ejercicio de un derecho fundamental
..., ha de tener presente el contenido constitucional del
derecho de que se trate, es decir, el haz de garantias y
posibilidades de actuacion o resistencia que otorga. De
modo que, en este caso ...[no] puede incluir entre los
supuestos sancionables aquéllos que son ejercicio ...
[del derecho]” (SSTC 136/1999, de 29 de julio, FJ 20;
11072000, de 5 de mayo, FJ 5).

Sobre la base del mismo razonamiento, tampoco las
infracciones administrativas, sean o no disciplinarias,
pueden incluir entre los supuestos sancionables aque-
llos que constituyen legitimo ejercicio del derecho fun-
damental, pues, en definitiva, la proteccion del derecho
fundamental impide que se anuden sanciones al ejerci-
cio legitimo del mismo.

Personalmente creo que las razones del
voto particular son mejores razones que las
de la sentencia. Dicho esto, que creo bastante
para dar una idea aproximada de las dificulta-
des con que tropieza en nuestro ordenamiento
la libertad de defensa, concluiré con una re-
flexién muy genérica respecto a los tropiezos
que pudieran sobrevenir, singularmente a las
defensas penales, por su posible implicacién
en actividades delictivas.

Quiero tomar como nucleo de esta re-
flexién la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal (BVG) alemin de 30 de marzo de 2004
ampliamente comentada por Mercedes Pérez
Manzano, en el Libro Homenaje al profesor
Gonzalo Rodriguez Mourullo.

El caso objeto de la misma es la confor-
midad con la Constitucién de una sentencia
condenatoria confirmada por el Tribunal Su-
premo (BGH) sobre el hecho de la recepcién
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de honorarios por el abogado conociendo el
origen delictivo del dinero. El Tribunal Cons-
titucional confirma que el abogado que actta
con conocimiento seguro de la procedencia
ilicita del dinero entregado en concepto de ho-
norarios por la defensa penal traspasa los limi-
tes del ejercicio legitimo de su profesién. Pero,
al hacerlo, realiza importantes precisiones que
destaca Pérez Manzano.

El punto de partida de esas precisiones es
que resulta constitucionalmente necesario lle-
var a cabo “una interpretacién del delito que
sea adecuada a la presuncién de inocencia del
cliente; o, dicho de otro modo, que el derecho
a la presuncién de inocencia del cliente impo-
ne limites a la interpretacién del delito. .. al ser

aplicado al abogado que le defiende”.

En consecuencia, cuando del abogado se
trata, ha de tenerse en cuenta que este debe
partir de la inocencia del cliente, cuya culpa-
bilidad no se habrd probado normalmente en
el momento de la recepcién de la provisién de
fondos; y, a falta de esa prueba, no bastan las
sospechas, por fundadas que sean. En conse-
cuencia, el abogado no puede ser condenado
por el conocimiento posible o probable del
origen ilicito del dinero; sino que es necesa-
rio que conozca ese origen con total seguridad.
Con otras palabras, para condenar al abogado
no basta ni la imprudencia, por temeraria que
sea, ni el dolo eventual, sino que es preciso el
dolo directo. De modo que, aunque el impu-
tado tenga embargado todo su patrimonio, no
cabe efectuar, contra el abogado, la inferencia
de que el dinero con el que cobra es de origen
ilicito, pues una medida cautelar no es todavia
una sentencia firme y la presuncién de inocen-
cia impide tenerla por tal.

Creo que basta lo dicho para caer en la
cuenta de la necesidad de una regulacién que
diga con exactitud a los Letrados cudndo ac-
téan licitamente en el ejercicio de su profesién
y cudndo no. El hecho de que en Espana no
se planteen problemas como el resuelto por el
Tribunal Constitucional alemdn no quiere de-
cir que no los haya, sino que no se resuelven
adecuadamente; y eso significa que a veces se
otorga a los abogados una incorrecta “patente

de corso” y otras —y eso es aun mds lamenta-
ble— se les condena indebidamente.

D) GARANTIAS DE LA LIBERTAD DE
DEFENSA

Las anteriores reflexiones han concluido se-
fialando un déficit de regulacion legal, y des-
tacando la ausencia de fronteras precisas entre
el ejercicio legitimo de la profesién y las con-
ductas delictivas. Un déficit semejante puede
percibirse claramente en orden a la disciplina
procesal, pues la falta de respeto es un concep-
to tan vago que solo una tradicidn aplicativa
segura y constitucionalmente adecuada puede
precisar, y esa tradicién no existe.

Pese a ello, podria pensarse que el hecho de
que las infracciones procesales sean resueltas
mediante un procedimiento disciplinario; esto
es, un procedimiento “interno”, constituye
una garantia procesal para el abogado. La STC
38/1998 de 9 de marzo lo niega paladinamen-
te; sin embargo la STC 92/1995 de 19 de ju-
nio, que anula la sancién impuesta al abogado
en un juicio de faltas, acaba entendiendo que,
efectivamente, el proceso disciplinario es una
garantia.

Sin embargo se trata de una afirmacién mds
que discutible, sobre todo en los casos en que
el enjuiciamiento de una supuesta falta de res-
peto se lleve a cabo por el Juez o Tribunal que
padecié dicha conducta, pues en tal caso cabe
poner en duda su imparcialidad. Una queja en
ese sentido fue resuelta negativamente por la
STC 197/2004 ante citada. Dice esta senten-
cia en su FJ 4:

La queja relativa al derecho al juez imparcial carece
de relevancia constitucional, toda vez que, como ya
sefialamos en la citada STC 157/1996, la misma razén
de ser y la logica de la “policia en estrados” requlada
en los arts. 448 y ss LOPJ —hoy en los arts. 552 y ss
LOPJ—, que da origen a resoluciones jurisdiccionales
dictadas en un proceso con todas las garantias, deter-
mina que en el caso de que el érgano judicial entienda
que se ha producido una conducta de las previstas
en dichos preceptos “la correccién se impondra por el
Juez o por la Sala ante la que se sigan las actuacio-
nes” (antiguo art. 451.1 LOPJ), siendo una peculiaridad
perfectamente admisible de estos procedimientos dise-
fiados para reaccionar répida y eficazmente contra las



conductas incorrectas en el proceso de los abogados
y Procuradores.

Ademés, como sefiala esa misma doctrina, no concu-
rren en las autoridades judiciales que imponen tales
correcciones disciplinarias las condiciones de Juez y
parte, puesto que el bien tutelado en el art. 449.1 LOPJ
“no es el honor o la dignidad de la persona titular de un
6rgano judicial, sino el respeto debido al Poder Judicial
en tanto que institucion y, por tanto, al margen de las
personas que eventualmente desempefian la magis-
tratura” (por todas, SSTC 157/1996, de 15 de octubre,
FJ 2; 79/2002, de 8 de abril, FJ 2; 117/2003, de 16 de
junio, FJ 4; y 65/2004, de 19 de abril, FJ 4).

Ese razonamiento no puede convencer, pues
sea 0 no el Juez o Tribunal a quien se refiere la
presunta falta de respeto titular del bien juridi-
co protegido, lo que no puede negarse es que
resulta afectado por ella y, por lo tanto, que
no es objetivamente imparcial. Aqui se pone
de manifiesto un problema general del ordena-
miento juridico espafiol, quizds aun mds grave
que los abundantes déficits de legalidad: un
tratamiento inaceptable de la imparcialidad de
los jueces.

Pero, ese problema no puede ser examinado
aqui.
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RESUMEN

El reconocimiento constitucional del derecho de defensa dentro de los derechos fundamentales garantiza a todos los
que quieran acudir a los juzgados y tribunales, o sean citados para comparecer ante ellos, que van a disponer de los
medios juridicos necesarios para sostener su posicién procesal; de ese modo, ha de asegurarse la contradiccién, que
es el medio idéneo para hacer efectiva la defensa. El derecho de defensa es de contenido proteico, y en todo caso
reconoce algunas actuaciones antecedentes y se manifiesta en su ejercicio de multiples formas, dando lugar a un haz
de derechos que conforman el fundamental derecho a la defensa. Aun cuando el derecho de defensa ha de protegerse
en cualquier tipo de proceso, es en el proceso penal donde se manifiesta con una mayor intensidad y debe ser mds
cuidadosamente disefiado, puesto que en él se ponen en cuestién los bienes juridicos mds preciados del individuo, y
porque, a diferencia de lo que sucede en el resto de los érdenes jurisdiccionales, aqui se ejerce la defensa frente a la
acusacion que sustenta normalmente un érgano publico, el Ministerio Fiscal, y a partir de la cual se estd solicitan-
do la imposicién de un castigo, y eso marca una gran diferencia con el derecho a la defensa en los procesos que se
siguen ante otros tribunales. Por otro lado, debe aplicarse un criterio de indefensién que vaya mds alld de la real y
efectiva vulneracién del derecho a la defensa, abogando por considerar que se ha vulnerado el derecho fundamental
cuando de las actuaciones procesales se hubiera podido producir indefensién, sin entrar a examinar los resultados de
la infraccién, porque ese andlisis a posteriori, y la remisién a los resultados, desvirttia el sentido del derecho funda-
mental y autoriza todas las infracciones del derecho de defensa, sin posibilidad alguna de lograr su depuracién, que
no hayan conseguido finalmente danar directa e inmediatamente la posicién juridica del sujeto.

PALABRAS CLAVE

DERECHO DE DEFENSA, AUTODEFENSA, CONFIDENCIALIDAD DE LAS COMUNICACIONES
CON ABOGADO, DEFENSA PENAL, DERECHO A LA ASISTENCIA DE ABOGADO, DERECHO A
LA INFORMACION SOBRE LA ACUSACION, DERECHOS FUNDAMENTALES, EXCEPCIONES AL
DERECHO A LA DEFENSA, INDEFENSION

ABSTRACT

The constitutional recognition of the right to counsel, within the fundamental rights guarants the universal access
to justice. They have all the legal means to support their procedural position. Thus, the contradiction is ensured,
and this is an appropriate mean for an effective defence. This rights is compounded by a “proteic” content, and it
recognizes some background action and is manifested through its exercise in multiple ways, giving rise to a bundle
of rights which constitute the fundamental right to defence. The right of defence in the criminal process has special
significance, not least because unlike in other branches of law here it is exercised in the face of charges normally
made by a public body, the Public Prosecutor’s Office, which asks for the imposition of a punishment. This marks
an important difference with respect to the defence of rights or interests in the processes of other courts. The
application of a criterion of defencelessness that goes beyond the real and effective violation of the right to defence
is upheld, arguing the grounds that the fundamental right has been infringed when there could have been defen-
celessness, without going into the effects of the infringement. Such an a posteriori analysis, and referred to results,
distorts the sense of this fundamental right. Moreover, this authorizes all the infringements of the right of defence,
without no chance of achieving its purification, which have not finally damaged immediately the legal status of the
subject.

KEY WORDS

RIGHT TO COUNSEL, SELF-DEFENCE, CONFIDENTIALITY OF COMMUNICATIONS WITH
COUNSEL, CRIMINAL DEFENCE, RIGHT TO LEGAL ASSISTANCE, RIGHT TO INFORMATION
ABOUT THE CHARGE, FUNDAMENTAL RIGHTS, EXCEPTIONS TO THE RIGHT OF DEFENCE,
DEFENCELESSNESS




SOBRE EL DERECHO

DE DEFENSA:
CUESTIONES

Victor Moreno Catena

Catedratico de Derecho Procesal
Universidad Carlos III de Madrid

Sumario: 1. El derecho de defensa. 2. La defensa penal y los derechos fundamentales “a la defensa y a
la asistencia de abogado”. La indefension material. 3. El derecho de defensa y la informacién sobre la
acusacion. 4. El momento inicial para el ejercicio del derecho de defensa. 5. El derecho del imputado a
defenderse por si mismo. 6. El derecho a la asistencia de Abogado. 7. Las relaciones del imputado con
su abogado defensor y la confidencialidad. 8. Las excepciones en el derecho de defensa. A. En la de-
tencién policial incomunicada. B. En la detencién judicial incomunicada. C. En la prision provisional
incomunicada. D. El argumento de la proporcionalidad de la medida. Nota bibliografica

1. EL DERECHO DE DEFENSA en su finalidad con el derecho a la defensa y
no sufrir indefensidn, se erige en derecho fun-

El derecho de defensa es uno de los dere- damental auténomo, estructural e instrumen-
chos fundamentales que se hallan reconoci- tal al principio de igualdad de las partes (STC

dos en todas las Constituciones y en todos los 233/1998, de 1 diciembre, E. 3).
textos sobre derechos humanos. Aun cuando

Ahora bien, entre este haz de garantias
normalmente se pone el acento en el derecho

de defensa que asiste a la parte pasiva en un que integran este derecho se incluyen tanto

proceso penal, eso no quita para que el dere-
cho deba salvaguardarse en cualquier orden

la norma del articulo 24.1 —que proscribe la
indefensién— como la del articulo 24.2 de la
Constitucién —que reconoce el derecho a la

jurisdiccional. 4 .

efensa— que protegen estos derechos con in-

Como el proceso es una relacién que se en- dependencia del tipo de proceso en donde se
tabla entre el juez, a quien se pide la resolucién acte, con la finalidad de asegurar la efectiva §
de un conflicto, y los litigantes, que ocupan las realizacién de los principios de igualdad de las o
posiciones activa y pasiva, del sujeto que pide partes y de contradiccidn; eso lleva aparejado 2
y contra quien se pide, el derecho fundamental el deber judicial de evitar desequilibrios e im- >
a un proceso justo ampara a todo el que acuda pedir limitaciones en la defensa que puedan z
o sea llamado ante un tribunal de justicia. El inferir a alguna de ellas un resultado de inde- g
N

derecho a un proceso justo, aunque conectado | fensién (SSTC 152/2000, de 12 de junio, E. 3,

*  Este articulo es fruto del trabajo correspondiente al Proyecto de Investigacién del Programa Nacional, dirigido

por el autor como IP, financiado por el Ministerio de Cultura e Innovacién, DER2008-06178 “Las privaciones de
libertad en los procesos por terrorismo”.
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211/2003, de 1 de diciembre, F. 6, 18/2006,
de 30 de enero, E 2).

Asi lo han considerado también los tribu-
nales del resto de los 6rdenes jurisdiccionales,
garantizando naturalmente estos derechos fun-
damentales en los procesos que se siguen ante
ellos, y aplicdndolos en relacién con el derecho
a utilizar los medios de prueba (v.gr., SSTS Ci-
vil 530/2009, de 9 julio —R]J 2009\4462—,
o de 8 julio 1998 —RJ 1988\10371—, o la
STEDH de 15 octubre 2002 —caso Cafete
de Goii contra Espafla— en relacién con un
proceso contencioso-administrativo).

Elderecho de defensa reconoce asi una doble
vertiente. De un lado, la del sujeto activo en el
proceso, el demandante —en los procesos civi-
les o mercantiles, contencioso-administrativos
o sociales— o el acusador en los procesos pe-
nales, que se concreta en el derecho a la tutela
judicial efectiva, de modo que el ordenamien-
to juridico le proporcione un cauce adecuado
para sostener su pretension ante los tribunales
de justicia cuando considere que su derecho
ha sido desconocido, discutido o vulnerado,
0 que encuentre respuesta procesal siempre
que esté legitimado para ejercer una acusacién
contra la persona que considere responsable de
una infraccién penal. A esta proteccién parece
responder la consagracién constitucional del
derecho a la tutela judicial efectiva del articulo
24.1, si bien, como luego se dird, presenta una
lectura general que permite amparar en aplica-
cién de esta norma la proteccién frente a toda
clase de indefensién.

De otro lado, la del sujeto pasivo, de la par-
te del demandado o del acusado, que debe te-
ner medios para reaccionar frente a la agresién
que representa el inicio de un proceso contra
él. A esta tltima parece referirse la Constitu-
cién cuando reconoce el derecho a la defensa
en el articulo 24.2.

En ambos casos, debe entenderse proscrita
la indefensién, de modo que las partes no se
vean constrefiidas en su actuacién ante los tri-
bunales ni se les impida, de manera directa o
indirecta, sostener sus pretensiones para lograr
la tutela efectiva de sus derechos o, desde el
punto de vista del sujeto pasivo, que no se les

impida utilizar todos los medios juridicos para
resistir la posicién actora, as{ como contrarres-
tar o neutralizar las posiciones planteadas por
el demandante o el acusador.

El derecho fundamental de defensa, asi
entendido, incorpora un doble mandato: un
mandato al legislador, que debe remover todos
los obstdculos que pudieran impedir o dismi-
nuir la eficacia de la actuacién procesal de las
partes para lograr los legitimos fines que cada
una de ellas sostenga, resultando entonces in-
constitucionales las trabas que la ley pudiera
llegar a establecer a estos efectos, siempre que
no respondan a las exigencias del propio desa-
rrollo del proceso o del respeto a otros dere-
chos fundamentales. Pero también incorpora
un mandato a los intérpretes de la ley, a los
jueces y magistrados ordinarios, que han de
entender y aplicar las normas legales en el sen-
tido mds favorable a los fines de la defensa de
los derechos de los ciudadanos en el proceso.

Con todo, siendo esencial la salvaguarda de
los derechos de la parte actora en el proceso,
la defensa se ha entendido tradicionalmente
desde la perspectiva del sujeto pasivo, como
reaccion a la agresién que supone el ejercicio
de la accién ante los tribunales.

Sin embargo, tradicionalmente no se ha
prestado excesiva atencién al derecho de de-
fensa en los procesos civiles y mercantiles,
seguramente porque en ellos se ventilan de-
rechos disponibles, sobre todo de contenido
patrimonial, en los que siempre se respetd el
principio de contradiccién. Lo propio sucedia
en los procesos sobre derechos de las perso-
nas (tanto en los que afectaban a la capacidad
como en los referidos a cuestiones matrimo-
niales, entre otros), en los que se hizo inter-
venir a un drgano publico en la posicién de
defensa de la ley, pero también en defensa de
la parte demandada, que cominmente venia
a ser la parte mds débil. Por todo ello, en los
procesos sobre derecho privado puede decir-
se que junto al principio de contradiccién se
ha venido respetando también el principio de
igualdad y, por eso mismo, no se ha puesto en
cuestion la garantia del derecho de defensa o,
dicho en otros términos, no se ha considerado



el derecho de defensa como un problema vivo
en los procesos seguidos ante los tribunales de
este orden jurisdiccional.

Comoquiera que los principios y el esque-
ma del proceso civil se trasladé luego a los
procesos seguidos ante los tribunales de los
érdenes contencioso-administrativos o social,
creados en el siglo XX, tampoco se han gene-
rado grandes discusiones sobre el derecho de
defensa ni en la teorfa ni en la prictica, pues
la parte mds débil precisamente suele aparecer
en la posicién de parte actora (sea como admi-
nistrado, sea como trabajador) de modo que
los problemas se vuelcan mds hacia esa posi-
cién procesal; las cuestiones que crean mayo-
res dificultades son las relativas al acceso a los
tribunales y a la falta de cumplimiento de las
sentencias condenatorias debido a la pasividad
o a las trabas de la Administracién Publica.

Sin embargo, el derecho de defensa en el
proceso penal ha sido desde el lluminismo y la
Revolucién Francesa un problema de enorme
relevancia tanto desde el punto de vista doctri-
nal como en su salvaguarda prictica. Porque
el proceso penal es el tnico instrumento para
actuar el Derecho penal, el poder de coaccién
estatal para sancionar ciertas conductas tipifi-
cadas como delitos, y a este instrumento han
de someterse tanto el Estado, que no puede
imponer un castigo si no es a través de un pro-
ceso judicial y de una sentencia, como el ciuda-
dano, quien no puede renunciar a las garantias
jurisdiccionales para autoimponerse una pena
sin pasar por el proceso. Sin embargo en épo-
cas histéricas anteriores el proceso penal inqui-
sitivo —en el que no cabfa reconocer siquiera
la forma de un proceso al no existir verdaderas
partes procesales que sustentaran posiciones
contrapuestas— desconocfa enteramente el
derecho de defensa, pues el investigado era el
mero objeto del procedimiento.

Fue con el nuevo marco normativo espa-
fiol, representado por la Ley de enjuiciamiento
criminal de 14 de septiembre de 1882, cuan-
do se incorporaron a nuestro pais las grandes
lineas del modelo procesal penal que desde
1808 habia estado rigiendo en Francia, con la
aprobacién del Code d’instruction criminelle,

y desde donde se habia exportado al resto de
los paises del continente.

on este texto legal —y desde su antece-
C te texto legal —y desd t
dente, la Ley provisional de enjuiciamiento
criminal de 1872— se asumieron los princi-
pios bdsicos del moderno proceso penal, intro-
duciendo las normas reguladoras de un mode-
o de justicia escrupulosamente respetuoso con
lo de just 1 t t

los postulados del liberalismo mds exquisito y,
por tanto, con el respeto a las garantias de la
persona sometida a enjuiciamiento as{ como la
misma idea de proceso, pues desde entonces
puede efectivamente hablarse de la existencia
de un juez y de unas partes.

En este marco normativo el imputado, que
tradicionalmente habia sido considerado como
un mero objeto del proceso, pasé a ser su pro-
tagonista, y podfa intervenir en las actuaciones
desde el momento en que el instructor for-
mulara una imputacién, teniendo como guia
prioritaria el reconocimiento y la salvaguarda
del derecho a la libertad de los individuos y el
respeto por la dignidad de la persona.

Al propio tiempo, se distinguieron de un
modo nitido la funcién de acusar, que se atri-
buyé al Ministerio Fiscal, y las funciones de
investigacién y de enjuiciamiento, que se en-
comendaron a érganos del Poder Judicial.

Finalmente, como consecuencia de haberse
importado a la Europa continental el enjuicia-
miento por jurado, se hubo de establecer un
proceso oral y puablico, de instancia dnica, en
donde iba a regir el principio de libre valora-
cién de las pruebas, pues no era exigible que
los jurados se sujetasen a las complejas normas
legales de valoracién probatoria entonces vi-
gentes.

Estos elementos lograron romper con la
anterior etapa oscurantista de la justicia penal
hecha a espaldas del acusado, donde el hecho
presuntamente delictivo al que se comenzaba
refiriendo el procedimiento penal se convertia
€n un mero pretexto para someter a investi-
gacién y enjuiciamiento toda la vida de una
persona.
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2. LA DEFENSA PENAL
Y LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES “A
LA DEFENSA Y A LA
ASISTENCIA DE ABOGADO".
LA INDEFENSION MATERIAL

En el nuevo modelo de enjuiciamiento pe-
nal, la persona sometida al procedimiento se
coloca en el centro del proceso en vez de seguir
representando el papel de un mero objeto de
la investigacion. El tratamiento del imputado
presenta un cambio radical, al trasladar a las
leyes procesales los principios bdsicos de res-
peto y salvaguarda de los derechos de la perso-
na en el tratamiento que los érganos oficiales
le han de dispensar. Y junto con todo ello, se
consagran algunos derechos fundamentales de
contenido procesal que, como la presuncién
de inocencia, el derecho a no declarar contra si
mismo o el derecho a la defensa, dan un vuelco
definitivo al enjuiciamiento de los delitos.

El gran principio de la libertad individual
impregna también las actuaciones procesales y,
de acuerdo con ¢, se establecen los presupues-
tos para la adopcién de las medidas cautelares,
poniéndose coto a las ilimitadas facultades de
privacién de la libertad durante el procedi-
miento. Y en este orden de cosas, frente a la
actuacién procesal de la acusacion, al ejercicio
de la accién penal por las partes acusadoras, la
ley procesal inevitablemente ha de reconocer
un derecho de signo contrario: el derecho del
sujeto pasivo del proceso, del acusado, a inter-
venir por medio de una adecuada defensa.

Al menos desde que aparece en el procedi-
miento su consideracién como una parte pro-
cesal, es decir, desde que el instructor le con-
fiere el estatus de procesado, el imputado tiene
derecho a su defensa, lo que se traduce en un
haz de derechos instrumentales que van desde
el derecho a conocer que se estd siguiendo un
proceso contra él, al derecho a intervenir acti-
vamente en el procedimiento proponiendo las
diligencias exculpatorias de investigacién que
crea convenirle u oponerse a las solicitadas u
ordenadas, o al derecho a recurrir cualquier

resolucién que le sea desfavorable, asi como
intervenir en el juicio oral.

Frente al derecho a la acusacién se reconoce
un derecho de signo contrario: el derecho del
acusado a articular una adecuada defensa, a re-
peler esta agresién que pone en cuestién sus
bienes juridicos mds importantes, entre ellos,
su libertad.

Con esta perspectiva la Ley establece de-
terminadas garantfas para la adecuada trami-
tacién del proceso (como la asistencia de abo-
gado), que se convierten también en garantias
de una recta Administracién de Justicia para
la sociedad y para el imputado; porque, tras-
cendiendo de la simple esfera individual, atafie
al interés general que el proceso sea decidido
rectamente.

El Estado de Derecho es capaz de some-
ter el uso de la represién a unas garantias que
pasan por restringir su propia fuerza coactiva,
estableciendo un previo equilibrio de las posi-
ciones procesales de la acusacién —aunque se
trate de la acusacion publica— y de la defensa.
Ello supone que el Estado renuncia a colocarse
en una posicién de “ventaja’ dentro del pro-
ceso frente al imputado para contrarrestar los
cuidados que haya podido procurarse su autor
en la preparacién de los hechos delictivos, no
s6lo en el momento del juicio, sino en la fase
del procedimiento mds cercana a los hechos.

Por lo tanto, puede decirse que la defen-
sa, el derecho de defensa, opera como el factor
esencial en donde se sustenta la legitimidad de
la acusacién y de la sancién penal en el Esta-
do constitucional de Derecho. En efecto, si no
se respeta la posicién procesal de la defensa,
si no se ponen a disposicién del imputado los
medios juridicos para oponerse a la parte acto-
ra del proceso, de ningtin modo cabe sostener
que estemos ante un proceso justo; en ese caso
la fuerza estatal actuaria sin control, sin con-
trapeso, imponiéndose unilateralmente como
sucediera en la etapa del procedimiento inqui-
sitivo, y todo ello con independencia de que el
resultado final pudiera resultar mds o menos
correcto o acertado.

Las reglas del procedimiento establecidas
por el Estado, también el derecho de defensa,



exigen la plena sumisién a dichas reglas por
parte de todos los que intervienen en el proce-
so penal, y ni siquiera para sancionar las agre-
siones mds graves a los bienes juridicos mds
relevantes pueden desconocerse estas reglas, de
modo que el precio que el Estado de Derecho
debe pagar es el acatamiento leal a las garantias
procesales.

Con todo, junto al cardcter estructural en
el marco del debido proceso, la defensa se es-
tablece como un verdadero derecho subjetivo,
reconocido en favor de la persona imputada
en un procedimiento penal, que tiene ademds
rango de derecho fundamental.

En efecto, el articulo 24.1 de la CE termi-
na prohibiendo la indefensién en todo caso,
con lo que parece que estarfa contemplando la
garantia de la defensa dentro del conjunto de
garantias que integrarian el contenido esencial
del derecho a la jurisdiccién, del derecho a la
tutela judicial efectiva.

Esta consideracién de la defensa —o de la
defensiéon— como una garantia general, que
alcanza y ampara a todas las partes del proceso,
intentando evitar que de derecho o de hecho
se encuentren impedimentos o dificultades
para sostener sus respectivas posiciones, sus
argumentos o sus pretensiones, debe compati-
bilizarse con lo dispuesto en el articulo 24.2 de
la CE, que tras el derecho al juez ordinario pre-
determinado por la ley, comienza disponiendo
que “todos tienen derecho a la defensa”, con
el fin de establecer el dmbito de actuacién de
cada uno de esos derechos fundamentales, que
se reconocen separadamente, y atribuirles un
contenido propio.

Asi pues, parece que el articulo 24.1 de la
CE estd considerando la posicién de quien
acude a los tribunales de justicia reclamando
su actuacién, solicitando la tutela de sus dere-
chos o intereses legitimos, pretendiendo evi-
tar con esta cldusula de cierre que las normas
procesales o la actividad jurisdiccional le impi-
dan reaccionar y hacer valer sus derechos en el
curso del proceso frente a las iniciativas de la
contraria o a la intervencién del propio juez.
Como sostenfa la STC 94/2005, de 18 de abril
(E 2), el “derecho a la tutela judicial efectiva

reconocido en el art. 24.1 CE implica, entre
sus multiples manifestaciones, no sélo el dere-
cho de acceso al proceso y a los recursos legal-
mente previstos, sino también un ajustado sis-
tema de garantias para las partes, entre las que
se encuentra el adecuado ejercicio del derecho
de defensa, para que puedan hacer valer en el
proceso sus derechos ¢ intereses legitimos”.

Por su parte, el articulo 24.2 de la CE re-
conoce un conjunto de derechos fundamen-
tales de contenido procesal que en la mayoria
de los casos son de aplicacién exclusiva en el
proceso penal, y tratan de establecer las garan-
tias esenciales del imputado que han de respe-
tar los tribunales de este orden jurisdiccional,
como baluarte de su libertad. Asi sucede con
los derechos “a ser informados de la acusacién
formulada contra ellos”, “a no declarar contra
si mismos”, “a no confesarse culpable” y “a la
presuncién de inocencia’.

Sin embargo, otro conjunto de derechos
fundamentales contemplados en ese articulo
24.2 no son aplicables solamente en el proceso
penal, sino que deben respetarse en cualquier
orden jurisdiccional, como el “derecho al Juez
ordinario predeterminado por la Ley”, “a un
proceso publico sin dilaciones indebidas y con
todas las garantias”, “a utilizar los medios de
prueba pertinentes para su defensa’, asi como
el derecho “a la defensa y a la asistencia de le-
trado”.

Claro es que el derecho de defensa cuan-
do se aplica al proceso penal cobra un espe-
cial significado, sobre todo porque, a diferen-
cia de lo que sucede en el resto de los 6rdenes
jurisdiccionales, aqui el derecho de defensa se
ejerce frente a la acusacién, es decir, frente a
una imputacion de responsabilidad penal que
sustenta normalmente un 6rgano publico, el
Ministerio Fiscal, y a partir de la cual se estd
solicitando la imposicién del castigo mds gra-
ve que puede infligir el Estado: una sancién
penal.

Esta doble caracteristica, que el titular del
derecho de defensa tiene enfrente a la acu-
sacién ejercida por una autoridad publica, y
que la acusacién persigue como resultado del
proceso y de la sentencia la imposicién de una
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pena, marca la gran diferencia entre el derecho
a la defensa en el proceso penal y la defensa de
los propios derechos o intereses, sea como par-
te actora o como parte pasiva, en los procesos
que se siguen ante otros tribunales.

Conforme sostenia la STC 18/1999, de 22
febrero (E 3), “el derecho fundamental a la de-
fensa alcanza su mdxima intensidad en el 4m-
bito penal por la trascendencia de los intereses
en presencia y los principios constitucionales
que entran en juego en dicho dmbito, pues no
en vano al proceso penal se acude postulando
la actuacién del poder del Estado en su for-
ma mds extrema (la imposicién de penas cri-
minales) y esta actuacién puede implicar una
profunda injerencia en la libertad del imputa-
do y en el ntcleo mis “sagrado” de sus dere-
chos fundamentales (recientemente las SSTC

135/1997 y 102/1998)”.

En todo caso, el derecho de defensa se
conforma con el respeto de las normas y ga-
rantfas procesales, siempre que éstas, a su vez,
respondan a la finalidad de asegurar la efectiva
realizacién de los principios de igualdad de las
partes y de contradiccion (STC 160/2009, de
29 junio, E 4).

No obstante, la jurisprudencia constitucio-
nal considera que para apreciar la vulneracién
del derecho fundamental a la defensa no es
suficiente el quebrantamiento de las garantias
previstas en la ley, sino que se requiere que se
produzca una verdadera indefensién material,
es decir, que objetivamente se haya dejado al
imputado sin la posibilidad de utilizar los me-
dios de defensa legalmente previstos de forma
materialmente relevante, provocindole una
situacién de indefension, una lesién material
del derecho de defensa, precisamente por no
observar las garantias previstas en la ley.

Como se sostiene, por todas, en las
SSTC 233/2005, de 26 septiembre (E 10) o
130/2002, de 3 junio (F. 4), para que “una irre-
gularidad procesal o infraccién de las normas
de procedimiento alcance relevancia constitu-
cional debe producir un perjuicio real y efecti-
vo en las posibilidades de defensa de quien las
denuncie”, linea seguida en algunos casos por

la Sala Penal del Tribunal Supremo, como en
la STS 37/2007, de 1 febrero.

Desde la STC 48/1984, de 4 abril (F. 1), el TC desta-
¢o, por un lado, que ‘la idea de indefensién engloba,
entendida en un sentido amplio, a todas las demas
violaciones de derechos constitucionales que pueden
colocarse en el marco del art. 24” y, por otro, que “el
concepto juridico-constitucional de indefension que el
art. 24 de la Constitucion permite y obliga a construir,
no tiene por qué coincidir enteramente con la figura
juridico-procesal de la indefension... La conclusion
que hay que sacar de ello es doble: por una parte, que
no toda infraccion de normas procesales se convierte
por si sola en indefension juridico-constitucional y por
ende en violacion de lo ordenado por el art. 24 de la
Constitucion; y, por otra parte, que la calificacion de la
indefension con relevancia juridico-constitucional o con
repercusion o trascendencia en el orden constitucional
ha de llevarse a cabo con la introduccién de factores
diferentes del mero respeto o, a la inversa, de la in-
fraccion de las normas procesales y del rigor formal del
enjuiciamiento”.

Y la STC 48/1986, de 23 abril (F. 1), sefialé que “una
indefension constitucionalmente relevante no tiene
lugar siempre que se vulneren cualesquiera normas
procesales, sino sélo cuando con esa vulneracién se
aparejan consecuencias practicas consistentes en la
privacion del derecho de defensa y en un perjuicio real
y efectivo de los intereses del afectado por ella”.

Esta restrictiva interpretacion del TC, exi-
giendo que la indefension sea siempre mate-
rialmente relevante para estimar quebranta-
do el derecho fundamental, no sélo se aplica
respecto de las vulneraciones del articulo 24.1
de la CE, como la omisién del trdmite de au-
diencia (STC 156/2007, de 2 julio, E 4) o los
emplazamientos defectuosos (STC 199/2006,
de 3 julio, E. 5), sino, segtin sostiene la STC
258/2007, de 18 diciembre (F. 3) “especifi-
camente, respecto de derechos expresamente
reconocidos en el art. 24.2 CE, como los de-
rechos al juez ordinario predeterminado por la
Ley y a la imparcialidad judicial, en relacién
con las incidencias en las composiciones de los
érganos judiciales (por todas, STC 215/2005,
de 12 de septiembre, F. 2), o determinadas ga-
rantfas contenidas en el derecho a un proceso
con todas las garantias, como pueden ser la de
contradiccién en la practica de diligencias de
entrada y registro domiciliario, respecto de su
valor probatorio (por todas, STC 219/2006, de
3 de julio, E 7), o la de inmediacidn, respecto



de dar por reproducido en juicio las pruebas
documentales sin proceder a su lectura (por
todas, STC 233/2005, de 26 de septiembre,
E 10)”.

En este mismo orden de consideraciones
coloca la jurisprudencia constitucional el de-
recho a utilizar los medios de prueba pertinen-
tes para la defensa reconocido en el articulo
24.2 de la CE, diciendo que “es especialmente
significativo y paradigmdtico en cuanto a la
exigencia de indefensién material”, y requiere
también la concurrencia de indefensién mate-
rial para considerar vulnerado el propio dere-
cho ala defensa (art. 24.2) tanto en los supues-
tos de denegacién del derecho a la asistencia
letrada de oficio en los procedimientos penales
en que no sea un requisito estructural, como
incluso cuando se deniegue el derecho a la “dl-
tima palabra” al acusado (STC 258/2007, de
18 diciembre, E. 3).

Sin perjuicio de analizar con posterioridad
estas manifestaciones del derecho a la defen-
sa, lo cierto es que la exigencia del Tribunal
Constitucional de que se haya producido una
indefensién material para apreciar la vulne-
racién del derecho fundamental a la defensa
es claramente discutible, pues en los tres su-
puestos se exige la valoracién del resultado de
indefensién después de que se haya producido
indudablemente la real y efectiva vulneracién
del derecho —por haberse impedido la prue-
ba, por haberse negado la asistencia de abo-
gado de oficio o por no haberse concedido la
“Gltima palabra®—.

Por consiguiente, estamos ante una genuina
infraccién del derecho fundamental, y aunque
podria justificarse que la jurisdiccién consti-
tucional, por su naturaleza e intervencién en
el amparo, o por su carga de trabajo, recha-
zara a limine la demanda de amparo si no se
hubiera producido una verdadera indefensién
material, de ningin modo cabe sostener que
la vulneracién no tuvo lugar, aunque de ella
no haya derivado directamente el vencimien-
to en el proceso y la indefensién, porque el
titular del derecho de defensa cuando invoca
la vulneracién del derecho es cuando ha sido
condenado.

Sea como fuere, la doctrina constitucional
que constrifie el contenido esencial del dere-
cho fundamental a la defensa y su 4mbito de
proteccién a las infracciones procesales sélo
cuando se haya producido al propio tiempo
una indefensién material, estd trasladando
a la actividad de la jurisdiccién ordinaria un
principio de actuacién que se refleja a diario
en la prdctica forense: con mucha frecuencia se
considera que las normas procesales ordinarias
son enteramente irrelevantes, y su infraccién
no puede ser sancionada, salvo que provoque
efectiva indefension.

Este modo de proceder de los tribunales or-
dinarios, que se desentiende de los derechos y
garantias procesales, produzcan o no indefen-
sién material, tampoco se ataja por la via de
aplicar el derecho a un proceso con todas las
garantias, porque, al igual que sucede con el
derecho a la defensa, si el olvido o la inaplica-
cién de esas garantias no han dafiado material-
mente a la parte procesal, tampoco va a con-
siderarse constitucionalmente relevante por el
Tribunal Constitucional.

En esta misma linea se ha producido la re-
forma en materia de nulidades procesales en la
Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 225.3°), y
en la LOPJ (art. 238.3° LOPJ, redactado por
la LO 19/2003). Segtin lo dispuesto en ambas
leyes los actos procesales serdn nulos de pleno
derecho cuando se prescinda de normas esen-
ciales del procedimiento, siempre que, por esa
causa, “haya podido producirse indefension”;
sin embargo en la primitiva redaccién del art.
238.3° LOP]J se ordenaba la nulidad “...siem-
pre que efectivamente se haya producido inde-
fensién”. Este cambio de redaccién supone, a
mi entender, un cambio en la formulacién del
“juicio de incidencia’, que no se corresponde
con la doctrina del Tribunal Constitucional
cuando exige que la limitacion del derecho de
defensa cause un perjuicio real y efectivo. El
juicio de indefensién es un juicio hipotético y
“a posteriori”, y dentro de sus posibles formu-
laciones es conveniente optar por la aplicacién
de un “juicio de probabilidad de la inciden-
cia’, lo que es acorde con las funciones judicia-
les de instruccién, enjuiciamiento y decision
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del proceso, actividades que permiten valorar
el mayor o menor fundamento de la defensa
esgrimida y su posible incidencia en el fallo,
por mucho que el Tribunal Constitucional
siga aplicando un “juicio de certeza de la no
incidencia” o, lo que es lo mismo, que no hay
indefensidn si se tiene la certeza de que el re-
sultado habrfa sido el mismo, apartdndose de
otra linea jurisprudencial donde se estima la
indefensién cuando “haya podido causar razo-
nablemente un perjuicio al recurrente” (STC
162/1993, de 18 de mayo).

Habria que reclamar, por tanto, mds alld
del encaje en el dmbito de proteccién de los
derechos fundamentales, pero sobre todo més
alld de la decisién de la jurisdiccidon constitu-
cional de entrar en el examen de todas esas vul-
neraciones “menores” que la terminarfan por
colapsar mds de lo que ya lo estd, el valor para
la defensa del respeto de todas las garantias que
la ley procesal incorpora.

Es verdad que para eso habria que despojar
a la ley de los trémites o actuaciones que sean
irrelevantes desde el punto de vista de las ga-
rantias para un mejor desarrollo del proceso,
y en alguna medida eso se estd haciendo en
las disposiciones aprobadas en las dos tltimas
décadas. Pero al mismo tiempo hay que exigir
un escrupuloso cumplimiento de las normas
procesales, de modo que su infraccién lleve
aparejada una radical nulidad, y esta medida
de expulsar del proceso y de la decisién judi-
cial resulta especialmente oportuna cuando se
quiere, con toda razén, modificar en Espana
el modelo de procedimiento penal, atribuyen-
do la responsabilidad de la investigacién de los
delitos y de la acusacién al Ministerio Fiscal,
como luego se razona.

3. EL DERECHO DE DEFENSA'Y
LA INFORMACION SOBRE
LA ACUSACION

El derecho de defensa, que estd reconocido
como derecho fundamental por la Constitu-
cién (art. 24.1: prohibicién de indefensidn;

art. 24.2: derecho a la defensa), se traduce en
una serie de garantfas o derechos instrumen-
tales, también de rango constitucional, que
configuran, por tanto, un derecho de conte-
nido mdltiple: derecho a la asistencia de abo-
gado; a la utilizacion de los medios de prueba
pertinentes; a no declarar contra si mismo y
a no confesarse culpable, derechos estos dos
tltimos, como dice la STC 142/2009, de 15
junio, que prestan cobertura al derecho de de-
fensa en su manifestacién pasiva, la que se ejer-
ce con la inactividad del imputado.

El titular del derecho de defensa, derecho
fundamental inalienable, es el propio imputa-
do, aunque su ejercicio puede llevarse a cabo
tanto por él mismo como por su defensor téc-
nico, y a tal fin se reconoce el derecho a hacer-
se asistir de un abogado. Por consiguiente, el
ejercicio de este derecho fundamental se con-
creta en las actuaciones de la persona que se ve
privada de su libertad o la tiene bajo amenaza,
precisamente desde el momento en que nace
su imputacién en relacién con unos hechos
aparentemente delictivos de la actuacién de
un 6rgano publico (policia, fiscal o juez ins-
tructor). Pero para poder actuar en cualquier
forma es requisito imprescindible que el titular
del derecho a la defensa pueda conocer la acu-
sacién formulada contra él, los hechos que se
le imputan.

De lo dicho puede extraerse ya una primera
conclusién: el derecho de defensa ha de reco-
nocerse no sélo después de que el instructor
haya formado su conviccién sobre la responsa-
bilidad del imputado, ni una vez que se haya
abierto el juicio y se haya formulado la acu-
sacion formal, sino desde el instante en que
exista una imputacién contra persona deter-
minada.

Porque un elemento capital del moderno
proceso penal es el derecho a ser informado de
la acusacién en todo momento; de este modo se
evitan las inquisiciones generales y se impide la
actuacion secreta e ignorada del aparato estatal,
superando el proceso penal inquisitivo, que en
su forma mds aguda y radical representa la si-
tuacién de una persona que se sabe sometida a
un proceso pero ignora de qué se le acusa.



De la imputacién se debe informar in-
mediatamente, sin que sea legitimo ningin
género de demora, ni siquiera para practicar
alguna diligencia de investigacién que pre-
tendiera corroborar a limine los hechos. Esta
comunicacién de la imputacién consistird en
dar a conocer al imputado, de modo que le
sea comprensible (lo que impide tanto las co-
municaciones formularias como las que no
permitan un cabal entendimiento de aquélla),
todos y cada uno de los hechos delictivos que
se le atribuyen y estdn siendo investigados, el
sentido de las investigaciones y las posibles
consecuencias del proceso penal, ilustrindole
de forma suficiente para poder defenderse con
eficacia, lo que comprende al propio tiempo la
informacién acerca de todos los derechos que

integran la defensa (STC 186/1990).

El derecho a conocer la imputacién forma
parte del derecho de defensa del imputado
para articular una adecuada reaccién frente a
la imputacién, a oponerse a ella y al ataque que
representa; porque el derecho de defensa, que
es un derecho fundamental inalienable cuyo
titular es el imputado, se traduce en una serie
de derechos instrumentales, también de rango
constitucional: derecho a la asistencia de abo-
gado, a la utilizacién de los medios de prueba
pertinentes, a no declarar contra si mismos y a
no confesarse culpable (art. 24.2).

En Espafa tanto el derecho a la informa-
cién sobre la imputacién, como el derecho a
la designacién de abogado se han adelantado
hasta el momento de la apertura del procedi-
miento penal, tras la reforma que se aprobd,
en paralelo con la elaboracién de la Constitu-
cién, por la Ley 56/1978, de 5 de diciembre,
modificando el articulo 118 de la LECRIM.

4. EL MOMENTO INICIAL PARA
EL EJERCICIO DEL DERECHO
DE DEFENSA

La mera imputacién confiere al imputado
una serie de derechos de defensa que deben ser
escrupulosamente respetados: el derecho a co-

nocer que se estd siguiendo una investigacién
que le apunta como presunto responsable y el
derecho a la asistencia de abogado (art. 17.3
CE), derechos que se le deben garantizar tam-
bién en las investigaciones policiales o en las
que desarrolle el Ministerio Fiscal, permitién-
dole intervenir en ellas, con independencia de
su resultado final.

Desde la reforma del procedimiento abre-
viado por la Ley 38/2002, el derecho a la in-
formacién se reconoce no sélo desde el mo-
mento de la incoacién del procedimiento o
desde que el imputado ha sido detenido, sino
desde las primeras diligencias realizadas por
la policfa judicial, con o sin detencién (arts.
767 y 771.22), por lo que puede decirse que
el derecho de defensa se protege y garantiza en
nuestro ordenamiento desde el mismo instan-
te en que un drgano publico inicia actuaciones
de persecucién penal contra persona determi-
nada, y debe salvaguardarse a lo largo de todo
él. Por eso, el articulo 118 de la LECRIM dis-
pone con acierto que “toda persona a quien
se impute un acto punible podrd ejercitar el
derecho de defensa, actuando en el procedi-
miento cualquiera que éste sea, desde que se
le comunique su existencia, haya sido objeto
de detencién o de cualquiera otra medida cau-
telar o se haya acordado su procesamiento, a
cuyo efecto se le instruird de este derecho”.

No faltan, sin embargo, quienes consideran
que la presencia de un abogado y, mds atn,
que se le faculte a éste para intervenir en las
diligencias de investigacién, representa una
grave dificultad, de modo que reclaman que
se aparte de la investigacion al imputado y a
su defensor, sobre todo pensando en un nuevo
modelo de procedimiento en el que estuviera
encomendada al Ministerio Fiscal esta primera
fase.

Se plantea la conveniencia de que el fiscal,
al menos en los primeros momentos, pueda
dirigir la investigacién sin interferencias del
imputado o de su defensor, concediendo una
especie de prerrogativa a la acusacién con la
idea de reequilibrar su situacién inicial para el
descubrimiento del hecho delictivo y la obten-
cién de las fuentes de prueba, ya que los 6r-
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ganos publicos encargados de la investigacién
criminal se encontrarfan en una clara desventa-
ja respecto del autor del delito, quien se pudo
procurar los medios necesarios para impedir u
ocultar los elementos probatorios que acredi-
taran la comisién del hecho o su participacién
en él.

Como podrd comprenderse, no se compar-
te en absoluto esta solucidn, que facilitarfa evi-
dentemente la labor de investigacion, pero lo
harfa a costa de mermar los derechos que la de-
fensa tiene actualmente reconocidos. Ademds,
introducirfa un campo enorme de discreciona-
lidad en la labor de la policia y del Ministerio
Fiscal, de muy dificil control; porque volcados
en la eficacia del descubrimiento de los delitos
y en el éxito de la acusacién penal, faltaria la
presencia activa de un 6rgano que velara por
la proteccién de los derechos fundamentales,
sobre todo de los sometidos a investigacidn, ya
que en ese caso la funcién constitucional del
Ministerio Fiscal de promover la accién de la
justicia en defensa de los derechos de los ciuda-
danos (art. 124.1 CE) estarfa muy lejos en este
modelo de procedimiento penal que algunos
pretenden implantar. Finalmente, esta opcién
legislativa revelaria una gran debilidad del pro-
pio Estado, impotente para descubrir todas las
circunstancias de un delito si no es a costa de
expulsar del procedimiento al imputado, per-
mitiendo actuar a los investigadores oficiales
en secreto, acumulando elementos probatorios
de espaldas a la defensa, simplemente porque
puede resultar un molesto compafiero que fis-
calice la actividad de estos 6rganos publicos en
beneficio del imputado.

Claro es que en el derecho comparado se
reconocen distintos modelos de investigacién
penal y en algunos de ellos —senaladamente
en el sistema norteamericano— esta labor se
realiza sin conocimiento del imputado, pero
al propio tiempo esos mismos ordenamientos
juridicos incorporan una serie de mecanismos
que sirven de contrapeso al poder inicial de los
érganos publicos de investigacion, ya que esta-
blecen unas reglas estrictas de nulidad, expul-
sando de las actuaciones los elementos proba-
torios obtenidos y aportados por la acusacién

si no se han respetado escrupulosamente —al
milimetro— las garantias del procedimiento.
Por otra parte, exigen que toda investigacion
oficial salga a la luz, y debe hacerlo por com-
pleto, con todos los elementos que se hayan
manejado de modo que pueda ser controlada
y discutida por la defensa, que no se some-
te pasivamente al trabajo de la policfa y del
Ministerio Fiscal sino que puede intervenir y
cuestionar esa labor. Pero, al propio tiempo,
provoca una suerte de privatizacion del pro-
ceso penal, en la medida en que el imputado
ha de buscarse por sus propios medios parti-
culares los elementos de descargo y la contra-
diccién de los elementos de cargo presentados
por la acusacidn; esta circunstancia introduce
gravisimos desequilibrios en razén de la capa-
cidad econémica del imputado, de modo que
mientras que las personas con escasos recur-
sos —que son la mayorifa de los “clientes” de
la justicia penal— han de conformarse con
abogados de oficio y con unos limitados me-
dios para poder investigar, unos pocos privi-
legiados pueden enfrentarse al aparato estatal
con un arsenal defensivo suficiente para lograr
una absolucidn, aun en los casos més dificiles.
Este desequilibrio intolerable, que sitda al acu-
sado a las puertas de una segura condena, se
mueve con dos vias de escape: de un lado, el
sometimiento de todo el material probatorio
de cargo a un examen minucioso por parte de
la defensa; de otro lado, la negociacién con la
acusacion para lograr el minimo de condena y
evitar el juicio.

5. EL DERECHO DEL IMPUTADO
A DEFENDERSE POR Sl
MISMO

El derecho a la defensa debe reconocer
como su primera manifestacion el derecho a
defenderse por si mismo. Como antes se apun-
t6, en el proceso penal el titular del derecho
fundamental es el imputado, de modo que no
puede verse privado de la capacidad de arti-
cular la estrategia defensiva que estime con-
venirle, lo que debe incluir la posibilidad de



actuar en el proceso. Es lo que se llama auto-
defensa que, si bien no resulta expresamente
reconocida como derecho fundamental en la
Constitucidn, rige sin duda en nuestro orde-
namiento en la medida en que, con esa natu-
raleza, se reconoce en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos a todo acusado el derecho
“a defenderse por si mismo o a ser asistido por
un defensor de su eleccién” (art. 6.3.c), como
se reconoce también en el Pacto internacional
de derechos civiles y politicos a toda persona
acusada de un delito el derecho “a defenderse
personalmente o ser asistida por un defensor
de su eleccién (art. 14.3.d).

El derecho a defenderse por si mismo, la
autodefensa, consiste en la intervencién di-
recta y personal del imputado en el proceso,
realizando ¢l mismo actuaciones procesales
encaminadas a preservar su libertad: impedir
la condena u obtener la minima sancién penal

posible.

Sin embargo, a pesar del reconocimiento en
los textos internacionales sobre derechos huma-
nos ratificados por Espana, nuestra Ley procesal
penal es extremadamente cicatera en permitir la
intervencién del imputado a lo largo del pro-
cedimiento, puesto que se potencia extraordi-
nariamente el protagonismo y la intervencién
del abogado en detrimento de la autodefensa, y
no se ponen al alcance del imputado los medios
necesarios para llevarla a efecto.

Entre las actuaciones procesales que la ley
permite realizar al imputado aparecen: la de
proponer verbalmente la recusacién cuando
se encontrara incomunicado; asistir a las dili-
gencias de investigacidn; nombrar peritos; so-
licitar ser reconocido a presencia judicial por
quienes dirijan cargo contra él; proponer di-
ligencias; proponer prueba anticipada; prestar
declaracién en el sumario cuantas veces quiera;
pedir de palabra la reposicién del auto elevan-
do la detencién a prisién; prestar conformidad
con la calificacién mds grave, o decir la tltima
palabra en el juicio oral (arts. 58, 333, 336,
350, 356, 368, 396, 400, 471, 501, 655, 689,
y 739 LECRIM).

En nuestro sistema procesal penal se viene
produciendo un notable desapoderamiento del

derecho a la autodefensa, basculando tanto la
ley pero sobre todo la prictica forense a conce-
der todo el protagonismo del ejercicio de la de-
fensa al abogado, de modo que el proceso se ha
convertido en unas actuaciones eminentemente
técnicas, cuyo desarrollo el imputado descono-
ce realmente en un buen nimero de casos.

Es totalmente inusual que el imputado pro-
ponga diligencia alguna en la instruccién, que
serfa una genuina manifestacién de la auto-
defensa, designe perito o plantee una prueba
anticipada, de modo que la Ginica intervencién
directa del imputado es la prestacién de con-
formidad, como acto de cardcter personalisi-
mo, y la tltima palabra.

No obstante, aun cuando el derecho pro-
clamado con énfasis a defenderse por si mis-
mo con frecuencia resulta negado a efectos
précticos, ya que para estimar su vulneracién
la jurisprudencia exige que se haya producido
materialmente la indefensién del acusado, lo
cierto es que en determinadas circunstancias
la jurisprudencia ha sido sensible a su necesa-
ria proteccion, como cuando el acusado por
incapacidad mental no se encontraba en con-
diciones de ejercitar con eficacia el derecho a
la autodefensa, siguiendo con la debida aten-
cién las vicisitudes del proceso y haciendo a su
abogado y al tribunal las observaciones perti-
nentes sobre el desarrollo de las pruebas o so-
bre cualquier otra incidencia o circunstancia
que pudiera surgir a lo largo del juicio (STS
669/2006, de 14 junio).

Respecto del derecho a la dltima palabra,
momento procesal en que el acusado, tras las
intervenciones de la acusacién y de su defen-
sor, podrd manifestar lo que considere oportu-
no en torno a los hechos por los que se le acusa
y en torno a la prueba que se ha practicado
en el acto del juicio, haciendo las valoracio-
nes que ¢l mismo, de forma directa y perso-
nal, tenga por convenientes para su defensa,
completando la intervencién de su abogado, o
incluso discrepando de ¢él; asi lo senala la juris-
prudencia constitucional (entre otras muchas,
SSTC 181/1994, de 20 junio, 29/1995, de 6
febrero o 143/2001, de 18 junio).
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La STC 93/2005, de 20 abril (E 4), otorgé
el amparo solicitado porque el recurrente, que
habia tenido desde el primer momento en un
juicio de faltas la condicién de denunciante y
denunciado, y expresé su voluntad de defen-
derse por si mismo no pudo actuar con este
cardcter en el acto del juicio, pues “no tuvo
ocasién de interrogar a las denunciantes, ni se
le dio ocasién de resumir la prueba practica-
da o formular conclusiones sobre la misma, es
decir, no pudo ejercer su autodefensa y parti-
cipar contradictoriamente en el juicio de faltas
como sujeto activo, en su condicién de parte.
Tampoco pudo ejercer el derecho a la tltima
palabra, que no le fue ofrecido”.

Lo mds importante, si cabe, de esta senten-
cia es que otorga el amparo “aunque la Audien-
cia Provincial argumenta que no consta que el
demandante estuviera indefenso”; es decir, el
TC deja de lado el criterio de la “indefensién
material” como presupuesto para analizar si se
ha producido la vulneracién del derecho fun-
damental a la defensa. Sin embargo, cuando
la jurisprudencia constitucional afirma que el
derecho “a la dltima palabra” —o, en general,
a defenderse por si mismo— no tiene un con-
tenido sélo formal o formulario, y exige que se
haya producido una efectiva indefensién mate-
rial para otorgar el amparo —por lo tanto, en
la definicién del contenido esencial del derecho
se estarfa comprendiendo como componente
previo esa indefensién— (como hace la STC
258/2007, de 18 diciembre, F. 3), el derecho
a la autodefensa y su manifestacién en el dere-
cho a la dltima palabra pierden toda razén de
ser, pues se ha de argumentar a posteriori, en la
demanda de amparo, es decir, mucho tiempo
después, tras haber pasado por la apelacién o la
casacion, cudl hubiera sido el contenido de una
intervencién del acusado al final del juicio que
en realidad nunca se produjo, o el contenido del
interrogatorio a testigos o a coacusados, o las
cuestiones a plantear a un perito en el acto del
juicio que nunca tuvieron lugar.

Por su parte, con buen criterio, la juris-
prudencia del Tribunal Supremo ha consi-
derado en la sentencia 669/2006, de 14 ju-
nio (RJ 2006\4759) que, de acuerdo con su

doctrina de las SSTS de 9 diciembre de 1997
(RJ 1997\8938) y de 5 abril de 2000 (R]
2000\1445), no se puede suprimir este trdmite
del plenario sin lesionar gravemente el dere-
cho fundamental a la defensa, de modo que
el privarle de la posibilidad de decir la tltima
palabra es motivo suficiente para casar la sen-
tencia.

Por consiguiente, cabe reclamar una efecti-
va proteccién del derecho a la autodefensa en
el proceso penal, especialmente en los casos en
que no viene legalmente exigida la asistencia
de abogado, considerando que la posibilidad
de ¢jercitarlo integra el contenido esencial del
derecho, de modo que cuando se le priva al
imputado del ejercicio de su derecho a la de-
fensa por si mismo se produce una vulneracién
del derecho, con independencia o del éxito
que pudiera alcanzar su intervencién perso-
nal. Vincular la existencia de violacién con la
influencia hipotética que la autodefensa pu-
diera tener en el resultado del proceso, y con
una posible indefensién material, es rebajar el
contenido del derecho, permitiendo pasar por
encima de la prevision constitucional, pues de
esa manera se podria prescindir también de la
asistencia de abogado si es que en verdad la in-
defensién no se hubiera producido, a pesar de
haber recaido una sentencia condenatoria.

De la misma manera que el Tribunal Cons-
titucional ha sostenido que “el concepto de se-
creto tiene un cardcter formal, porque se predi-
ca de lo comunicado, sea cual sea su contenido
y pertenezca o no el objeto de la comunicacién
misma al dmbito de lo personal, lo intimo o lo
reservado” (STC 114/1984, de 29 noviembre,
E 7), ese mismo criterio debe operar cuando
se trata de garantizar los derechos de la defensa
en el proceso penal.

El respeto por las garantias procesales,
maxime cuando se hallan constitucionalizadas,
reconocidas como derechos fundamentales,
debe analizarse con sumo cuidado y atencién
en todo caso, pero habrdn de respetarse con
total escrupulosidad cuando se trata de senten-
cias penales de condena, sin admitir atajos o
exigir requisitos que no derivan ni se exigen en
la norma constitucional.



6. EL DERECHO A LA
ASISTENCIA DE ABOGADO

Como uno de los derechos instrumentales
del mds amplio derecho de defensa, se reco-
noce constitucionalmente el derecho a la asis-
tencia de abogado que se garantiza tanto en
las diligencias policiales como en las judiciales
(arts. 17.3 y 24.2 CE). Se trata en todo caso
de un derecho del defendido, que es su titular,
y no del propio abogado, que debe asistirle,
que le ha de proporcionar su consejo y sus co-
nocimientos para mejor ejercer el derecho de
defensa.

Justamente por su formulacién normativa,
asistencia, la actuacién del defensor no puede
entrar en colisién con la voluntad del defendi-
do, ya que el abogado que asume la defensa es
un alter ego procesal, algo asi como el oido y la
boca juridicas del imputado.

El abogado defensor es llamado a colaborar
con el imputado en el ejercicio del unitario de-
recho de defensa, y con ello se explica que el
defensor deba gozar de total autonomfa frente
al juez y de una autonomia sélo relativa o limi-
tada frente al defendido, porque éste no puede
ser despojado o expropiado de su derecho de
defensa, ni siquiera en favor de un abogado.

Asi pues, el derecho a la asistencia de abo-
gado ha de consistir, primariamente, en la fa-
cultad de eleccién de un abogado de confian-
za, de hacerse acompanar por el profesional de
derecho que el imputado considere mds ade-
cuado para ello.

Como sostiene la STC 18/1995, “el dere-
cho a la asistencia letrada, interpretado por
imperativo del art. 10.2 de la CE de acuerdo
con el art. 6.3 del Convenio Europeo para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Puablicas y con el art. 14.3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
es, en principio y ante todo, el derecho a la
asistencia de un Letrado de la propia eleccién
del justiciable (STC 216/1988, E. 2), lo que
comporta de forma esencial que éste pueda
encomendar su representacién y asesoramien-
to técnico a quien merezca su conflanza y con-

sidere mds adecuado para instrumentalizar su
propia defensa (SSTC 30/1981, E. 3; 7/1986,
F 2;12/1993, E 2)”.

Ahora bien, existen situaciones en que no
resulta posible la designacién de un abogado
de confianza, bien por desconocimiento, bien
por imposibilidad momentdnea para que el
abogado de confianza intervenga, bien por fal-
ta de recursos econémicos para satisfacer sus
honorarios, bien por el rechazo de todo abo-
gado. En tales casos, nuestro sistema procesal
prevé la designacién de un abogado de oficio,
como sustitutivo del mecanismo prioritario, y
consiste en la llamada de un abogado a través
de un turno establecido por cada Colegio para
que se haga cargo de la defensa de un impu-
tado.

Con algunas criticas iniciales, el sistema de
asistencia penal se ha ido asentando en nuestro
pais, y funciona bajo dos premisas introduci-
das en tiempos relativamente recientes: frente
a la antigua intervencion en el turno de oficio
ad honorem, ahora se retribuye el trabajo de
los abogados, por medio de una subvencién
publica que se entrega a los Colegios de Abo-
gados para su distribucién entre los colegiados
que intervienen en los distintos “turnos de
oficio”; en segundo término, frente a la inter-
vencién obligatoria en el turno de oficio para
todos los abogados sin excepcién, ahora se
funciona a base de una incorporacién volun-
taria, para lo que se exige el cumplimiento de
ciertos requisitos de preparacion o de aptitud,
que pueda incrementar la conflanza y la cali-
dad del servicio que se presta.

Se trate de un abogado que goce inicialmen-
te de la confianza del imputado, o de quien
viniendo de la designacidn colegial se haya ga-
nado su papel de defensor o en todo caso deba
desempenar su cometido profesional como tal,
es obvio que el abogado viene al procedimien-
to penal para sostener la posicién de inocencia
de su defendido u obtener, de acuerdo con la
ley, la condena a la pena menos gravosa de las

posibles.

La garantia de la defensa por medio de abo-
gado, de la asistencia letrada, debe ser efecti-
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va porque, como se sostiene por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, “el objetivo
primordial del Convenio consiste en proteger
derechos no teéricos ni ilusorios, sino concre-
tos y efectivos” (STEDH de 9 octubre 1979,
caso Airey), por lo que hay que evitar las re-
nuncias o excusas del abogado de oficio que
pudiera provocar la falta de asistencia efectiva
del defensor al acusado (STEDH de 13 mayo
1980, caso Artico), ya que no se trata de un
mero nombramiento de abogado, sino que el
Convenio exige la “asistencia” (STEDH de 25
abril 1983, caso Pakelli).

Como sefialaba la STEDH de 21 de abril
de 1998 (caso Daud c. Portugal), “el nombra-
miento de un abogado no asegura, por si mis-
mo, la efectividad de la asistencia que puede
proporcionar el acusado” (Sentencia Imbrios-
cia contra Suiza del 24 noviembre 1993, Serie
A ntimero 275, p. 13, ap. 38). “No se podria,
por lo tanto, imputar a un Estado la respon-
sabilidad de todo incumplimiento de un abo-
gado de oficio (...). De la independencia del
Colegio de Abogados con relacién al Estado,
se desprende que la conduccién de la defen-
sa pertenece esencialmente el acusado y a su
abogado, nombrado a titulo de ayuda judicial
o retribuido por su cliente. El articulo 6.3, ¢)
s6lo obliga a las autoridades nacionales com-
petentes a intervenir si la carencia del abogado
de oficio aparece manifiesta o si se les informa
de ello suficientemente de alguna otra mane-
ra’. (Sentencia Kamasisnki contra Austria de
19 diciembre 1989, serie A ntimero 168, p.
33, ap. 65)”.

Pero en nuestra Ley procesal, ademds del
reconocimiento del derecho del imputado de
hacerse asistir de un defensor, se configura la
defensa técnica como obligatoria en el proceso
por delitos (no en el juicio por faltas) desde
el momento de la detencién o prisién, salvo
cuando se persigan hechos delictivos contra
la seguridad del trdfico (arts. 520.2.c), 520.5
LECRIM); y también cuando el imputado ne-
cesite el consejo del abogado o pretenda inter-
poner algun recurso (art. 118.IV LECRIM).
A ello hay que anadir, conforme al art. 767
LECRIM, en sede de procedimiento abrevia-

do, que desde la detencién, o desde que de las
actuaciones resulte la imputacién de un deli-
to contra persona determinada es necesaria la
asistencia letrada y debe procederse a la desig-
nacién de abogado de confianza o de oficio.
Eso no quita para que el derecho a la asistencia
de abogado, aun no siendo preceptiva, deba
garantizarse en todo proceso penal siempre
que el imputado lo solicite (STC 212/1998).

Este régimen de asistencia obligatoria de
abogado ha de considerarse irreprochable des-
de el punto de vista constitucional, porque
no supone en su formulacién (cosa distinta
es lo que pueda pasar en la realidad) quebran-
to alguno del derecho fundamental, aunque
tampoco viene exigido por él. La regulacién
representa una opcién legislativa vélida, que
tiende a salvaguardar mejor el derecho de de-
fensa del imputado; sin embargo, cuando el
imputado no quiera defenderse y adopte cons-
cientemente una actitud pasiva y de rechazo de
todo abogado (que podria ser en definitiva un
medio de defensa), y atn asi la ley le impusie-
ra la presencia de un defensor, éste vendria al
proceso actuando un legitimo mecanismo de
autoproteccion del sistema, para que se vean
cumplidamente satisfechas las “reglas del jue-
go” de la dialéctica procesal y de la igualdad de
las partes, paliando la inferioridad en que pue-
da encontrarse el imputado por falta de cono-
cimientos técnicos, de experiencia forense, de
serenidad, o por imposibilidad fisica de actuar,
funcionando al mismo tiempo como controla-
dor del regular desenvolvimiento del proceso
en interés del imputado.

Para determinar el momento a partir del
cual resulta obligatoria la intervencién del
abogado en el proceso, debe distinguirse el su-
puesto en que el imputado ha sido detenido
de aquel otro en que no se ha dispuesto contra
él dicha medida cautelar. En el primer caso el
abogado de oficio comenzard sus servicios en
las diligencias policiales de prevencién, puesto
que, de conformidad con lo establecido en los
arts. 17.3 de la CE y 520 de la LECRIM, la
intervencién del abogado de oficio es precepti-
va en las “diligencias policiales y judiciales”. Si
el imputado no estuviere detenido la interven-



cién obligatoria del abogado defensor habrd de
producirse a partir del primer interrogatorio
judicial, como se desprende de la lectura del
art. 775 de la LECRIM y de que, sea cual fuere
la actitud del imputado en el primer interroga-
torio judicial y la naturaleza de esta diligencia,
en la préctica forense ese interrogatorio cons-
tituye un “acto de prueba”, y en esa clave es ya
imprescindible la plena instauracién del con-
tradictorio, por lo que el imputado habrd de
necesitar el consejo de su abogado antes de di-
cho interrogatorio (La STC 186/1990 afirma
con rotundidad, y con razén, que el imputado
goza del derecho a la asistencia letrada en el
interrogatorio judicial que necesariamente ha
de tener lugar en la fase de “diligencias pre-
vias”). La asistencia de abogado también ha
de garantizarse en el interrogatorio que pueda
practicar el MF al amparo de lo establecido en
elart. 773.2.11 de la LECRIM, toda vez que en
el mismo “se observardn las mismas garantias
senaladas en esta Ley para la prestada ante el
Juez o Tribunal”.

Del mismo modo, debiera reclamarse la in-
tervencién necesaria del abogado en el supues-
to de prictica de prueba anticipada (art. 777.2
LECRIM) y, en todo caso, una vez abierto el
juicio oral, tanto si el acusado comparece al
juicio, como en el excepcional supuesto de que
pueda celebrarse en su ausencia (art. 784 LE-
CRIM).

7. LAS RELACIONES DEL
IMPUTADO CON SU
ABOGADO DEFENSOR Y LA
CONFIDENCIALIDAD

En todo caso, para hacer efectiva la defen-
sa lo primero que ha de hacer el abogado es
conocer en toda su extensién los hechos tal y
como los conoce y los vivié su defendido, por
lo que las comunicaciones y las entrevistas con
el abogado representa un elemento nuclear de
su funcién, y resulta asimismo esencial para
preparar con su defendido la estrategia defen-
siva que vayan a seguir en el procedimiento.

De acuerdo con lo que se acaba de mani-
festar, el secreto de las comunicaciones entre
el abogado y el cliente es la piedra angular del
derecho de defensa, que se veria traicionado si
se intervienen o se descubre el contenido de
las confidencias expresadas en esa especial re-
lacién, en la que, a diferencia del resto de las
comunicaciones que pueda mantener del im-
putado, representa la confidencia el elemento
esencial para el ejercicio de un derecho fun-
damental, porque es el factor que permite en
puridad defenderse por medio de la asistencia
de un abogado.

La confidencialidad de las comunicaciones
entre el abogado y su defendido, con inde-
pendencia de su contenido, y aunque pudie-
ra servir a finalidades diferentes de las pura-
mente defensivas, debe respetarse por encima
de todo, incluso frente a la eventualidad del
abuso (STEDH de 25 marzo 1992, caso Cam-
pbell c. Reino Unido, ap. 52), lo que impide
todo control sobre las mismas, pues el mero
hecho de la intervencién afecta al secreto de
estas comunicaciones, que se vincula directa-
mente con el derecho de defensa.

Unos meses antes, la STEDH de 2 no-
viembre 1991, caso S. C. Suiza, ap. 48 habia
sostenido que “el derecho, para el acusado, de
comunicarse con su abogado fuera del alcance
del oido de un tercero, figura entre las exigen-
cias elementales de un proceso equitativo en
una sociedad democrdtica y deriva del articulo
6.3 ¢) del Convenio. Si un abogado no pudiera
entrevistarse con su cliente sin tal vigilancia y
no pudiera recibir de él instrucciones confiden-
ciales, su asistencia perderfa mucha de su uti-
lidad, cuando el fin del Convenio consiste en
proteger derechos concretos y efectivos (véase
Sentencia Artico de 13 de mayo de 1980, serie
A ndm. 37, p. 16, ap. 33)”.

Aun cuando reconoce el TEDH que en el
dmbito del Convenio Europeo el derecho del
acusado a comunicarse sin trabas con su de-
fensor no se consagra en términos concretos,
como sucede en algunos Estados miembros y
en el Convenio Interamericano de Derechos
Humanos (Pacto de San José), se refiere en esta
sentencia, por un lado, al enunciado del arti-
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culo 93 de las Reglas Minimas para el trato de
los detenidos, anexas a la resolucién (73) 5 del
Comité de Ministros del Consejo de Europa,
que reconoce respecto de la comunicacién con
el abogado que el inculpado “debe poder pre-
parar y suministrar a éste instrucciones confi-
denciales, y poder recibirlas de él. Si lo solicita,
deben concedérsele todas las facilidades para
este fin... Las entrevistas entre el inculpado
y su abogado pueden hacerse al alcance de la
vista pero no del oido, de manera directa o in-
directa, de un funcionario de la policfa o del
establecimiento”. Por otro lado, reconoce el ar-
ticulo 3.2.c) del Acuerdo Europeo relativo a las
personas que participan en los procedimientos
ante la Comisién y el Tribunal Europeo de los
Derechos Humanos que los detenidos “tienen
el derecho, con respecto a una demanda a la
Comisién y a todo procedimiento que resulte
de ello, a comunicarse con un abogado admi-
tido para litigar ante los tribunales del pais en
el que estdn detenidas y entrevistarse con ¢l sin
poder ser escuchados por otras personas”.

No cabe duda, finalmente, de que el dere-
cho de defensa guarda una estrecha relacién
con los derechos a no declarar contra si mismo
y a no confesarse culpable (que son instrumen-
tales de aquél, STC 142/2009, de 15 junio),
y desde esta perspectiva la confidencialidad
de las comunicaciones entre los Abogados y
sus clientes es bdsica para garantizar la efecti-
vidad real del derecho a no reconocer volun-
tariamente la culpabilidad, porque se estarfa
vulnerando el derecho de defensa asi como el
derecho a no declarar contra si mismo y a no
confesarse culpable si se pudieran intervenir
esas comunicaciones logrando a través de ellas
datos, informaciones o noticias perjudiciales
para el imputado y en contra de su voluntad,
aprovechando la aparente relacién de confian-
za con su abogado.

Por eso no estd regulada la intervencién de
las comunicaciones orales directas habidas en-
tre el defensor y el defendido, como no lo es-
tdn, ademds, con cardcter general. Tal medida
abrirfa una brecha de vigilancia publica indis-
criminada insoportable para la ciudadania, que
sin duda se rebelarfa contra ese control que se

cuela en el nticleo mds estricto de la intimidad
personal. El TEDH de 12 mayo 2000 (caso
Khan c. Reino Unido, ap. 26) declara que para
no infringir el articulo 8 del CEDH (derecho
a la vida privada) la grabacién de comunica-
ciones por medio de aparatos de escucha ins-
talados en un domicilio precisa no s6lo de una
norma con rango de ley, sino que ésta “debe ser
lo suficientemente clara en sus términos como
para indicar de forma adecuada las circunstan-
cias y condiciones en las que las autoridades
publicas estdn autorizadas a recurrir a dichas
medidas encubiertas”.

Ahora bien, una especial atencién merecen
las relaciones entre el abogado y el imputado
cuando éste se encuentra privado de libertad.
Por esa razén, una de las mds claras manifesta-
ciones del contenido esencial del derecho a la
asistencia de abogado es la entrevista reserva-
da con ¢él, como derecho expresamente reco-
nocido al detenido en el articulo 520.6.c) de
la LECRIM para el caso de que el imputado
se hallara detenido. La principal critica que
merece esta medida es precisamente que sélo
pueda realizarse una vez que haya finalizado la
diligencia en que el abogado hubiera interve-
nido. Por lo tanto, es imprescindible reconocer
el derecho a la entrevista con anterioridad a
la declaracién que la policfa pretende que el
detenido preste, si no se quiere que padezca la
asistencia efectiva del abogado y la credibilidad
del sistema penal.

Junto con la situacién de privacién de li-
bertad de corta duracién, el problema se agra-
va cuando se trate de imputados sometidos a
prisién provisional, que deben comunicarse
con su letrado en los lugares habilitados para
ello por la Administracién Penitenciaria (ver
el Auto del TS] Madrid de 25 marzo 2010,
que anulf las intervenciones de las comunica-
ciones habidas entre presos preventivos y sus
abogados en el llamado caso Giirtel). La Ley
orgénica General Penitenciaria permite que se
intervengan las comunicaciones de lo reclusos
con sus abogados, pero s6lo cuando concurran
dos presupuestos acumulativos, como ya ha-
bia sostenido de modo terminante el Tribunal
Constitucional desde la sentencia 183/1994,



de 20 junio: que se trate de delitos de terro-
rismo y que medie una autorizacién judicial
(art. 51.2 LOGP), compendiando la STS
73712009, de 6 julio, los requisitos que debe
cumplir la resolucién judicial.

La STC 58/1998, de 16 marzo (E. 5) razo-
na precisamente en este orden de ideas que

El hondo detrimento que sufre el derecho de defensa
a raiz de este tipo de intervenciones, se basa en la
peculiar trascendencia instrumental que tiene el ejer-
cicio de este derecho para quien se encuentra privado
de libertad y pretende combatir juridicamente dicha
situacién o las condiciones en las que se desarrolla.
Que dicho detrimento se produce por la intervencion de
las comunicaciones del preso con su Abogado y por el
hecho de que dicha intervencién sea administrativa, es
algo tan ostensible que no requiere especiales esfuer-
zos argumentativos, a la vista tanto de la importancia
que el secreto de tales comunicaciones tiene para el
adecuado disefio de la estrategia defensiva (como su-
braya el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
sus Sentencias de 28 de junio de 1984 —como Cam-
pbell y Fell contra el Reino Unido—, paragrafos 111 y
ss.; y de 25 de marzo de 1992 —caso Campbell contra
el Reino Unido—, paragrafos 46 y s.), lo que deman-
da las maximas garantias para su limitacion, como del
hecho de que su objeto puede ser la propia atribucion
de infracciones penales o administrativas a la Adminis-
tracion penitenciaria. No en vano, “la Ley ha conferido
a la intervencion de las comunicaciones un caracter
excepcional” (STC 179/1996, fundamento juridico 5°).
No en vano, también, es la trascendente incidencia del
derecho funda- mental a la defensa la que hace que el
legislador penitenciario constrifia toda intervencion de
las comunicaciones de los internos con sus Abogados
o0 Procuradores a “los supuestos de terrorismo” y que
exija ademas la garantia judicial (art. 51.2 L.0.G.P.)
(STC 183/1994).

Por lo demas, debemos advertir, de acuerdo con la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (Sentencia de 25 de marzo de 1992 —caso
Campbell contra el Reino Unido—, paragrafo 50) y
frente a lo que alega el Fiscal, que el peculiar detri-
mento del derecho de defensa que se deriva de la
intervencién administrativa de la correspondencia no
queda suficientemente paliado por el hecho de que
el interno y su Abogado puedan siempre someter sus
comunicaciones al régimen de mayores garantias de
la comunicacion oral presencial, pues sera frecuente
que dicho tipo de comunicaciones sea de imposible o
costosa realizacion por la distancia que pueda separar
el establecimiento penitenciario del lugar en el que el
Abogado tiene su despacho profesional.

Claro es que la confidencialidad de las co-
municaciones con el Abogado vienen ampa-

radas por el derecho al secreto de las comuni-
caciones (art. 18.3 CE) tanto orales como por
escrito; ello exige, en el caso de tratarse de las
que mantenga este profesional con su cliente
imputado en un proceso penal, que se hallen
especialmente protegidas. En la STEDH de
21 enero 2010 (caso Da Silveira c. Francia),
en relacion con los registros en los despachos
de abogados se senala que si bien se puede pre-
ver la posibilidad de registros domiciliarios en
ellos, “deben imperativamente estar rodeados
de ‘garantias especiales de procedimiento’ (ver,
especialmente, Niemietz § 37, Roemen y Sch-

mide § 69 y André § 42)”.

8. LAS EXCEPCIONES EN EL
DERECHO DE DEFENSA

Espafa reconoce constitucionalmente cier-
tas excepciones en el proceso penal (art. 55.2
CE) cuando se trata del enjuiciamiento de
delitos cometidos por bandas armadas o ele-
mentos terroristas. Dispone este precepto que
“una ley orgdnica podrd determinar la forma
y los casos en que, de forma individual y con
la necesaria intervencion judicial y el adecua-
do control parlamentario, los derechos reco-
nocidos en los articulos 17, apartado 2, y 18,
apartados 2 y 3, pueden ser suspendidos para
personas determinadas, en relacién con las in-
vestigaciones correspondientes a la actuacién
de bandas armadas o elementos terroristas”.

En realidad la incorporaciéon de mecanismos
singulares para obtener una mejor respuesta en
Derecho, una solucién mds eficaz, contra esa
delincuencia, no estd exenta de dificultades,
pues las normas especiales en el proceso intro-
ducen en realidad discriminaciones en el trata-
miento de los sujetos que dificilmente pueden
sostenerse.

En efecto, debe exigirse del Estado la su-
ficiente solidez como para tratar de la misma
manera a todos los que somete al proceso penal.
Ademds, habrd de arbitrar los recursos necesa-
rios para igualar las oportunidades procesales
de la acusacién con los medios de que dispon-
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ga el imputado; supliendo las situaciones de
desigualdad que, en algunos casos, poderosas
organizaciones criminales puedan introducir
en el proceso con recursos propios. Pero todo
ello, sin acudir a disposiciones especiales que
en ocasiones se justifican solamente por la falta
de medios del aparato estatal. Es verdad que
la justicia penal moderna es mds cara que la
expeditiva justicia del cadi, y desde luego mis
costosa que la justicia inquisitiva (en donde
se ahorraban puestos de trabajo ya que una
sola persona asumia todos los papeles proce-
sales). Respetar los derechos fundamentales y
no utilizar la tortura para obtener declaracio-
nes de culpabilidad; mantener la presuncién
de inocencia; obligar a la acusacién a probar
cada uno de los hechos que fundamentan la
responsabilidad penal y consiguientemente el
castigo, supone mucho mds esfuerzo; pero ese
es el precio del sistema democrdtico, que an-
tepone a la seguridad publica la proteccién de
los derechos individuales y la dignidad de la
persona.

La realizacién del Estado democritico de
Derecho exige que los poderes publicos, que
ostentan el uso legitimo de la fuerza, se man-
tengan dentro de los limites de la ley; de modo
que cuando su actuacién entra en conflicto
con el ciudadano, haya un mecanismo de pro-
teccién de sus derechos frente a los posibles ex-
cesos del poder. Por eso, el Poder Judicial estd
llamado, por encima de otras consideraciones,
a garantizar la libertad de los ciudadanos y el
libre ejercicio de los derechos.

En nuestro ordenamiento, el tratamiento
del fenémeno del terrorismo ha impregnado
también el proceso penal, en el que se inser-
tan medidas que excepcionan el normal des-
envolvimiento del procedimiento cuando se
trata del enjuiciamiento de estos delitos. Sin
embargo la excepcién constitucional es bien
clara: pueden ser suspendidos solamente tres
derechos fundamentales: el derecho a que la
detencién no dure mds que el tiempo indis-
pensable para la realizacién de las averiguacio-
nes tendentes al esclarecimiento de los hechos
y el plazo mdximo de setenta y dos horas para
poner al detenido en libertad o a disposicién

de la autoridad judicial; el derecho a la inviola-
bilidad del domicilio y el derecho al secreto de
las comunicaciones.

Pues bien, eso quiere decir sin ninguna
duda que no se pueden establecer excepciones
a la proteccién de cualquier otro derecho fun-
damental, ni siquiera para el esclarecimiento
y enjuiciamiento de delitos de terrorismo. Asi
pues, no existe habilitacién constitucional al-
guna para restringir el derecho fundamental
a la defensa del articulo 24.2 de la CE, y el
derecho a la asistencia de abogado (arts. 17.3
y 24.2) puesto que no resultan excepcionados
para los casos de terrorismo por el articulo 55.2
de la CE. No obstante, la legislacién procesal
efectivamente los limita.

Aun cuando el derecho a la asistencia de
abogado ha de consistir, primariamente, en la
facultad de eleccién de un abogado de confian-
za, del profesional del derecho que el imputa-
do considere mds adecuado (STC 18/1995),
esta facultad viene excepcionada en nuestra
LECRIM para todos aquellos casos en que se
hubiera decretado la incomunicacién del dete-
nido o preso (art. 527.a).

La exigencia de la designacién de oficio del
abogado en estos casos responde al hecho de
que en ocasiones se ha utilizado al defensor
como un elemento de control o de difusién de
érdenes o de informaciones a los elementos de
la organizacién o de la banda en que estuviera
integrada la persona privada de libertad. Esta
es una solucién que se aprobé inicialmente en
Alemania con motivo de la persecucién de los
miembros de la banda Baader-Meinhof y se ha
extendido por otros paises, entre ellos, Espa-
fa.

Aunque esas circunstancias se hayan pro-
ducido, y la proximidad del abogado con la
organizacion criminal sea evidente, debe anali-
zarse con sumo cuidado esta medida a la luz de
los derechos fundamentales a la asistencia de
abogado y a la defensa. En este mismo sentido
se pronuncian tanto Amnistia Internacional,
como la organizacién Human Rights Watch,
mostrando su preocupacién por la limitacién
del derecho a la libre eleccién de abogado du-
rante la incomunicacién.



Inicialmente resulta dificil aceptar la distin-
cién que plantea el TC entre el derecho a la
asistencia de abogado durante la detencién en
las diligencias tanto policiales como judiciales
(art. 17.3 CE), que operaria como una de las
garantias del derecho a la libertad, y el derecho
a la asistencia de abogado del art. 24.2, que se
enmarcarfa dentro del derecho a la tutela judi-
cial efectiva con el significado de garantia del
proceso debido (SSTC 197/1987 y 7/2004),
especialmente del penal (SSTC 21/1981 vy
48/1982), y, por tanto, en relacién con el “acu-
sado” o “imputado”.

Porque lo cierto es que la formulacién cons-
titucional no difiere en ambos casos (asistencia
de abogado al detenido, asistencia de letrado),
y la esencia del derecho fundamental deriva de
la defensa juridica de la persona contra quien
se ha formulado una imputacién y frente a
quien la ha formulado, sea la policia durante
la detencidn policial, sea un juez si se trata de
detencién judicial o de prisidn provisional.

A. EN LA DETENCION POLICIAL
INCOMUNICADA

Conforme se ha apuntado, el TC hace de-
rivar como exigencia constitucional para la
situacién de detencién la mera presencia de
abogado, como garante de la libertad del de-
tenido, aunque de ese modo fuerza sin duda
la norma constitucional, que no se refiere es-
trictamente a la presencia sino a la asistencia
de abogado, de forma que el TC da validez a
la prohibicién legal de la designacién de un
abogado de confianza en los casos en que se
acuerde la detencién incomunicada, como se
previene en el art. 527 de la LECRIM.

Resulta de todo punto inconsistente justi-
ficar que en la detencién policial la interven-
cién del abogado quede limitada a garantizar
el derecho a la libertad del detenido, de modo
que el contenido esencial del derecho funda-
mental del art. 17.3 de la CE se satisfaga con
tal que el abogado vele por el cumplimiento de
las condiciones y el respeto de los derechos y
garantias de la privacién de libertad.

El TC sostiene (STC 7/2004, F. 6) que la
confianza del detenido en el Abogado que le
asiste en su detencion (que integra lo que he-
mos denominado contenido normal del dere-
cho), no se puede afirmar que forme parte del
contenido esencial del derecho fundamental,
pues “la esencia del derecho del detenido a la
asistencia letrada es preciso encontrarla, no en
la modalidad de la designacién del abogado,
sino en la efectividad de la defensa, pues lo que
quiere la Constitucién es proteger al detenido
con la asistencia técnica de un Letrado, que le
preste su apoyo moral y ayuda profesional en
el momento de su detencién y esta finalidad se
cumple objetivamente con el nombramiento
de un abogado de oficio, el cual garantiza la
efectividad de la asistencia de manera equi-
valente al letrado de libre designacién” (STC
196/1987, E. 5).

Asi concebido, es indudable que el papel del
abogado tendrfa, con todo, una gran relevancia,
pero se estarfa lejos de la propia formulacién
constitucional, porque el abogado no puede
convertirse durante la detencién en una suerte
de convidado de piedra, que dé fe en interés del
detenido de las condiciones en que se ha practi-
cado la privacién de libertad, aplicando sus co-
nocimientos juridicos, es decir, una especie de
testigo silencioso, con escasa capacidad y posi-
bilidad de intervenir o de recurrir efectivamente
contra las razones de la detencién.

El derecho fundamental estd expresado
como derecho a la asistencia del abogado, esto
es, derecho a la intervencién proactiva de éste
en defensa de su patrocinado; porque también
durante las diligencias policiales de detencién
el sometido a esta medida debe tener la garan-
tfa de poder articular una estrategia que con-
duzca no sélo a su mds inmediata recuperacién
de la libertad, sino también a preparar, ante
la propia policia y para una eventual puesta a
disposicién de la autoridad judicial, su defensa
no sélo frente a la agresién que supone la de-
tencién, sino en el marco del proceso penal al
que la detencién viene preordenada.

Desde luego que un abogado de oficio, en
quien el detenido deposite su confianza, o se
resigne a su intervencién por falta de medios
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econémicos o de conocimiento de otro pro-
fesional, satisface el derecho fundamental. Sin
embargo, no puede seriamente sostenerse que
también el derecho se satisface cuando la de-
signacién del abogado de oficio se produce
porque la ley le impide al detenido que se haga
asistir de un abogado de su confianza, y que
sea equivalente la asistencia que al detenido le
proporciona tanto uno como otro.

B. EN LA DETENCION JUDICIAL
INCOMUNICADA

Partiendo de las anteriores consideraciones,
mucho menos se puede encontrar justificacién
a la limitacién del contenido esencial del de-
recho fundamental a la asistencia de abogado,
cefiido a la garantia de la libertad, cuando se
trata de una detencién judicial, es decir, orde-
nada por el instructor en el curso de un proce-
so penal abierto.

En efecto, la detencién judicial se extien-
de no sélo a la que sigue inmediatamente a
la puesta a disposicién judicial del detenido,
que en tal caso encontrarfa una similar jus-
tificacién que en los supuestos de detencién
policial, sino que comprenderia también a la
que derive de las diligencias practicadas por el
propio instructor.

Pues bien, cuando el juez ordena la deten-
cién de una persona como consecuencia de sus
propias actuaciones procesales, es evidente que
se debe salvaguardar estrictamente el derecho a
la defensa —si se quiere, el derecho a la tutela
judicial efectiva en el marco del derecho al de-
bido proceso—, a pesar de que la medida de
detencion se pretenda encajar en el dmbito del
derecho fundamental a la libertad (art. 17.3
CE), porque la medida se adopta por el juez y
dentro de un proceso penal, donde en todo caso
debe garantizarse sin restricciones el derecho a
la defensa frente a las actuaciones judiciales.

C. EN LA PRISION PROVISIONAL
INCOMUNICADA

El problema se complica mucho mds por-
que la medida limitativa de la designacién de

abogado de confianza, y la exigencia legal de
que el abogado sea designado de oficio, vie-
ne prevista en el art. 527.a) de la LECRIM en
todos los casos en que se decrete la privacién
de libertad incomunicada; es decir, no sélo
cuando se acuerde la detencién incomunicada
sino también cuando la medida adoptada sea
de prisién provisional incomunicada.

Pues bien, precisamente en los supuestos
de prisién incomunicada no puede resultar de
aplicacién la aludida doctrina del TC, y por
eso es preciso poner en duda la constituciona-
lidad de la mencionada medida, al menos res-
pecto de la exigencia legal de que el abogado
que debe prestar la asistencia al imputado sea
en todo caso designado de oficio.

En efecto, si resulta mds que discutible lo
que el TC sostiene como contenido del dere-
cho a la asistencia de abogado en la detencidn,
cuando se analiza desde la situacion de la pri-
sién provisional no cabe duda alguna de su in-
consistencia, maxime si la prisién incomuni-
cada no sigue inmediatamente a una anterior
situacién de incomunicacién y ya que se trata
de una medida genuinamente judicial. Porque
es evidente que la intervencién del abogado
cuando su patrocinado se encuentra en esta
modalidad de cumplimiento de la prisién pro-
visional, que debe ser ordenada por la autori-
dad judicial en el curso de un proceso penal
abierto por delito grave, no se produce como
garantfa de su libertad, en el marco del art. 17
de la CE, no interviene para prestarle al preso
preventivo su apoyo moral y ni tampoco cons-
tituye una ayuda profesional en el momento
de su detencién (como se dice en la ya referida

STC 196/1987).

La asistencia letrada en caso de prisién in-
comunicada ha de ser esencialmente activi-
dad defensiva, una intervencién exigida por
el derecho a la defensa en un proceso penal
en curso, en los términos del art. 24.2 de la
CE, derecho fundamental que no admite li-
mitacién alguna por aplicacién del art. 55.2
de la CE. As{ pues, carece de sentido que el
imputado haya podido designar un abogado
de confianza con anterioridad a su situacién de
incomunicacién, que le haya prestado asisten-



cia durante ciertas diligencias y haya interve-
nido en el procedimiento, para ser sustituido
por un abogado de oficio, desconocedor de
todas las actuaciones, que deba hacerse cargo
de la defensa (en el marco de la tutela judicial
efectiva y el debido proceso) por el corto pe-
riodo de tiempo que dure la incomunicacidn;
es indudable que la referencia entonces a una
asistencia letrada efectiva al imputado, es de-
cir, la garantia del derecho fundamental, no es
mds que un flatus vocis.

D. EL ARGUMENTO DE LA
PROPORCIONALIDAD DE LA
MEDIDA

A pesar de los argumentos con los que el
TC ha sostenido, desde la perspectiva del res-
peto al contenido esencial de los derechos fun-
damentales, la constitucionalidad de la prohi-
bicién legal de que el incomunicado designe
abogado de confianza, debi6 reconocer que la
privacién de la posibilidad de libre eleccién del
abogado “constituye una indudable restriccién
del derecho, que el legislador no puede im-
poner a su libre arbitrio, pues las limitaciones
de los derechos fundamentales requieren no
s6lo que respeten su contenido esencial, sino
también que sean razonables y proporcionadas
al fin en atencidn al cual se establecen” (STC
196/1987). Partiendo de esta consideracidn,
entiende el TC en esa misma sentencia que la
medida de incomunicacién del detenido adop-
tada bajo las condiciones previstas en la ley y la
limitacién temporal del ejercicio del derecho
a la libre designacion de abogado, que no le
impide proceder a ella una vez cesada la inco-
municacién, “no puede calificarse de medida
restrictiva irrazonable o desproporcionada”.

Aun aceptando a efectos dialécticos que
la prohibicién legal de la libre designacion
de abogado por el incomunicado no afecte al
contenido esencial del derecho a la asistencia
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RESUMEN

El derecho a una defensa legal efectiva en los procesos penales es garantizado por la Constitucién e incluye como
piedra angular el derecho a la confidencialidad de comunicaciones entre abogados defensores y sus clientes. Des-
pués de los ataques terroristas del 11 de septiembre, el Gobierno norteamericano decreté una serie de medidas que
extienden el poder del Ejecutivo para investigar el terrorismo y afectan a derechos fundamentales, entre ellos el de-
recho al secreto profesional que garantiza la confidencialidad de comunicaciones entre abogados y sus clientes. Entre
éstas las mds cuestionadas fueron reformas de las reglas administrativas penitenciarias que permiten la intervencién
de comunicaciones entre abogados y clientes sin orden judicial asi como reglas que limitan el acceso a informacién
secreta, necesaria para la preparacién de la defensa legal, a abogados defensores que no estin acreditados para revisar
esta informacién. Tomando en consideracién que la seguridad nacional es un bien fundamental del Estado, los
Tribunales han restringido la amplitud de las medidas antiterroristas y han establecido reglas que protegen este bien
sin que resulten afectadas garantias constitucionales fundamentales como el secreto profesional y el derecho a una
defensa legal efectiva.

PALABRAS CLAVE

DERECHO CONSTITUCIONAL A UNA DEFENSA LEGAL, INTERVENCION DE LAS COMUNICA-
CIONES ENTRE ABOGADOS Y SUS CLIENTES, SECRETO PROFESIONAL, NORMAS PENITEN-
CIARIAS

ABSTRACT

The right to an effective legal defense in criminal cases is guaranteed by the United States Constitution and inclu-
des the attorney-client privilege as a fundamental component. Following the terrorist attacks of September 11, the
Government adopted a series of measures that expanded the Executive’s power to investigate terrorism and affected
fundamental rights, among them the privilege that guarantees the confidentiality of communications between
lawyers and their clients. One of the most criticized measures were reforms to administrative penitentiary rules that
permit the interception of communications between lawyers and clients without a judicial order as well as rules that
limit defense lawyers access to secret information without accreditation and clearance. History shows that critical
challenges to fundamental rights often take place during periods of war or major national crisis. It is at this time,
however, when courts must intervene to prevent government abuse in the name of national security. Considering
that national security is a fundamental duty of the State, courts have adopted rules that guarantee this public right
without diminishing constitutional traditions like the right to maintain confidential communications between
defense layers and their clients and the right to counsel.

KEY WORDS
CONSTITUTIONAL RIGHT TO COUNSEL, INTERCEPTION OF COMMUNICATIONS BETWEEN
LAWYERS AND CLIENTS, ATTORNEY CLIENT PRIVILEGE, CORRECTIONAL RULES
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1. INTRODUCCION

Una de las principales consecuencias del
ataque a las torres de Nueva York del 11 de
septiembre de 2001, ha sido la profunda mo-
dificacién que ha sufrido el sistema penal nor-
teamericano. El fin de las reformas es la ob-
tenciéon de informacién para prevenir actos
terroristas o identificar a los culpables; para ello
se reducen las barreras procesales destinadas a
prevenir abusos gubernamentales e, incluso,
llegan a adoptarse medidas que pueden ser sus-
ceptibles de vulnerar derechos fundamentales.

Un ejemplo claro en el que se aprecia la rebaja
de las exigencias garantistas establecidas por la
Constitucion es el derecho a una defensa legal
efectiva en casos penales que, evidentemente,
no se puede lograr sin garantizar la confiden-
cialidad de las comunicaciones entre abogados
y clientes. En este sentido, conviene tener pre-
sente que varias de las reformas introducidas
por la Ley Patri6tica promulgada poco tiempo
después del 11 de septiembre, estédn orientadas
a facilitar la intervencién de las comunicacio-
nes y los registros por orden judicial —e, in-
cluso, sin orden judicial— en ciertos casos de
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espionaje y terrorismo. Ademds, el Gobierno
norteamericano emitié decretos que permiten
la intervencién de comunicaciones entre los
detenidos y sus abogados; lo que, como era de
esperar, provoc6 importantes criticas por parte
de colegios de abogados.

Este trabajo tiene por objeto analizar el
secreto profesional, como parte fundamental
del derecho constitucional a la defensa; mas
concretamente, se trata de ver si el secreto de
las comunicaciones entre abogados y clientes
—ya hayan sido procesados o estén en prision
preventiva— puede verse menoscabado en
atencién a otras necesidades como la de pre-
venir el terrorismo y salvaguardar la seguridad
nacional.

2. EL SECRETO PROFESIONAL Y
LAS REGLAS DE PRUEBA

El principio del secreto profesional, que
garantiza la confidencialidad de comunicacio-
nes entre abogados y sus clientes, es uno de
los derechos consagrados del Derecho norte-
americano mds antiguo. Tiene su origen como
regla de prueba en el Derecho comdn, durante
el siglo XV1, con el desarrollo del proceso oral
y las 6rdenes de comparecencia de testigos.
Aunque originariamente surge como una ne-
cesidad de salvaguardar el honor de defensores
legales como caballeros y abogados, a finales
del siglo XVIII, se justifica ya en la exigencia
de entablar una comunicacién franca y abierta
entre cliente y abogado a fin de garantizar una
representacion legal efectiva. A comienzos del
siglo diecinueve, la Corte Suprema de los Es-
tados Unidos reconocié el derecho al secreto
profesional como una herencia bdsica del De-
recho comun. En el caso de Upjohn v. United
States la Corte Suprema estableci6 que el “pro-
p6sito de la regla es que se produzcan comuni-
caciones francas y comprensivas entre los abo-
gados y sus clientes y, por lo tanto, promover
intereses publicos mds amplios tales como el
cumplimiento con la ley y la administracién
de justicia. El secreto profesional estd basado
en un reconocimiento de que los consejos le-

gales atinados, o la defensa legal, promueven
intereses publicos y que la efectividad de estos
consejos depende de que el abogado esté total-
mente informado por su cliente”.

3. EL SECRETO PROFESIONALY
EL DERECHO A LA DEFENSA
LEGAL GARANTIZADO POR
LA SEXTA ENMIENDA A LA
CONSTITUCION

Elsecreto profesional también tiene un fun-
damento constitucional en casos penales, pues
el acusado tiene el derecho a una defensa legal
efectiva y proactiva. El derecho a la defensa
legal incluye el derecho a una comunicacién
fluida y franca entre el abogado y su cliente,
sin la intervencién de las otras partes del pro-
ceso. Asi en 1977, la Corte Suprema, en el caso
de Weatherford v. Bursey, determiné que: “el
derecho a una defensa legal consagrado en la
Sexta Enmienda, solamente puede ejercerse de
una manera efectiva, si el imputado estd segu-
ro de que las comunicaciones con su abogado
son privadas y de que la preparacién de su de-
fensa no serd objeto de intromisién por parte
de la acusacién (el gobierno), su adversario, en
el proceso penal”.

Sin embargo, el derecho al secreto profesio-
nal no es absoluto. Antes del 11 de septiembre
solo podia ser anulado por medio de una orden
judicial para prevenir la comisién de un deli-
to. Asi, por ejemplo, un juez puede ordenar
la intervencién de comunicaciones si existen
suficientes indicios para creer que la comuni-
cacién tiene un fin delictivo. Lo mismo ocurre
con autos judiciales que autorizan el registro
de las oficinas de un abogado o el correo de un
detenido.

Uno de los primeros casos en los que la
Corte Suprema analizé la validez de interven-
ciones de comunicaciones entre abogados y
clientes fue en Black v United States en 1967.
En este caso, agentes del FBI instalaron dis-
positivos electrénicos que le permitfan grabar
conversaciones entre Black y su abogado en la



habitacién de un hotel. La Corte ordend un
nuevo juicio para determinar si la informacién
contenida en las grabaciones fue utilizada por
los fiscales en la preparacién del proceso penal
en curso. Igualmente, en O'Brien v United Sta-
tes, en 1966, la Corte revocd la sentencia de
O’Brien por robo, ya que el gobierno ocultd
micréfonos en una oficina y grabé conversa-
ciones entre el acusado y otras personas. La
Corte, en su fallo, determiné que el derecho
constitucional a una defensa legal requiere que
el interrogatorio de un imputado, después de
que ha sido formalmente acusado, solamen-
te puede tener lugar con la presencia de su
abogado. En el mismo afio, la Corte Supre-
ma decidié, el caso de Hoffa v. United Status.
En esta ocasién, un empleado de los abogados
de Hoffa informé a los fiscales de que ¢l ha-
bia estado presente cuando Hoffa y los abo-
gados discutieron la posibilidad de sobornar a
miembros del jurado. En este caso, los fisca-
les obtuvieron una orden judicial para grabar
las conversaciones entre Hoffa y los abogados
y éstas fueron utilizadas como prueba en un
juicio penal contra Hoffa. La Corte Suprema
ratificé la sentencia de Hoffa y aprobé el uso
de las grabaciones en su contra.

El principal argumento esgrimido por los
Fiscales es que el propdésito de la intervencién
de las comunicaciones entre un abogado y su
defensor sirve para determinar si éstas facilitan
la comisién de un delito. En Caldwell v Uni-
ted States, por ejemplo, el gobierno en 1953
contrat6 un agente encubierto para identificar
a otras personas que intervinieron en la comi-
sién del delito por el cual Caldwell estaba sien-
do procesado. El agente participé en las discu-
siones entre Caldwell y su abogado defensor,
e informd a los fiscales de que el imputado y
su abogado le habian ofrecido una suma de-
terminada para robar los archivos del caso de
las oficinas de la Fiscalfa. El gobierno autori-
z6 la participacién del agente como parte del
equipo de la defensa de Caldwell. Aunque el
tribunal de apelaciones reconocié el derecho
de la Fiscalfa de tomar medidas para prevenir
el robo de sus archivos, este dato, por si sélo,
no constituye una justificacién suficiente para

autorizar la intromisién activa del Gobierno
en la relacién entre un abogado y su cliente.
En efecto, las prohibiciones constitucionales
contra registros indebidos, las garantias de un
debido proceso y el derecho a una defensa legal
no servirfan de nada si el Gobierno pudiese,
impunemente, registrar los documentos confi-
denciales de un abogado y su cliente, escuchar
sus conversaciones, o participar en las discu-
siones de la estrategia de la defensa a través de
un agente encubierto. Igualmente, en Coplon
v. United States, un tribunal de apelaciones,
en 1951, analizé la conducta del Gobierno al
intervenir las conversaciones telefénicas entre
una persona acusada de ser un espia soviético y
su abogado. El tribunal reiteré que el derecho
constitucional a la defensa legal de un impu-
tado resulta vulnerado si se le niega el derecho
a consultar con su abogado en privado aun en
casos de espionaje.

En un voto particular en Weatherford v.
Bursey, en 1977, el Magistrado de la Corte Su-
prema, Thurgood Marshall, enfatizé que “hay
dos valores constitucionales independientes
que se ponen en peligro cuando el Gobierno
se entromete en las comunicaciones privadas
entre imputados y sus abogados. Primero, la
integridad del sistema contradictorio y la equi-
dad de los juicios resultan afectados cuando
los fiscales, clandestinamente, obtienen infor-
macién sobre la estrategia de la defensa legal
o las pruebas (o la ausencia de éstas). En se-
gundo lugar, e igualmente preocupante, existe
el peligro de que la intromisién del Gobierno
en las comunicaciones confidenciales entre el
abogado y su cliente vulnere el derecho a una
defensa legal efectiva. Es evidente que el de-
recho a la defensa incluye el derecho a con-
sultar con su abogado pero, en la prictica, si
el cliente sabe que la informacién que puede
comprometerle puede ser obtenida mediante
la interceptacién de las comunicaciones con
su abogado, se merman considerablemente las
posibilidades de establecer la relacién de con-
flanza necesaria para obtener el asesoramiento
debidamente informado. Por esta razén, hace
mucho tiempo que se reconoce que el secreto
profesional es esencial para el derecho a la de-
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fensa y que aparece garantizado por la Sexta
Enmienda a la Constitucién”.

4. LA INTERVENCION DE
COMUNICACIONES
ELECTRONICAS

La normativa norteamericana permite la
intervencién de comunicaciones electrdnicas a
través de tres mecanismos distintos. En primer
lugar, el Cédigo Penal autoriza la intervencién
de este tipo de comunicaciones por auto judi-
cial motivado a peticién del Fiscal General o de
otra alta autoridad de la Fiscalfa. El juez debe
determinar si existe causa probable de que el
sujeto de la intervencién vaya a cometer o haya
cometido uno de los delitos especificados en la
ley, especialmente terrorismo y, ademds, debe
justificar que por medio de la intervencién se
obtendrdn indicios del delito. Adicionalmente,
el Gobierno debe establecer que los métodos
tradicionales de investigacién han fracasado o
son demasiado peligrosos. La norma prohibe
el uso de informacién obtenida como resulta-
do de las comunicaciones entre abogados y sus
clientes como pruebas en procesos penales, a
menos que la comunicacién forme parte de la
comisién de un delito.

En 1968, el Congreso norteamericano pro-
mulgé la primera legislacién procesal antite-
rrorista conocida por su acronimo como FISA
(Foreign Intelligence Surveilance Act). Esta
norma regula el procedimiento para autorizar
intervenciones electrdnicas en casos de espio-
naje. A diferencia de la normativa del Cédigo
DPenal, ésta no siempre tiene un fin penal, sino
que también tiene como finalidad la obten-
cién de informacién para inteligencia. Para ga-
rantizar la naturaleza secreta de investigaciones
de espionaje, la ley creé un tribunal especial
compuesto por un nimero reducido de jueces
federales que pueden tener conocimiento de
las investigaciones y competencia para autori-
zarlas.

La ley faculta al director del FBI, o a su de-
legado, para que presente una solicitud ante

un juez (que ha de ser uno de los jueces espe-
ciales) con el fin de que ordene la entrega de
cualquier objeto que sirva para la investigacion
de actos relacionados con el terrorismo o con
el espionaje. Para ello se exige que dicha inves-
tigacién no esté basada solamente en activida-
des protegidas por el derecho de expresion o de
religién garantizados constitucionalmente. La
solicitud especificard que el material solicitado
se necesita para la investigacién de terrorismo
o espionaje. El juez emitird una orden ex parte
aprobando la entrega de pruebas sin especificar
las razones (terrorismo o espionaje). Ninguna
persona que haya sido informada de la orden
podrd hacer publica dicha informacién y nin-
guna persona o empresa que entregue bienes u
objetos de acuerdo con dicha orden incurrird
en responsabilidad legal alguna por su accién.

Ademis, la ley FISA también permite que
se realicen registros sin informar al interesado
acerca del mismo. Esta excepcidn, sin embar-
go, estd limitada por la jurisprudencia de los
tribunales de apelaciones. Para obtener una
orden de esta naturaleza, el Gobierno tiene
que establecer lo siguiente: 1) que tiene “causa
razonable” para creer que la notificacién in-
mediata afectaria el éxito de la investigacidn;
2) que el Gobierno solamente puede incautar
aquellos objetos que motive que son necesa-
rios para la investigacién; 3) que se tiene que
notificar a las partes sujetas a la investigacion
dentro de un periodo razonable.

En cualquier caso, la norma que ha causado
una mayor polémica es la norma penitenciaria
que autoriza la intervencién de comunicacio-
nes de reclusos en los establecimientos peni-
tenciarios. En 1996, se promulgaron reglas
administrativas penitenciarias que permiten la
aplicacién de medidas alternativas especiales,
conocidas como SAMs, a reclusos en estable-
cimientos penitenciarios federales para el con-
trol de su conducta. En general, la regla faculta
al director de una prisién para que, después
de notificar por escrito al Buré de Prisiones y
al Fiscal General, aplique medidas “especiales”
a reclusos cuando éste determine que “las co-
municaciones, o contactos con personas, de
un interno pueden causar la muerte o lesio-



nes graves a personas, o dafios considerables
a la propiedad que pueden causar la muerte
o lesiones graves a personas”. El tipo de me-
dida que se puede aplicar incluye aislamiento
del interno, restricciones en las personas que lo
pueden visitar, las comunicaciones que puede
recibir o el uso del teléfono. Esta norma, sin
embargo, originalmente no era aplicable a las
comunicaciones entre los internos y los aboga-
dos que los representan legalmente. Solamente
si el gobierno motivaba debidamente, ante una
autoridad judicial, que existia una “sospecha
razonable” de que estas comunicaciones esta-
ban siendo usadas para promover actividades
delictivas, era posible la intervencién de estas
comunicaciones, y siempre y cuando fuera re-
sultado de un auto motivado por una autori-
dad judicial competente.

Poco después de la promulgacion de la Ley
Patridtica, el Fiscal General enmendé las re-
glas que autorizan la aplicacién de Medidas
Administrativas Especiales. Mediante la refor-
ma, se permite la intervencién de comunica-
ciones entre personas detenidas y sus abogados
siempre que el Fiscal General, basindose en la
informacién que posee, considere que existen
“sospechas razonables” de que estas comunica-
ciones estdn siendo usadas para promover actos
de violencia o terrorismo y que la aplicaciéon de
estas medidas es “necesaria para prevenir actos
futuros de violencia o terrorismo”.

A tal efecto, se precisa que el Fiscal Gene-
ral de los Estados Unidos, o el director de una
de las agencias policiales federales, emitan una
decisién motivada en la que se contengan los
antecedentes que justifican la aplicacion de tal
medida. Ademds, debe identificarse al interno
afectado y ha describirse el tipo de medida a
aplicar. Por otro lado, se requiere que se no-
tifique, tanto al interno como a su abogado,
que las conversaciones entre ambos pueden
ser intervenidas. Ahora bien, esta exigencia no
tendrd efecto si el Fiscal General solicita una
orden judicial para que dicha medida se man-
tenga en secreto y, en consecuencia, abogado
y cliente pueden no ser informados de que sus
comunicaciones estdn siendo intervenidas.

En cuanto al plazo, la aplicacién de esta
medida extraordinaria tiene una duracién
méxima de 120 dfas; sin embargo, dicho plazo
puede ir amplidndose por periodos sucesivos
de igual duracién para cuya concesién se re-
quiere el mismo proceso de peticidn, revisién
y autorizacién que se exige en relacién con la
autorizacién inicial. El interno puede presen-
tar un recurso ante autoridades administrativas
superiores y eventualmente ante una autoridad
judicial.

Para minimizar la posibilidad de intromi-
sién en comunicaciones cubiertas por el secreto
profesional, el Burd de Prisiones ha designado
un equipo (“privilege team”) de personas que
no estdn relacionadas con la investigacién en
curso para que monitoreen las conversaciones.
Esta es una préctica que se habfa utilizado bajo
la cobertura de una norma penal aplicable a
casos de espionaje, en los cuales habfa una in-
tervencién de las comunicaciones del presunto
espla amparada en una orden judicial. Tanto
en estos casos, como en otros casos de inter-
ceptacién de la comunicaciones autorizadas
judicialmente, los tribunales han enfatizado la
distincién entre la informacién que llega a ma-
nos de los fiscales de juicio y, aquella otra que
es recibida por los funcionarios encargados de
registrar las conversaciones. Por ejemplo, en
un caso en el que se autorizé el registro de la
oficina de un abogado, el juez adopté medidas
para minimizar la posible violacién del secreto
profesional. A tal efecto requirié que aboga-
dos del Gobierno acompafiaran a los agentes
policiales durante el registro y separasen docu-
mentos y correos electrénicos entre abogados y
sus clientes del resto de los documentos incau-
tados. Posteriormente, dos fiscales de alto nivel
que no tenfan relacién con el proceso penal
respecto del que se efectud el registro, exami-
naron los documentos que se habfan separado
y concluyeron que si de ellos podrian extraerse
indicios de la comisién de un delito, no esta-
ban protegidos por el secreto profesional.

La jurisprudencia también requiere que la
intervencién de comunicaciones entre clientes
y sus abogados se realice con la menor intro-
misién posible. Excepto en aquellos casos en
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los que el equipo de monitoreo determine que
existe una posibilidad inminente de que tenga
lugar un acto de violencia o de terrorismo, to-
das las comunicaciones se mantendran secretas
hasta que su divulgacidén sea autorizada por un
tribunal. Asimismo, y con anterioridad a que
se proceda a la interceptacién, debe comuni-
carse por escrito al “interno” y a su abogado
que sus reuniones pueden ser observadas y que
sus comunicaciones pueden ser intervenidas.
Sin embargo, como se dijo con anterioridad,
el fiscal puede solicitar una orden judicial para
evitar que tal medida llegue a conocimiento de
ambos.

Como era de esperar, los colegios de aboga-
dos y los grupos defensores de derechos huma-
nos se han opuesto a esta reforma. La principal
critica obedece al hecho de que sea posible la
aprobacidén de intervenciones sin la participa-
cién de una autoridad judicial neutral. Asimis-
mo se ha denunciado que la aplicacién de esta
regla limitard la efectividad de la defensa legal
al quedar afectada la libertad y la confianza
que deben presidir las relaciones entre cliente

y abogado.

A pesar de estas objeciones, los tribunales
que se han pronunciado al respecto han con-
siderado que la medida no viola las exigencias
constitucionales. Asi, en el caso de United Sta-
tes v. Felipe, en 1996, un recluso que cumplia
condena en una prisién federal fue sentenciado
a cadena perpetua por haber ordenado varios
asesinatos desde la prisién. Las autoridades
permitieron la grabacién de sus comunicacio-
nes con la sola excepcién de las que mantenia
con su abogado. El tribunal fallé en contra de
Felipe y determiné que tanto el Buré de Pri-
siones, como un tribunal, pueden restringir el
derecho del interno a comunicarse con otros,
siempre y cuando la restriccién cumpla un fin
penitenciario legitimo y no sea posible cum-
plir este fin de otra manera menos lesiva para
los derechos fundamentales.

En uno de los primeros casos, United States
v. Stewart, en 2009, en los cuales un tribunal
consideré la aplicacién de estas medidas para
intervenir comunicaciones, uno de los abo-
gados fue acusado de encubrir las actividades

del Sheik Abdel Rahman, al permitir que el
traductor recibiera y transmitiera mensajes,
en 4rabe, a sus seguidores en Egipto; en estos
mensajes se pedia que rechazaran una tregua y
reanudaran actos de violencia. Rahman estaba
detenido bajo Medidas Administrativas Espe-
ciales que prohibfan cualquier comunicacidn,
excepto con su abogados. Estas medidas limi-
taron el uso del correo, el teléfono y las visitas
en la prisién. Las llamadas telefénicas estaban
limitadas a su esposa y sus abogados. Para ga-
rantizar que los contenidos de las comunica-
ciones entre Rahman y sus defensores no fue-
ran divulgados a otras personas, el director de
la prisidn requirié que los abogados firmaran
un acuerdo comprometiéndose a cumplir con
las restricciones de las Medidas Administra-
tivas Especiales. Asimismo, el acuerdo preci-
saba que los abogados no debian discutir con
miembros de la prensa nada que afectara a la
representaciéon de Rahman ni al contenido de
sus comunicaciones. Stewart, una de los abo-
gados de Rahman, firmé estos acuerdos, bajo
pena de perjurio, aceptando que entendia los
requisitos impuestos y los cumpliria.

Durante varias conversaciones con Rahman
y el traductor contratado por Stewart, la aboga-
da facilitd la recepcién y posterior comunica-
cién del recluso con sus seguidores en Egipro.
Posteriormente, la abogada sostuvo una entre-
vista con un periodista en Egipto en la cual
le informé de la recomendacién de Rahman a
sus seguidores. Después de otra entrevista con
Rahman, Stewart, de nuevo, contacté con el
periodista egipcio y le reiterd la declaracién de
su cliente abogando por una reanudacién de
la violencia contra el Gobierno de Egipto. En
visitas posteriores, Stewart le pasé mensajes y
notas de sus seguidores al prisionero.

Con base en un auto judicial que autorizd
la intervencién del teléfono de uno de los com-
plices de Rahman, el Gobierno escuché con-
versaciones entre la abogada y el seguidor de
su cliente en las cuales ella le pasé informacién
que estaba prohibida segin el acuerdo firmado
con el Gobierno. Tales hechos motivaron que
un juez autorizara la grabacién de las conver-
saciones entre la abogada y su cliente durante



una de las visitas que ésta le hizo en la prision.
Posteriormente, el Gobierno procesé a la abo-
gada por apoyo material al terrorismo, perju-
rio por las afirmaciones que habia realizado y
que eran contrarias a los acuerdos adoptados
con el Gobierno vy, finalmente, participacién
en una conspiracion terrorista. Stewart fue en-
juiciada y sentenciada a prision. El tribunal de
apelaciones rechazé el argumento de Stewart,
segtin el cual sus actuaciones eran parte del de-
ber de proporcionar una defensa proactiva a su
cliente. El Tribunal entendid, en cambio, que
su responsabilidad como defensa letrada no le
autoriza a violar la ley.

Los Tribunales que han revisado la aplica-
cién de Medidas Administrativas Especiales
han tomado en consideracién cuatro requisitos
establecidos por la Corte Suprema, en 1987,
en el caso de Turner v. Safley. Tales exigencias
deben ser analizadas, con el fin de determinar
la validez de reglas penitenciarias que puedan
suponer la limitacién de derechos fundamen-
tales. En primer lugar, el Tribunal debe deter-
minar si se aprecia una “conexidén vilida racio-
nal” (valid, rational connection) entre la regla y
el interés gubernamental que la justifica. Debe
examinar, ademds, si existen medios alternati-
vos para que el recluso pueda ejercer el dere-
cho restringido. En tercer lugar, debe valorar
el impacto que el medio alternativo tiene sobre
la prisién, los reclusos y los guardias. Y, por
tltimo, debe constatar la ausencia de “medidas
alternativas al alcance” de las autoridades.

En el caso United States v. El Hage, un im-
putado acusado de ser miembro de A/ Qaeda
cuestiond ante un Tribunal de apelaciones, en
2000, la validez de las Medidas Administrati-
vas Especiales aplicadas a un detenido en es-
pera de juicio. El tribunal reconocié que los
fines de las medidas que limitan la libertad de
personas en prision preventiva son distintos a
los de las personas que ya han sido sentencia-
das; la diferencia radica en que, en ese caso, ya
no existen ni los fines de la rehabilitacién ni el
castigo. En contra de esa opinién, el Gobierno
consideré que en el caso de El-Hage, el interés
gubernamental es la proteccién de la seguridad
nacional y que la prohibicién de comunicacio-

nes con otras personas es razonable, ain cuan-
do esto implique la separacién del detenido de
la poblacién penitenciaria.

Otro tribunal, en A-Owhali v. Asherofi, en
2003, analizé la legalidad de la intervencién
de las comunicaciones entre el imputado, acu-
sado de ser miembro activo de A/ Qaeda, y su
abogado, sin haberles notificado que estaban
siendo grabados. El tribunal reconocié la im-
portancia del interés del Gobierno en prote-
ger la seguridad nacional y determiné que, sin
prueba de que la intervencidn afect la defensa
legal del imputado, la intervencién mediante
una orden administrativa con base en la regla

del SAM es vilida.

En el caso de United States v. Reid, el acu-
sado intentd causar una explosion al prenderle
fuego a su zapato en un avién. Mientras esta-
ba en prisién a la espera de juicio, el Tribunal
le impuso restricciones severas, incluyendo la
prohibicién de que sus abogados hicieran pu-
blico el contenido de las comunicaciones que
tuvieran con su cliente. Los abogados de Reid
rehusaron aceptar esta restriccion y el Gobier-
no les prohibié que tuvieran acceso a su clien-
te. El Tribunal que les enjuicié revocd la prohi-
bicién administrativa y prohibié la imposicién
de medidas administrativas que vulneran el
derecho a la defensa sin una orden judicial.
Posteriormente, numerosos defensores han
rehusado aceptar medidas que restringen sus
actuaciones por las autoridades penitenciarias
o la Fiscalfa.

5. EL SECRETO PROFESIONAL
Y LOS DETENIDOS EN
GUANTANAMO

Muy pocos tribunales han considerado la
legalidad de las restricciones impuestas sobre
las comunicaciones entre abogados y clientes
basados en la politica establecida por las nue-
vas normas del Buré de Prisiones. En el caso de
Al Oda v. United States, en 2004, los abogados
de un detenido por terrorismo en Guantdna-
mo presentaron un recurso ante un juez fede-
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ral cuestionando la validez de la grabacién de
las comunicaciones entre ellos y su cliente que
inclufan, no sélo la grabacién de todas sus con-
versaciones, sino también las notas tomadas
por los abogados durante las entrevistas con
sus clientes. Esta medida solamente fue aplica-
da a tres detenidos, después de que un general
del ejército las habia aprobado atendiendo a
la peligrosidad y la importancia de estos tres
internos. El Gobierno cité la normativa admi-
nistrativa del Burd de Prisiones que autoriza
la imposicién de medidas administrativas es-
peciales. El Tribunal reconocié la importancia
de proteger la seguridad nacional pero requirié
que se establecieran medidas que salvaguarda-
ran dicho bien sin lesionar los derechos del de-
tenido al acceso a los tribunales y a su abogado
defensor. Por lo tanto, ordend la aplicacién de
un protocolo conforme al cual se prohibe la
intervencién de comunicaciones entre el dete-
nido y su abogado pero que a su vez prohibe
a los abogados defensores la divulgacién de los
resultados de esas comunicaciones y entrevis-
tas sin autorizacién judicial. Ademds, se re-
quiere que los abogados defensores se sometan
a una investigacién de sus antecedentes para
permitirles el acceso a informacién secreta y se
exige que éstos notifiquen a las autoridades la
posibilidad de comisién de delitos futuros de
los que tengan conocimiento. Las violaciones
de estas reglas por parte de los abogados pue-
den conducir a un proceso penal en su contra
por revelar secretos de Estado.

En el ano 2008, un Tribunal federal esta-
blecié un procedimiento detallado que garan-
tiza la salvaguarda de la informacién clasifica-
da como secreta y, al mismo tiempo, permite
el acceso del detenido a su abogado; eso si, con
las limitaciones que normalmente se aplican
en relacién con el uso de informacidn secreta,
y que incluyen: 1) que los abogados defensores
se sometan a una investigacion de sus antece-
dentes para permitirles acceso a informacién
clasificada como secreta; 2) la aceptacién por
parte de los defensores de las condiciones de
acceso establecidas por el Tribunal; 3) limi-
taciones a la divulgacién de informacién ob-
tenida de su cliente; 4) la aplicacién de posi-

bles sanciones penales a los defensores por la
revelacién de secretos de Estado, asi como la
revocacién de la autorizacién de acceso a su
cliente; 5) la designacién de un equipo neu-
tral de seguimiento y control para la revisién
autorizada de informacién como por ejemplo,
la recepcién y revisidn de correo entre aboga-
dos y clientes. Sin embargo, la revisién de la
correspondencia se limitard a la determinacién
de que ésta no contiene géneros de contraban-
do; 6) las llamadas telefénicas entre abogados
y sus clientes no estdn sujetas a grabacién; 7)
las notas de los abogados tomadas durante en-
trevistas en Guantdnamo serdn selladas por el
equipo de monitoreo y enviadas a una oficina
en Washington donde los abogados defensores
las pueden consultar pero no las pueden retirar
de la sala de revision. Finalmente, el Gobierno
puede solicitar intervenciones de las comuni-
caciones al margen de estas reglas siempre y
cuando éstas sean autorizadas por una autori-
dad judicial competente.

Uno de los requisitos impuestos a los abo-
gados defensores que ha recibido mds criticas,
es el de tener que obtener una autorizacién
para acceder a informacién clasificada como
secreta después de una extensa investigacién
de los antecedentes profesionales y persona-
les de los abogados. Este requisito sigue los
procedimientos establecidos por la Ley de
Procedimientos para Informacién Clasificada
(Classified Information Procedures Act - CIPA).
La ley establece diferentes niveles de acceso a
informacién clasificada. De manera que esta
exigencia limita el acceso a la informacién a
aquellas personas que han sido autorizadas,
dependiendo del nivel de autorizacién de se-
guridad (security clearance) que el Gobierno les
ha otorgado. Este ha sido uno de los mayores
impedimentos para proporcionar servicios le-
gales a detenidos por terrorismo especialmente
debido a la duracién de la investigacion.

En el caso de United States v. Bin Laden, el
Tribunal de juicio, en 1999, requirié que to-
dos los abogados defensores de las 15 personas
acusadas de ser complices en los ataques a las
embajadas norteamericanas en Kenya y Tan-
zania se sometieran a una investigacién para



obtener la acreditacién que les permitiera te-
ner acceso a informacién secreta. El Tribunal
sostuvo su decision y determind que este re-
quisito no viola los derechos constitucionales a
una defensa legal, ya que éste no es un derecho
absoluto. Por ejemplo, el imputado no tiene
un derecho absoluto a nombrar un abogado
de su eleccidn, ya que el derecho a la defensa
legal algunas veces estd limitado por el deber
judicial de garantizar un proceso justo y equi-
tativo.

6. LA RESPONSABILIDAD ETICA
DEL ABOGADO

La conducta de los abogados defensores,
al igual que la de los fiscales, es regulada por
normas deontolégicas del colegio de abogados.
Las Reglas Modelos de Etica Profesional en-
fatizan la importancia del secreto profesional
como una de las principales garantias para el
cumplimiento del derecho a la defensa esta-
blecido constitucionalmente. El Colegio de
Abogados fue uno de los criticos més severos
de las reglas de SAM adoptadas por el Buré de
Prisiones ya que, ademds de vulnerar derechos
fundamentales, pudieran obligar al abogado
defensor a escoger entre el cumplimiento de su
obligacién profesional y el deber de observar
las nuevas medidas antiterroristas.

La mayoria de las norms de ética que regu-
lan las comunicaciones entre abogados y clien-
tes se refieren a la revelacion de informacién
por parte del abogado sin el consentimiento de
su cliente. Una de las reglas, sin embargo, re-
quiere que “el abogado tome las precauciones
necesarias para prevenir que las comunicacio-
nes que tratan sobre la representacién legal de
un cliente no caigan en manos ajenas. Cuan-
do una orden judicial o administrativa ordena
que el abogado revele informacién confiden-
cial, éste debe tomar todas las medidas legales
disponibles para prevenir que la informacién
llegue a manos ajenas. En el caso de interven-
ciones telefénicas, esto crea un dilema para el
abogado defensor, ya que puede incurrir en un

delito si utiliza mecanismos alternativos de co-
municaciones para evitar la intervencién por
parte del Gobierno. Otra norma de ética per-
mite que el abogado “revele informacién rela-
cionada con la representacién de su cliente si
el abogado considera que es necesario... para
prevenir la muerte o lesiones graves...o para
prevenir que el cliente cometa un delito o frau-
de...usando o beneficidndose de los servicios

legales del abogado”.

Existe un debate acerca de los limites del
deber de defensa. Un sector se muestra parti-
dario de una representacién profesional proac-
tiva que preste poca atencién a las restricciones
establecidos por las reglas de ética o la ley. El
principal argumento que utilizan fue expuesto
por el abogado inglés de la Reina Carolina en
el juicio que tuvo lugar en 1820. En su opi-
nién, la responsabilidad del abogado defensor
consiste en “salvar al cliente por todos los me-
dios disponibles y todo sin tener en cuenta los
peligros y costos que esto puede significar para
otras personas. .. sin tomar en consideracién la
destruccién que esto le puede causar a otros”.
La mayoria, sin embargo, siguen los principios
expuestos por la magistrada de la Corte Supre-
ma, Sandra Day O’Connor cuando afirmé en
un discurso ante abogados que “lo mds dificil
que un abogado moral y ético debe aceptar
es que no tiene la responsabilidad de ganar a
todo costo. Ustedes tienen una especial posi-
cién ante los tribunales que nunca deben olvi-
dar y que consiste en obedecer la ley”.

Los abogados defensores en los casos de
terrorismo han tomado una serie de medidas
poco usuales para la representacién de sus
clientes. Asi, por ejemplo, el defensor militar
de un australiano sentenciado por una comi-
sién militar en Guantdnamo dio discursos pu-
blicos, inclusive vistiendo su uniforme, a favor
de su cliente. Como se ha visto anteriormente,
Lynne Stewart interpretd su obligacién como
defensora legal de un acusado de terrorismo a
tal extremo que fue sentenciada por perjurio y
apoyo material al terrorismo. Igualmente, un
defensor militar envio a los abogados de un
grupo de derechos humanos una lista secreta
de todos los detenidos en Guantdnamo. Los
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abogados del grupo remitieron la lista al juez
que estaba juzgando su causa y eventualmente
el defensor militar fue sentenciado por revelar
secretos de Estado.

7. CONCLUSION

El ataque terrorista de 11 de septiembre del
2001 (del que se responsabilizé a Al Qaeda)
y la posterior “guerra contra el terrorismo”
emprendida por el Gobierno norteamericano
supone uno de los retos mds grandes a las li-
bertades fundamentales en Estados Unidos.
En la actualidad, muchas de las medidas an-
titerroristas adoptadas por el Gobierno estdn
siendo cuestionadas tanto judicial como poli-
ticamente. Entre estas, unas de las mds con-
trovertidas son aquellas que limitan las actua-
ciones y declaraciones de abogados defensores
o permiten la intervencién de comunicaciones
entre abogados defensores y sus clientes por ra-
zones de seguridad nacional. En casos penales,
el derecho a una defensa efectiva es garanti-
zado constitucionalmente e incluye el derecho
al secreto profesional y la confidencialidad de
comunicaciones entre abogados y sus clientes.
Aunque algunos tribunales habfan permitido
la intervencién de este tipo de comunicaciones
antes del 11 de septiembre, esta posibilidad
quedaba reducida a los casos en los que exis-
tia una orden judicial y el Gobierno podia de-
mostrar que las comunicaciones tenfan un fin
delictivo. Sin embargo, después del ataque te-
rrorista a las torres de Nueva York, el Gobierno
decreté medidas administrativas penitenciarias
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RESUMEN

El derecho de defensa en general enmarcado en el proceso penal respecto al imputado o acusado, se traduce en
una serie de derechos de la defensa que asume el abogado defensor. Los derechos de la defensa en el proceso penal

espafiol no llegan a ser reales y efectivos por insuficiencias legales, tanto de caricter estructural (persistencia de la
figura del juez instructor y deficiente control de calidad para el acceso a la abogacia) como procedimental (abuso del

secreto interno en la instruccidn, interferencias de los medios de comunicacién, ausencia de adecuada regulacién
legal de las intervenciones judiciales de las comunicaciones y de las entradas y registros de domicilios, etc.). Estas
deficiencias colocan a la defensa en una situacién de inferioridad respecto a las acusaciones, también en lo relativo a
la propuesta, obtencién y valoracién de la prueba, necesitando soluciones de lege ferenda su solucion.
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ABSTRACT

The right of defence in general, as framed in criminal proceedings regarding the defendant or the accused, results
in a number of rights of defence that are taken on by the defence counsel. The rights of defence in Spanish crimi-
nal procedure fail to be real and effective. This is because of legal shortcomings, both structural (the figure of the
examining magistrate and poor quality control for access to law practice) and procedural (the abuse of internal
confidentiality in the criminal investigation, interference by the media, lack of adequate legal regulation of judicial
intervention in communications and in the entering and searching of premises, etc.). These deficiencies put the
defence in a position of inferiority regarding the allegations, and also in relation to the proposal, obtention and
evaluation of evidence, requiring de lege ferenda solutions.
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1. PLANTEAMIENTO

Se pretende en este articulo sistematizar
una serie de datos y reflexiones que llevan a
una conclusién, al menos como hipétesis con
fundamento in re, que sirve de rétulo a este
articulo: la inferioridad de armas que padece el
abogado defensor de un imputado o acusado
en el procedimiento penal, respecto a las capa-
cidades del propio juez instructor y del fiscal,
asentadas en la ley y sobre todo la praxis pro-
cesal penal; inferioridad que supone un detri-
mento tanto del derecho de defensa en general
cuanto del derecho a la igualdad de armas en
particular, especialmente en lo que afecta a
la proposicién, desarrollo y valoracién de las
fuentes de prueba.

Estas deficiencias exigen, en primer lugar y
como marco del las posteriores reflexiones, un

sumario andlisis tedrico del derecho de defensa
como conjunto de derechos que lo especifican.
En segundo lugar hay que describir la situa-
cién legal y real de esos derechos de defensa
que afectan a la prueba en cada una de las
fases del procedimiento penal, proponiendo
soluciones de lege data y de lege ferenda, tras
detectar la etiologfa de esas deficiencias tanto
estructurales como de legalidad procesal y pu-
ramente pragmaticas.

Se trata de unas reflexiones basadas en la
experiencia del autor, contrastada con la teorfa
a lo largo de mds de treinta afos, practicando
el intrusismo cientifico en al Derecho procesal
penal orgdnico y propiamente procedimiental,
desde el titulo administrativo que le legitima
para hacerlo en el dmbito del penal sustantivo,
tanto en un plano académico cuanto vincula-
do al ¢jercicio de la abogacia, con el comple-
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mento de la perspectiva general que le otorgan
los casi dos lustros como miembro de la Junta
de Gobierno del Colegio de Madrid, en dos
etapas separadas también por mds de una dé-
cada. Se trata pues de un trabajo de origen em-
pirico, que sélo pretende denunciar carencias
legales y pragmadticas. En la bibliografia final
se incluyen publicaciones vinculadas con esta
temadtica, especialmente centrada en los temas
menos comunes y mds actuales.

2. EL DERECHO DE DEFENSA
O LOS DERECHOS DE LA
DEFENSA

A. SISTEMATIZACION DE LOS
DERECHOS DE LA DEFENSA

El término “derecho de defensa” es a la vez
complejo y multivoco. Complejo porque estd
compuesto por dos vocablos que nocionalmen-
te significan tener la capacidad de defender al-
guna pretension frente a otros o de defenderse
de la que otros ejerciten contra él, y multivo-
co o equivoco en cuanto que admite diversas
acepciones, siendo la primera y mds amplia la
que se refiere a la facultad o facultades que asis-
ten a un justiciable, sea cual fuere su posiciéon
judicial (acusacién o defensa del imputado,
demandante o demandado, recurrente o recu-
rrido, etc.) y el orden jurisdiccional en el que
se desarrolle el procedimiento. Es decir que
“defensa” significa, en su sentido mds lato, el
planteamiento o mantenimiento de pretensio-
nes ante un 6rgano jurisdiccional, utilizando
los medios de prueba y las argumentaciones
juridicas orales o escritas acordes con sus pre-
tensiones y, en su caso, total o parcialmente
enervantes de las de la parte contraria.

Sin detrimento de que la Constitucién es-
panola —CE—, los convenios internacionales
de derechos humanos, la Ley de enjuiciamien-
to civil —LEC— y la Ley de enjuiciamiento
criminal —LECr— declaren y mantengan
este derecho de defensa en su sentido mas lato,
en este articulo se opta por una acepcién mids
estricta que lo circunscribe, en primer lugar,

al orden jurisdiccional penal y, en segundo
término, al derecho o derechos del imputado,
acusado o condenado en un proceso de tal na-
turaleza. Por supuesto, las acusaciones y actores
civiles tienen también en el proceso penal un
derecho de defensa de sus pretensiones, pero
s6lo en ese sentido genérico antes menciona-
do, careciendo en consecuencia por definicién
del derecho o derechos de defensa en este sig-
nificado mds estricto.

Descendiendo un escalén mds hacia la con-
crecidn, el derecho genérico de defensa del im-
putado en un proceso penal se diversifica en una
serie de derechos mds especificos, que pueden
denominarse “derechos de defensa del imputa-
do”, incluyendo en este caso en el 4mbito de la
“imputacién” la situacién de una persona a la
que se le somete o se va a someter a un proceso
penal, para dilucidar su culpabilidad o inocencia
al final del proceso —sentencia— o en un mo-
mento procesal anterior —sobreseimiento—, y
estos derechos especificos del imputado en una
investigacion policial o judicial penal se enume-
ran sometidos a la siguiente clasificacién:

1. Derecho a la presuncién de inocencia: el
imputado es un inocente bajo sospecha (art.

24 CE).

2. Derechos conformadores de marco pro-
cedimental (arts. 24 CE, 1 y ss LOPJ y 1 y ss
LECr):

1. Derecho al juez predeterminado por la
ley.
2. Derecho a un juez imparcial.

3. Derecho a un procedimiento conforme
a ley.

4. Derecho a la no indefensién.

5. Derecho a que no se produzcan dilacio-
nes indebidas.

6. Derecho a los recursos y en particular
a una segunda instancia en caso de sentencia
condenatoria (arts. 10.2 y 24 CE).

3. Derechos relativos a la libertad del impu-

tado (arts. 17 CE y 486 y ss LECr):

1. Derecho a no ser detenido y a no estar
en prisién preventiva, salvo en los supuestos
excepcionales previstos por la ley.



2. Derecho a que, en tales supuestos de de-
tencién y prisién preventiva, la privacién de
libertad se desarrolle del modo previsto en la
CE, en los convenios internacionales y en la

LECr.

4. Derechos referentes a la defensa técnica

(a ser defendido por un abogado):

1. Derecho a elegir libremente abogado
(salvo situacién transitoria de detencién o pri-
sién incomunicada) o a que se le nombre de
oficio (arts. 24 CE, 545 y 546 LOPJ y 118,
520y 527 LECr).

2. Derecho a que le asesore el letrado am-
parado en la total confidencialidad (arts. 51

LOGP y 542.3 LOPJ).

3. Derecho a que le asista el abogado en to-
dos los actos y situaciones procesales.

5. Derechos atinentes a la intervencién en
el procedimiento:

1. Derecho a declarar y a no declarar, a no
contestar a algunas preguntas y a no declararse
culpable, y en su caso derecho a un intérprete
o traductor (arts. 24 CE y 520.2 a. LEC).

2. Derecho a comunicar su detencién a un
pariente o al consulado en el caso de extranje-
ros (art. 520.2 d LECr).

3. Derecho a que se le informe de lo que se
le acusa (arts. 24 CE y 520.2 LEC).

4. Derecho a intervenir en las actuaciones
procesales, salvo en supuestos de declaracién
del secreto interno, y derecho a la presentacién
y solicitud de diligencias de investigacién y de
fuentes de prueba (arts. 302 y 311 LECr).

5. Derecho a la integridad personal, sin
tratos inhumanos o degradantes (art. 15 CE).
Derecho a ser reconocido por el médico foren-
se en determinadas circunstancias (art. 520.2

f LECr).
6. Derecho a la intimidad:

1. De sus comunicaciones y de sus datos
personales, a la inviolabilidad de su domicilio
y asu honor, salvo en los supuestos y del modo
previstos por la ley (arts. 18 CE y 545 y ss y
579 y ss LECr).

2. De lo que contengan las actuaciones ins-
tructorias al estar sometidas al secreto externo
(art. 301 LECr) y, de modo especial, si ade-
mds estd declarado el secreto interno (art. 302

LECr).

B. SUMARIO ANALISIS DE LOS QUE
PUEDEN AFECTAR AL DERECHO A
LA PRUEBA DEL DEFENDIDO

Antes de tratar la inferioridad de armas de
la defensa en lo que a proposicién, prictica y
valoracién de la prueba respecta, se impone
como cuestidén previa un breve andlisis de las
desigualdades o disfunciones que se aprecian
en la vigencia de los derechos enumerados en
el epigrafe anterior, vigencia que no llega a ser
real y efectiva, y es un presupuesto necesario
porque de modo directo o indirecto muchas
de tales deficiencias se convierten en un factor

de esa desigualdad.

a) La presuncién de inocencia

Es derecho bésico de todo imputado pre-
sumir su inocencia hasta que no se dicte una
sentencia firme condenatoria, derecho bdsico
que le mantiene como un ciudadano merece-
dor de todos los derechos en igualdad de con-
diciones a los que no estén imputados, con las
excepciones derivadas de las posibles medidas
cautelares, personales o reales, que excepcio-
nalmente se le puedan imponer. Pero aun en
estos supuestos, en los que puede decirse que
existe un bonus fumus iuris favorable a una fu-
tura condena concurrente con un periculum in
mora —riesgo de incumplir las probables con-
secuencias de la condena—, hasta que ésta no
se actualice se tratard sélo de un “humo” que
puede no responder a una “hoguera” consti-
tutiva de delito o que, siéndolo, no sea final-
mente imputable al sospechoso afectado por

el fumus.

Dos reflexiones se derivan de este punto de
partida: la primera sobre las diversas posicio-
nes procesales que pueden corresponder a lo
largo de proceso a un ciudadano sospechoso
de haber cometido un delito y, la segunda,
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relativa a la generalmente maligna incidencia
de los medios de comunicacién en las causas
noticiables.

a’) Diversas intensidades de la
imputacion

La primera reflexion versa sobre la diver-
sidad de posiciones procesales que pueden
corresponder a los que resultan investigados
y luego juzgados en un proceso penal, posi-
ciones diversas que merecen ser diferenciadas
por lo que tienen de menor o mayor afecta-
cién de la presuncién de inocencia. La cadena
progresiva de menos a més se puede construir
del siguiente modo: denunciado, querellado,
llamado a declarar como imputado, declarante
como imputado sin sometimiento a medidas
cautelares, imputado sometido a medidas cau-
teles, procesado en el procedimiento ordinario
o formalmente imputado en el auto de trans-
formacién en el procedimiento abreviado,
acusado en escrito calificacién provisional o de
acusacién, incluido como acusado en un juicio
oral, condenado en primera instancia y conde-
nado en sentencia firme. Se trata de distintas
situaciones procesales que pueden resumirse
en cinco: imputable en un futuro (denunciado,
querellado, citado a declarar y declarante sin
posterior imposicién de cautelares), impurable
sometido a medidas cautelares (medidas cau-
telares personales o reales que refuerzan esa
imputacion), formalmente imputado (procesa-
do o incluido en el auto de transformacién),
acusado para ser enjuiciado y luego efectivamente
enjuiciado, y finalmente condenado en primera
instancia; o si se prefiere: imputable (denuncia-
do, querellado, citado a declarar y declarante
sin posterior imposicion de cautelares), tdcita
o0 expresa y formalmente imputado (imputable
con medidas cautelares, imputado en un auto
de procesamiento o de transformacidn) y acu-
sado. Estas distintas intensidades de padecer
una imputacién son relevantes, pues pueden
considerarse inversamente proporcionales a la
intensidad de vigencia del derecho a la presun-
cién de inocencia, que progresivamente se va
viendo mds afectada a medida que se acerca al

momento de firmeza de una posibles sentencia
condenatoria, firmeza que marcard el momen-
to de la extincién de dicho derecho pues, con-
formado como presuncién iuris tantum, en tal
ocasién se considera haberse “demostrado lo
contrario” de lo hasta entonces presumido.

b’) Los medios de comunicacién y la
presuncién de inocencia

La segunda reflexién se refiere a la peculiar
vigencia del derecho de la presuncién de ino-
cencia en el dmbito de los medios de comu-
nicacién, cuando un caso penal tiene la des-
gracia de merecer el adjetivo de “noticiable”,
y es una reflexién de interés por las posibles
influencias de lo publicado en los medios de
comunicacién en las actuaciones policiales o
judiciales. La peculiar vigencia de este derecho
en el mundo medidtico merece las siguientes
precisiones:

12. Por definicién y sin perjuicio de existir
diferencias de profesionalidad en los medios
respecto a ser fieles a la veracidad de las noti-
cias, lo primero que debe destacarse es la na-
tural deformacidén de los hechos que aparecen
en un medio de comunicacién por las siguien-
tes circunstancias: por la rapidez en publicar
la noticia impide su andlisis detenido, por la
falta de tiempo o espacio en el medio exige la
reproduccién incompleta de los hechos y, fi-
nalmente, por la necesidad de destacar lo “no-
ticiable” de esos hechos, particularmente en
los titulares.

22, Los receptores de la noticia, de ordina-
rio, simplifican aun mds los contenidos y, sobre
todo, carecen de sensibilidad juridico procesal
para apreciar la vigencia del derecho de pre-
suncién de inocencia, aun cuando el propio
medio utilice como meras férmulas de estilo
el adjetivo o el adverbio “presunto” o “presun-
tamente”.

32, Por otra parte, en no pocas ocasiones
estas noticias suponen el quebrantamiento del
secreto externo del sumario o, incluso, del se-
creto interno, supuesto este ultimo claramente
delictivo como cooperacién necesaria con un



funcionario puablico en el quebrantamiento de

un secreto (arts. 414, 417 y 418 CP).

42.Y, en fin, esta nueva versién tan exaspe-
rada del tradicional strepitus fori sin duda in-
fluye, al menos subconsciente e inconsciente-
mente, en todas las partes y en las personas que
componen el érgano jurisdiccional, lastrando
su independencia y libertad.

b) Derechos conformadores del marco
procedimental

Dada la generalidad de estos derechos, desde
la perspectiva elegida sélo de debe hacer refe-
rencia a los derechos a un juez predeterminado
por la ley y a un juez imparcial. El primero de
los derechos estd formalmente garantizado por
las normas orgdnicas y procesales reguladoras
de la jurisdiccién, de la competencia y del re-
parto entre jueces y secciones de una misma
demarcacién judicial o de una misma sala de
una audiencia, pero materialmente tercian al-
gunas circunstancias que limitan su vigencia
real y efectiva, si bien afectan més al sustantivo
—juez— que a su adjetivacién —predetermi-
nado por la ley—, en cuanto que tienen que ver
con la presencia de jueces sustitutos que no son
de la carrera, con el exceso de trabajo de algu-
nos jueces y tribunales que impiden un cum-
plimiento diligente y sosegado de su funcién, y
algunos problemas de competencia en relacién
con la reservada materialmente a la Audiencia
Nacional y a los juzgados centrales dentro del te-
rritorio nacional. También se han citado en este
capitulo las reglas de reparto entre los diversos
juzgados de instruccién de un mismo partido
judicial o secciones de una audiencia provincial
o de la nacional, no siempre claras y vulnerables
a preferencias policiales o fiscales que se pueden
sentir mds coémodos con determinados jueces o
magistrados. Estas circunstancias pueden afec-
tar indirectamente los derechos de la defensa y
particularmente los relativos a la prueba, en los
términos que luego se exponen.

El problema de la imparcialidad judicial es
en cambio mds relevante, por la persistencia
del juez instructor en la fase preparatoria y, en
el procedimiento abreviado, también en el pe-

riodo intermedio del proceso. No es momen-
to de insistir en el cardcter esquizofrénico de
quien es a la vez juez y parte acusadora, aspecto
sobre el que ha resumido las tltimas aportacio-
nes esta revista, bastando sdlo la referencia a la
ruptura en frecuentes ocasiones del equilibrio
que Alonso Martinez, en tanto el legislador se
“echaba en brazos de la légica” extendiendo el
principio acusatorio a la fase de instruccién,
establecié en el articulo 306 de la LECr: que
el juez instruyera bajo “la inspeccién directa”
del fiscal, y dicha ruptura se produce tanto por
omisién como por accién, por omisién por-
que la sobrecarga de trabajo de los fiscales en
los grandes nticleos de poblacién (que suele
coincidir ademds en grandes poblaciones con
que hasta una cuarta parte de la plantilla esté
formada por fiscales sustitutos, no de carrera)
les impide dedicar atencién a aquellas fases del
proceso en que no es inexcusable su presencia,
al no regir el principio acusatorio, y por accién
cuando el fiscal tiene un interés directo, como
denunciante o querellante que inicia el pro-
cedimiento, o por posterior personacién por
presiones jerdrquicas y/o de medios de comu-
nicacién, pues en tales supuestos la inspeccién
se torna en colaboracién, sin control de las de-
fensas cuando se declara el secreto interno, re-
sultando que como reza el refrdn que se “pone
ala zorra a cuidar el gallinero”.

Y, en fin, como otra secuela de esta anacré-
nica vigencia del sistema inquisitivo en la ins-
truccién penal, hay que denunciar otra conse-
cuencia desfavorable para la igualdad de armas
de las defensas, que acaece en las ocasiones en
que en los jueces de lo penal o en los magis-
trados de las salas de lo penal ha “imprimido
cardcter” su anterior condicién de instructor,
pues en tales casos carece de la actitud de im-
parcialidad necesaria para valorar la prueba
adecuadamente e incluso para aceptar sin rece-
los la que puedan proponer las defensas. Cier-
to que existen juzgadores que han sabido lavar
su subconsciente de instructores, pero cierto
también que no faltan los que resultan traicio-
nados por ese subconsciente que se ha instala-
do sin posterior psicoandlisis que lo convierta
en consciente y lo erradique.
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c) Derechos relativos a la libertad del
imputado

También merece una reflexién-denuncia la
incidencia de la situacién o riesgo de privacién
del imputado, a través de la detencién primero
y de la prisién preventiva o provisional des-
pués. Cierto que los derechos del imputado
estdn claros a favor de la libertad personal, sal-
vo excepciones tasadas por la ley (arts. 17 CE,
486, 489 y ss, y 502 y ss LECr), pero cierto
también, por una parte, que la regulacién de
la detencién en la CE ha pecado de ampliar
el plazo tradicional de la detencién policial
(excepcién hecha de la legislacién franquista)
de 24 a 72 horas, sin modificar la LECr con-
cordada con las constituciones histéricas dis-
crepantes de la actual, careciendo de sentido
que en contra de esta ley pero sin conculcar
la constitucién, pueda durar hasta seis dias la
detencién de un imputado; ademds, en proce-
dimientos en que se produce la orgfa inquisi-
tiva de confluir los intereses del juez, la fiscalfa
especializada, la policia y los medios de comu-
nicacion, se suelen practicar detenciones inne-
cesarias y ademds en ocasiones ante las cdmaras
de televisién y con la utilizacién con dnimo
humillante de las “esposas”.

Y, en lo que respecta a la prision preventiva,
aun cuando se haya dado notables pasos ha-
cia delante con la reforma de 2003 y la vigen-
cia del principio acusatorio, también se sigue
abusando de su utilizacién e incluso en casos
excepcionales con fines de “tortura psicolégi-
ca’, para lograr una confesién no querida por
el reo. Y, en fin, sigue siendo deseable que su
duracién mdxima se reduzca a seis meses pro-
rrogables hasta un afio —Alemania— desde
los dos afios prorrogables a cuatro hoy vigentes
en Espana.

d) Derechos referentes a la defensa
técnica: la inferioridad orgdnica
del abogado

En este punto hay que denunciar, en pri-
mer término y como algo trascendente para
la igualdad de armas en el proceso, la inferior

categoria formal y material del abogado res-
pecto a jueces, fiscales, abogados del Estado y
otros operadores procesales, inferior categoria
formal que deviene de que su profesién estd
regulada por escasos articulos de la LOP] (arts.
542, 544 a 546) dentro del saco compuesto
por las “demds personas e instituciones que
cooperan con la Administracién de Justicia” y,
sobre todo, por el Estatuto general de la aboga-
cia que es un mero Real Decreto, que ademds
incumple la reserva de ley necesaria para poder
establecer infracciones y sanciones disciplina-
rias; e inferior categorfa material al no existir,
hoy por hoy, una prueba de acceso a la aboga-
cia mds alld de la mera licenciatura en Derecho
(con excepcidn de la exigida para ser abogado
de oficio), que sirva de filtro de calidad y dé a
los abogados el prestigio que le da la oposicién
a jueces y fiscales. Cierto que la llamada Ley de
acceso (34/2006 de 30 de octubre) pretende
salvar este obstdculo, pero no lo es menos que
dicha ley, hoy sin haber entrado en vigor por
cumplirse la vacatio de cinco afos en el tercer
trimestre del afio préximo, tiene defectos gra-
ves como que el titulo de abogado lo otorgue
el Ministerio de Educacién en vez del Ministe-
rio de Justicia y ademds, hoy por hoy y preci-
samente por esa tensién absurda entre ministe-
rios (absurda por parte del de Educacién, que
s6lo busca cuota de mercado para las excesivas
facultades de Derecho que hay en Espafa), no
se haya aprobado el Reglamento que es condic-
tio sine qua non para la efectiva aplicacién de la
ley, si se atreve a fijar altas cuotas de exigencia
de calidad a los que quieran ser abogados en
el futuro. La incidencia durante esta vacatio
del “Plan Bolonia”, ha venido a complicar este
tramite.

En la busqueda de una dignificacién del
derecho de defensa y de la Abogacia, otorgan-
do ademds rango de ley al derecho disciplina-
rio regulador de la deontologia del abogado,
se clama por una ley orgédnica reguladora del
derecho fundamental de defensa, en la que el
abogado tendria un rango formal de regula-
cién profesional andlogo al de jueces y fiscales
y, ademds, podria establecer de una vez por to-
das un digno filtro de acceso a la abogacia. En



otros pafses —Alemania, Francia, Finlandia,
p.c.— la regulacién de la profesion de aboga-
do tiene el rango ley aqui reclamado.

Esta minusvalia de los abogados respecto a
jueces y fiscales también repercute en la prue-
ba que puedan proponer en un proceso penal,
primero por la posible ignorancia y después
por la desconfianza derivada de su pobre con-
dicidn, salvo que por el ejercicio de la abogacia
o por otros titulos concurrentes cada abogado
en particular haya ganado una legitimacién
suficiente a estos efectos.

e) Derechos atinentes a la
intervencién en el procedimiento: el
secreto interno

La declaracién del secreto interno durante
la instruccién (art. 302 LECr) es uno de los
contrapesos que desnivelan la balanza en con-
tra del derecho de defensa, al reservarse el con-
tenido de lo actuado y de lo que se actuando
al propio juez y al Ministerio fiscal, ademds
de a la policia y demds auxiliares del érgano
instructor. El abogado del imputado no tiene
noticia de las pruebas obtenidas ni de las que
se estan obteniendo, mds alld de la informa-
cién que pueda recibir de su defendido, en tér-
minos de hipdtesis, de las preguntas que se le
formulen en la declaracién como imputado y
de los documentos que le conste le hayan sido
ocupados en entradas y registros.

No es viable abolir la institucién del secreto
interno, siempre que sea estrictamente nece-
sario y proporcionado y ademds se mantenga
el menor tiempo posible. Si hay que reclamar
en cambio una reafirmacién de su excepciona-
lidad y es de esperar que en el futuro, cuando
el juez que lo acuerde no sea el instructor sino
el de garantias, sin interés directo en la averi-
guacion de la verdad, se abuse menos de este
instrumento desequilibrante en detrimento de
la defensa. El secreto afecta al derecho de de-
fensa, en cuanto que el imputado no conoce
en toda su integridad el objeto de imputacién,
aun cuando se le manifieste en abstracto, pues
carece de la informacidn relativa a qué medios
de prueba se han obtenido en la investigacién

o se estdn obteniendo en ese momento, igno-
rancia que justifica la negativa a declarar en
tanto no se levante el secreto.

Pero si hay que denunciar al menos dos
praxis claramente delictivas, que segtin rumo-
res fundados acaecen a la sombra del secreto
interno: la introduccién y extraccién de do-
cumentos de la causa, por una parte, y la pu-
blicacién en los medios de comunicacién de
contenidos en teorfa secretos incluso para las
partes personadas en el procedimiento. Son
numerosas las tentaciones de abuso por par-
te del instructor y colaboradores al amparo de
secreto interno, y algunas pueden consistir en
no foliar la causa durante ese periodo, lo que
permite tanto introducir documentos anteda-
tados para “legalizar” actuaciones “ilegales” de
la policia, cuanto “desglosar” y luego “destruir”
actuaciones ilegales, tales como el acuerdo de
intervencién y grabacién de las conversaciones
del abogado con su cliente en el locutorio de la
prisién y los contenidos asi obtenidos, praxis
que significa un golpe mortal para los derechos
de la defensa, como ha puesto de manifiesto
en su auto de 25 de marzo del presente afio
la Sala de lo civil y penal del TS] de Madrid,
al declarar nulas las escuchas grabadas en estas
circunstancias en el caso Giirtel.

La publicacién en medios de comunicacién
de documentos o incluso de transcripciones de
conversaciones grabadas al amparo del secreto
interno, es obviamente un praxis reprobable,
que se considera erréneamente impune por
mor del secreto de las fuentes que ampara al
periodista (art. 20.1 d. CE). Sin embargo, por
tratarse de un claro delito de revelacién de se-
cretos por funcionario publicos (arts. 415, 416
y 417 CP), al ser funcionarios todos los que
tienen acceso a tal informacidn (juez, fiscales,
policia, Agencia tributaria), es obvio que se estd
ante una cooperacion necesaria del periodista
en la ejecucion de tal delito que, para mayor
INRI, puede convertirse en delito continua-
do cual ocurri6 en el caso Giirtel, y semejante
cooperacién necesaria es claramente punible,
aun cuando el autor material del quebranta-
miento del secreto resulte desconocido por no
revelar el periodista su fuente.
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Y en fin, obiter dicta al hilo de la incidencia
de los medios de comunicacién durante la ins-
truccién de la causa, no estd de mds recordar
que el secreto externo (art. 301 LECr) declara
secretas las actuaciones durante la instruccién a
todos lo que no estén personados en la misma.
Si ni el desuso ni la préctica en contrario (art.
2.2 CC) derogan una ley, el secreto externo si-
gue vigente y deberia protegerse juridicamente
en bien de la intimidad, el honor y la buena
marcha del proceso, pues consciente o incons-
cientemente el drgano instructor verd merma-
da su independencia y libertad de juicio, al
saber que sus decisiones van a ser aireadas de
inmediato, mereciendo criticas o alabanzas en
funcién de cual sea el posicionamiento de los
medios de comunicacién en el asunto de que
se trate.

Los derechos a la intimidad y al honor del
imputado incluyen en su dmbito estas exigen-
cias relativas al secreto interno y al externo, pero
deben traerse a colacién también los derechos
a la integridad fisica y moral y a la interdiccién
de la tortura. Ademds de los manifestado ante-
riormente sobre la detencién y prisién, ahora
s6lo se trata de destacar la necesidad de respeto
absoluto a la persona del imputado, tanto en
el trato a lo largo de la instruccién por parte de
todos los intervinientes en el mismo (puntua-
lidad en los sefalamientos, evitacién de acti-
tudes excesivamente inquisitivas, etc.), cuanto
en lo atinente al modo de desarrollarse la posi-
ble detencién o prisidn, la entrada y registro de
domicilios y otras actuaciones instructorias.

3. INFERIORIDAD DE LA
DEFENSA EN EL DERECHO A
LA PRUEBA

En esta tercera parte del trabajo se descien-
de a analizar la situacién de inferioridad que
sufre la defensa en la proposicién y prictica de
la prueba, como consecuencia de las deficien-
cias orgdnicas y procesales antes expuestas.

A. AUSENCIA DE UNA ETICA DE LA
PRUEBA

La inferioridad de la defensa cumplidora
de los requisitos legales y normas éticas tiene
también un referente en la ausencia de claros
limites deontoldgicos, mds alld de los estricta-
mente penales y de las genéricas referencias a
la igualdad de armas, buena fe procesal ¢ in-
terdiccion del abuso del de derecho y del frau-
de de ley. En las normas deontoldgicas de la
abogacia, fundamento de las infracciones y
sanciones disciplinarias, como se ha dicho no
marcan mdrgenes claros, lo que permite en
ocasiones situaciones de inferioridad de las de-
fensas que si tienen principios éticos, que no
son otra cosa que una reglas de juego a las que
debe ajustarse la /izis.

a) Los limites legales

El Cédigo penal prohibe ciertas fuentes de
prueba como el falso testimonio y la mendaz
pericia (arts. 458 a 462 CP), el uso de docu-
mento falso en juicio (arts. 393 y 396 CP),
la obtencién de informacién quebrantando el
secreto profesional (art.199 CP), el de las co-
municaciones o la inviolabilidad de domicilio
(arts. 197, 200, 202 y 203 CP), teniendo tam-
bién sentido en este apartado hacer referencia
a la acusacién o denuncia falsa (arts. 456 y 457
CP), al obstruccionismo y deslealtad profesio-
nal (arts. 464, 465 y 467 CP) y a la condena
en costas por temeridad o mala fe (art. 240-3°
LECry art. 11 LOPJ), como limites de la pre-
sentacion de pruebas por las partes en el proce-
so penal, por accién o por omision.

b) Maérgenes deontolégicos

El derecho disciplinario del abogado, aun
cuando exista y se palique en los diversos Cole-
gios, padece graves deficiencias que van desde
la falta de cumplimiento de la reserva de ley
para la imposicién de sanciones (el Estatuto
General de la Abogacia —EGA— sélo tiene
el rango de Real Decreto —RD 658/2001 de
22 de junio—, complementado por los Cédi-



gos deontoldgicos espanol —CDAE— y eu-
ropeo —CDAUE—, que sélo son fruto de la
capacidad de autonomia de las instituciones
corporativas de la abogacia) hasta la vaguedad
en muchos de sus tipos en la descripcién de
la conducta prohibida traicionando la debida
taxatividad que el principio de legalidad exi-
ge (art. 25.1 CE), pasando por la ausencia de
conductas reprochables tales como la ignoran-
cia inexcusable o la mala fe y mendacidad en la
presentacién de pruebas.

Cierto que tales carencias afectan tanto a la
acusacién como a la defensa, pero no menos
cierto es que quien mayores riesgos sufre es el
imputado que padece la amenaza de una pena
y de otras consecuencias cuales son las afliccio-
nes del propio proceso. No existe pues un es-
pecifico marco deontoldgico de la prueba que
norme la conducta de los abogados al respecto,
mds alld de las previsiones legales apuntadas en
el anterior epigrafe, laguna que como tantas
otras relativas a la abogacia podria rellenarse en
una futura ley orgdnica reguladora del derecho

de defensa.

Queda pues en el dmbito de la conciencia de
cada abogado la fijacién de sus limites éticos,
a la hora de “inventar” (en el buen sentido de
“encontrar” y en el malo de “simular”) pruebas
en el proceso penal. A pesar de todo, no fal-
tan referencias en los preceptos disciplinarios
a conductas ilicitas que, al menos de modo
indirecto, afectan al buen hacer de los aboga-
dos en la prictica de la prueba, cual es el caso
de infringir las normas de incompatibilidades
(arts. 84 a. EGA, 6 CDAE y 2.5. CDAUE),
del conflicto de intereses (arts. 13.4 CDAE y
3.2 CDAUE) o el deber de “probidad, lealtad
y veracidad” antes los 6rganos jurisdiccionales

(art. 36 EGA).

c) Desconfianza hacia el abogado

Como regla general, en funcién de que el
abogado defensor sea conocido para bien o
para mal por sus antecedentes comportamien-
tos en el foro, puede merecer mds o menos
desconfianza ante la acusacién publica —fis-
cal— y particular protagonizada en su caso

por un abogado del Estado, y ante los propios
4rganos jurisdiccionales, recordando lo antes
manifestado sobre la abogacia en general.

El elevado nimero de abogados, la creacién
de litigios insostenibles por letrados descosos
de minutar, el abuso del derecho a los recursos
y a la prueba (por ejemplo mediante informes
periciales de complacencia o testigos falsos),
merman la credibilidad de la abogacia en gene-
ral frente a la mayor seriedad de otros fautores
procesales. Esta desconfianza hacia el abogado,
que algunos jueces extreman considerdndoles
un obstdculo en vez de un colaborador esencial
en el proceso, merma en su origen cualquier
prueba propuesta por la defensa, salvo que
goce por su prestigio personal de indubitabi-

lidad.

B. LA DECLARACION DE LOS
IMPUTADOS Y COIMPUTADOS

La declaracién o confesién del imputado es
una prueba mds, tanto en la fase previa al acto
del juicio oral, si se aceptan las pretensiones
de la acusacién y hay sentencia de conformi-
dad (arts. 798 LECr), como al inicio del acto
si se reconocen los hechos (arts. 688 y ss, y 787
LECir). Pero incluso en los supuestos en que
no exista confesién o conformidad, lo mani-
festado por el acusado en su declaracién pre-
via a la de los testigos o en su dltima palabra
(art. 739 LECr), también pueden ser prueba
de cargo o descargo para el propio declarante
o para los coimputados. El “derecho a mentir”
o el derecho a no declarar relativiza el valor de
esta prueba, que serd valorada por el juzgador
incluso interpretando el silencio.

Los problemas de desigualdad de armas
que puede sufrir el abogado defensor respecto
a esta prueba son diversos. En primer lugar las
desigualdades pueden ser imputables a los pro-
pios abogados, al existir un recelo justificado
hacia un gran nimero de ellos que defienden
pretensiones insostenibles, sin ser conscientes
que el hecho de recurrir por recurrir, de negar
por negar o de alegar versiones inconsistentes
de los hechos no sélo no puede beneficiar a su
defendido sino mds bien perjudicarle; es de-
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cir, que un realismo procesal de los abogados
confortarfa la credibilidad de las declaraciones
de imputados y coimputados, en el sentido de
evitar distorsiones de la verdad que vayan mids
alld de meros “magquillajes” o “eufemismos” o,
en los supuestos mds desesperados, de acogerse
al derecho a no declarar.

En este mismo sentido de evitar que los
abogados defensores mermen ellos mismos
sus armas frente a las acusaciones, es oportuno
traer a colacién la virtualidad de las sentencias
de conformidad como “mal menor”. Una su-
perficial y errada configuracion del derecho de
defensa lleva a algunos abogados a considerar
la sentencia de conformidad, previa negocia-
cién con las acusaciones, un fracaso de dicho
derecho, cuando la realidad es muy distinta:
cuando la prueba de cargo es de tal entidad
que la condena se torna inevitable, el mejor
modo de defender al acusado es lograr la me-
nor pena posible y, en particular, que no tenga
que ingresar en prision.

Otro aspecto que afecta al derecho de de-
fensa es la consideracién de prueba de cargo
de las acusaciones entre coimputados, siempre
que se aprecie la inexistencia de animadver-
sién y de deseo de autodefensa, teniendo ade-
mds las imputaciones base en otros referentes
probatorios. La coordinacién de las defensas
en cuanto a la inexistencia de objeto de im-
putacién es ficil, pero no lo es tanto cuando,
existiendo dicho objeto con acreditacién pro-
batoria, se centra el debate en la atribucién del
mismo a alguno o algunos de los coimputados,
surgiendo entonces la posible estrategia de de-
fensa de negar la vinculacién del mismo con
cada defendido y, en ocasiones, complemen-
tada por la derivacién de la autorfa o partici-
pacion hacia otros coimputados. De ordinario
son las acusaciones las que salen ganando en
este tipo de situaciones, pues las declaraciones
con reciprocas imputaciones suelen terminar
implicando a todos los contendientes. De ahi
que el “pacto de no agresién” entre las defensas
de los coimputados, cuando sea posible, sea la
solucién mds aconsejable.

Y, en fin, resta por aludir al arduo problema
de las declaraciones enfrentadas del acusado y

de la victima testigo tnico de los hechos, tan
frecuente en los delitos contra la libertad sexual
y de violencia contra la mujer. Ya es tradicio-
nal la doctrina que legitima el valor del wnus
testes frente a la versién contraria del acusado,
que sin duda se encuentra en situacién de in-
ferioridad y depende del abogado que pueda
encontrar en el testimonio acusatoria invero-
similitudes, contradicciones en la misma o en
sucesivas declaraciones, etc. La presién social y
medidtica en las causas de violencia de género
disminuyen ain mds la posicién de la defensa
frente a testimonio de la supuesta victima.

C. LA PRUEBA TESTIFICAL

Sobre la prueba testifical, sus limitaciones
y dificultades, han corrido rios de tinta. En
la presente coyuntura la falta de credibilidad
que pueda haber en los testigos s6lo propues-
tos por la defensa deviene de la misma falta de
credibilidad que recae sobre el abogado defen-
sor. La buena praxis del abogado le permitird
ganar la confianza que en principio puede no
tener, salvo los casos particulares en los que el
prestigio y la autoridad devenida de un legiti-
mo ¢jercicio de la profesién, haya acumulado
como activo cada letrado en particular.

El primer criterio que debe regir la prueba
testifical es una acertada eleccion del testigo.
Respecto a los testigos ya elegidos por otras
partes contendientes, luego se hard alguna
referencia, pero de momento lo que interesa
resaltar es que los testigos s6lo aportados por
la defensa deben ser previamente examinados
por ella, directa o indirectamente, en el senti-
do de verificar lo que realmente saben sobre
los hechos y, muy importante, lo que estdn dis-
puestos a decir, dadas sus concretas circunstan-
cias. Llamar a un testigo “a ciegas” es un riesgo
no asumible por un buen defensor.

Esta verificacién e, incluso, preparacién
del testigo antes de su declaracién es perfec-
tamente licita, si se limita a constatar la infor-
macidn que tiene y a ponerle en antecedentes
del “escenario” en el que va a actuar, quiénes
le van a preguntar y cémo debe comportarse
en caso de insistentes preguntas en busca de



una respuesta que no ha hallado a la primera
el interpelante. No es licito, pudiendo llegar a
ser delictivo como se ha visto, instar a testificar
en falso; es mids, si asi se hizo en la instruccién,
como ya se sabe en el acto del juicio oral ha-
brd oportunidad de rectificar para eximirse de
responsabilidad criminal e incluso con poste-
rioridad antes de que dicte sentencia (arts. 462
CPy 715 LECy).

D. PERICIALES

La prueba pericial es un instrumento para
la reconstruccién de la verdad procesal, cuan-
do dicha reconstruccién exija conocimientos
cientificos, artisticos, técnicos o préicticos de
los que no disponga el instructor o el juzga-
dor (arts. 456 LECry 335 LEC). Las desigual-
dades en detrimento de las pruebas periciales
propuestas por la defensa de los imputados o
acusados nacen de diversas circunstancias, que
van desde la presencia de “pseudopericias” es-
pecialmente en el 4mbito del llamado Derecho
penal econémico entendido en sentido am-
plio, hasta la credibilidad reforzada del funcio-
nario publico que ejerce como perito, pasando
por la abundancia de las llamadas “pericias de
complacencia”.

a) Las “pseudopericias”

La expansién del Derecho penal econé-
mico, invadiendo 4mbitos antes reservados a
otros sectores del ordenamiento juridico, han
incrementado la presencia en los tipos penales
de elementos juridico normativos, que llegan
a alcanzar su médximo en los tipos penales en
blanco, introduciendo en el la descripcién ti-
pica, en la que se debe subsumir la realidad
factual para que exista el delito, una serie de
“hechos juridicos” que son en el dmbito proce-
sal cuestiones prejudiciales civiles, mercantiles,
administrativas, tributarias o laborales. A su
vez estas normas extrapenales a las que remi-
te el tipo delictivo, con frecuencia encierran
conceptos que, perteneciendo a otras ciencias,
artes, técnicas o praxis no juridicos, son incor-
porados al dmbito del derecho.

Pues bien, particularmente en los procesos
por delitos contra la Hacienda publica, pero
también en otros como los relativos a acciden-
tes laborales infringiendo normas y planes de
seguridad y salud en el trabajo o en los delitos
de contaminacién del medio ambiente o urba-
nisticos, con gran frecuencia los informes pe-
riciales se convierten en una pseudopericia, al
versar en todo o en gran parte sobre cuestiones
juridicas extrapenales, que en realidad deberfan
ser resueltas por el juzgador del orden jurisdic-
cional penal aplicando la normativa extrapenal
correspondiente (cuestiones prejudiciales inci-
dentales, arts. 3 y 7 LECr y 10 LOP]) o, en
caso extremos, suspendiendo el procedimiento
penal para que resuelva tal cuestién prejudicial
(suspensiva y devolutiva) el orden jurisdiccio-

nal correspondiente (art. 9 LOPJ).

Esta mixtura de lo juridico y lo no juridi-
co en manos de peritos, desvirtda el proceso
y sobre todo, cuando son funcionarios publi-
cos esos peritos, se produce un desequilibrio
en detrimento de la defensa, particularmente
en los procesos por delitos tributarios, en los
que los peritos son dependientes de una de las
partes: la Hacienda publica representada por
el acusador particular defendida por un abo-
gado del Estado. El paso adelante que supuso
no considerar compatible con la funcién de
perito, el haber sido actuario en la inspeccién
realizada al luego imputado por delito fiscal,
deberia prolongarse en el sentido que se pro-
pone en el siguiente epigrafe.

b) Credibilidad reforzada del
funcionario: especial referencia
a las periciales en los delitos
tributarios

Los funcionarios putblicos como testigos y
como peritos tienen presuncién de veracidad
frente a los que no lo son, y no es este el mo-
mento de entrar en matizaciones sobre este
particular. Si es en cambio oportuno, por lo
que tiene de factor de desigualdad respecto a
las pericias de la defensa, que dicha presuncién
acompafie sin mds a peritos que, por muy fun-
cionarios que sean, se convierten en el acto del
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juicio oral en peritos de la acusacién (aunque
en teorfa hayan sido peritos “judiciales” du-
rante la instruccién, al haber sido llevados al
proceso por el juez) y, en algunos casos como
en los procesos por delitos tributarios, sean
ademds dependientes de una de las partes acu-
sadoras —la Agencia Tributaria—.

En el trdmite de informe de los peritos en
un acto del juicio oral, en el que rige con ple-
nitud el principio acusatorio, el juez o tribu-
nal debe ser consciente de dos datos procesales
incuestionables: que todo perito es necesaria-
mente de parte —no judicial— (si la acusa-
cién publica y/o la particular lo propone como
tal en su escrito de acusacién o de conclusiones
provisionales) y, en su caso, que tiene relacién
de dependencia con dicha acusacién. Conju-
gados ambos datos el resultado debe ser la neu-
tralizacién de la presuncién de veracidad, més
alld de la que pueda merecer cualquier otro pe-
rito que jure o prometa informar verazmente
en dicho acto.

La deseable especializacion en delitos eco-
némicos, de érganos instructores y enjuician-
tes en el seno del orden jurisdiccional penal,
ayudard a evitar concesiones excesivas de cre-
dibilidad a los peritos funcionarios, especial-
mente en lo que sus pericias puedan tener de
pseudopericia al resolver cuestiones prejudi-
ciales incidentales que corresponden al juzga-
dor, que cumpla de modo real y efectivo, y no
como mera presuncién, el principio iura novit
curia aplicado a las leyes no penales implicitas
en la descripcién tipica como hechos juridicos
o elementos juridico normativos.

E. LA DOCUMENTAL

En relacién con la prueba documental no
deberian existir especiales quejas relativas a una
inferioridad de armas de la defensa, mds alld de
la dificultad insalvable que supone el secreto
interno de las actuaciones durante la instruc-
cién, a los efectos de conocer qué documentos
obran o no en la causa y, consiguientemente,
cuales deberfa aportar la defensa para acreditar
sus pretensiones, carencia que luego puede sal-
varse una vez levantado dicho secreto.

Pero si existen algunos reproches relativos a la
obtencién de prueba documental de modo abu-
sivo por parte del érgano instructor, instado por
el Ministerio fiscal y/o por la policfa, cuando se
inician procedimientos con intuiciones mds que
con sospechas fundadas, sin un objeto de impu-
tacién claro y concreto, buscando precisamente
en la instruccién datos para configurar dichos
objetos. Se trata de procedimientos prospecti-
vos, de “auditorias penales” o “causas generales”,
que obtienen los documentos para crear mds
que para comprobar las imputaciones.

En este dmbito tienen especial relevancia
los documentos guardados en archivos infor-
mdticos. En primer lugar, porque su andlisis
no se produce en el momento de la ocupacién
en las entradas y registros de los lugares cerra-
dos en los que se hayan los correspondientes
instrumentos informdticos, contraviniendo
lo previsto en los articulos 573 a 576 y 552
LECr. En segundo término porque se accede
con posterioridad a todos los contenidos de
los archivos, sin controlar la defensa los po-
sibles hallazgos ocasionales, principalmente a
los efectos de que los auxiliadores de la justi-
cia (policia u Agencia tributaria) puedan uti-
lizar tales datos para otras investigaciones. Y,
finalmente, porque en los ordenadores suelen
constar los “mails” enviados y recibidos, cuyo
conocimiento supone una intervencion ex post
de las comunicaciones telefénicas sin previa
autorizacién judicial para tener acceso a los
mismos; la generalidad y deficiente regulacién
de las escuchas telefonicas en el vigente articu-
lo 579 LECr, que permite su utilizacién tanto
para la intervencién de comunicaciones en sf,
cuanto para el acceso a datos almacenados en
los operadores de telecomunicaciones o para
la introduccién de “troyanos” en ordenadores
(una especie de “agente infiltrado informdti-
co” que sirva para conocer todas la informa-
cién presente y futura incluidas las comuni-
caciones por mail), actividades con especifica
regulacién en otros paises —Alemania p.e.—,
propicia estas indefensiones del secreto de las
comunicaciones de los imputados en la obten-
cién de pruebas de cargo, con la consiguiente
inferioridad de armas de sus defensas.



4. CONCLUSIONES

La primera conclusién del andlisis precedente
es que existen elementos estructurales u orgdni-
cos que sitan ya a la defensa técnica de imputa-
dos o acusados en una situacién de inferioridad
funcional. La persistencia del juez instructor,
con su doble papel contradictorio de juez y acu-
sador, reforzado en ocasiones su escoramiento
hacia su funcién inquisitiva e investigadora por
su alianza con el Ministerio fiscal, es el primer
elemento desequilibrante en el proceso penal en
detrimento de los derechos de la defensa. Te-
niendo en cuenta la relevancia de la instruccién
en el proceso penal, en lo que a obtencién de
pruebas supone, la situacién de inferioridad
de la defensa es patente, no tanto respecto a la
realizacién de diligencias de investigacién pro-
puestas por ella, sino cuanto a las practicadas
a espaldas de la defensa en periodos de secreto
interno y en ocasiones mediando claros abusos
de derecho e incluso claras ilicitudes.

La inferioridad del titulo profesional de
abogado, basado exclusivamente en la ob-
tencién del titulo de licenciado en Derecho,
frente a la seleccidn de que son objeto jueces,
fiscales y abogados del Estado, constituyen el
segundo factor de desigualdad estructural de
la defensa de imputados y acusados. La nueva
“ley de acceso”, en vacatio hasta el 30 de octu-
bre del préximo afio y sin desarrollo reglamen-
tario por disensiones entre los Ministerios de
Justicia y Educacién, de momento no puede
decirse que haya resuelto este problema.

Y ya en el dmbito procedimental merece es-
pecial mencién el abuso del secreto interno du-
rante la instruccién, prorrogado mes tras mes
a veces durante largos periodos, que impiden
en muchas ocasiones conocer su condicién de
imputado al que procesalmente ya lo es, las-
trando radicalmente sus derechos de defensa
a favor de los derechos de la acusacién que en
parte la ejerce el propio juez instructor.

Circunscribiendo estas conclusiones a la
inferioridad de la defensa en relacién con la
proposicién y prictica de la prueba, en primer
término hay que denunciar la ausencia de una
ética colectiva relativa a la proposicién y rea-

lizacién de la prueba por los abogados, ética
concretada en normas deontolégicas. Agrava
formalmente esta carencia la ausencia de un ley
reguladora de la profesién de abogado, inclu-
yendo las normas disciplinarias cumpliendo la
reserva de ley y la descripcion de las conductas
con taxatividad, como exige el principio de le-
galidad de las infracciones y sanciones.

En segundo lugar concurre la desconfianza
hacia el abogado en general, que repercute 16-
gicamente en el dmbito de proposicién y prac-
tica de su prueba, mdxime cuando existen con
frecuencia deficiencias técnicas en dicho trance.
Y en este nivel de posible inferioridad de ar-
mas de la defensa, derivada de la ignorancia o
desinterés del propio abogado, se enmarcan las
disfuncionalidades relativas a la celebracién del
acto del juicio oral y a la declaracién de impu-
tados y coimputados cuando se celebre, tanto
en la elusién de una posible sentencia de con-
formidad en aquellas ocasiones en las que sea lo
miés conveniente (en el dmbito de la abogacia
de oficio hay casos en el sentido contrario: con-
formidades cuando hay claras posibilidades de
defensa), cuanto en el abuso de fijar la estrategia
de defensa en la transferencia de intervencion
en los hechos a otros coimputados.

Respecto ala prueba testifical sélo las impru-
dencias o malas praxis del abogado defensor le
sitla en una posicién de posible inferioridad.
En relacién con la pericial, en cambio, la “su-
perioridad” del perito funcionario que general-
mente acttia apoyado o incluso propuesto por
las acusaciones, si afecta a la igualdad de armas
en detrimento de la defensa, especialmente en
los delitos contra la Hacienda publica en los
que dichos peritos son “dependientes” de la
acusacién particular y, ademds, en sus pericias
—“pseudopericias”— resuelven con frecuencia
cuestiones prejudiciales tributarias que por su
cardcter juridico no pueden constituir objeto
de pericia, circunscrito a ciencia, arte, técnica
o prictica ajena al Derecho.

Y en lo atiente a la prueba documental, la
inferioridad de armas deviene especialmen-
te en la obtencién de la misma por el érgano
instructor en entradas y registros o/y mediante
intervencién de las comunicaciones, por las
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deficiencias legislativas y malas praxis denun- profesion de abogado. La desigualdad de armas
ciadas ut supra. en todo el proceso penal y, de modo particular,

Como resumen de todo lo expuesto cabe en lo atinente a la prueba no sélo deviene de
los privilegios de los que goza la acusacién sobre

afirmar que existe desigualdad de armas en de-
todo durante la instruccién (juez instructor en
general y, en ocasiones, en simbiosis con el Mi-
nisterio fiscal), sino también de la inferioridad
de preparacién y de prestigio que padece en tér-
minos generales la abogacia, respecto a jueces,

fiscales y abogados del Estado.

trimento de la defensa, tanto por razones orgd-
nicas cuanto procedimentales, que sélo de lege
ferenda pueden encontrar solucién, modifican-
do la Ley de enjuiciamiento criminal y elabo-
rando una Ley orgdnica reguladora del derecho

de defensa que dignifique en fondo y forma la
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RESUMEN

El escrito analiza los ataques que sufre el derecho fundamental de defensa. Considera que la proteccién del dere-
cho de defensa es inadecuada en nuestro ordenamiento juridico actual al no existir un procedimiento sumario y
preferente al que acudir y, especificamente en el 4mbito penal, no existir separacién entre la instruccién y el juez de
garantias. El recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional o el recurso ordinario son insuficientes. Se analizan
los ataques al derecho de defensa cuando afectan a la actuacién de los abogados, a su independencia, libertad y
secreto profesional. Los colegios de abogados, la abogacia institucional tiene recursos para proteger a los letrados de
esos ataques, y de esta manera proteger el derecho de defensa; el amparo colegial es la institucién mediante la que
se protege a los letrados en su ejercicio profesional y son diversas las medidas que pueden adoptarse para hacer real
y efectivo ese amparo.
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JUEZ DE GARANTIAS; COMISION DE RELACIONES CON LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA.

ABSTRACT

The paper analyses the attacks suffered by the fundamental right to counsel. It considers the protection of the
right of defence afforded by our current legal system to be inadequate. This is due to the absence of a preferential
summary procedure to turn to and, specifically in the criminal field, no separation between proceedings and the
supervisory judge. An appeal before the Constitutional Court or an ordinary appeal are inadequate. The paper looks
at attacks on the right of defence when they affect lawyers’ actions, their independence, freedom and professional
confidentiality. Bar associations and legal practice institutions have resources to protect lawyers from these attacks,
and thereby protect the right of defence. Assistance afforded by bar associations is the institutional means by which
lawyers are protected in their professional practice, and diverse measures can be taken to make that protection real
and effective.
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Sumario: 1. Introduccién. 2. La tutela del derecho de defensa: A. Insuficiencias de la proteccién pro-
cesal del derecho. B. La falta de imparcialidad del juez. C. Otros defectos. 3. El derecho del abogado
a defender: A. Los derechos de libertad: a) Generalidades. b) Especial consideracién de la libertad de
expresion. B. El secreto profesional: a) Regulacion legal: derecho/deber. b) Excepciones. 4. Derecho de

defensa y tutela judicial efectiva.

1. INTRODUCCION

Es oportuna la reflexién que abre la Revis-
ta Teoria y Derecho sobre las vulneraciones del
derecho de defensa desde el punto de vista de
su proteccion.

Una de las medidas mds significativas de la
salud de un sistema democrdtico es justamente
la sensibilidad con la que se trata y cuida el
derecho de defensa de sus ciudadanos frente al

poder del Estado.

Se me invita a participar en este debate y
se me pide aporte la visién de las instituciones
de la abogacia y mds concretamente, una re-
flexién sobre el papel de los Colegios de Abo-

gados ante posibles ataques.

Desde ese punto de vista y desde cualquier
otro, en los ultimos meses en Espafa son nu-
merosas las incidencias que pueden observarse
respecto del derecho fundamental de defensa.
Escuchas telefénicas a letrados en conversacién
con sus clientes, escuchas en la comunicacién

entre abogado y clientes ingresados en prisidn,
detenciones innecesariamente espectaculares,
imputacién de letrados a los que se conmina
a violentar el secreto profesional, registros de
despachos de abogados, incautacién de los dis-
cos duros de los ordenadores y de expedientes
de los despachos, son algunas de las cuestiones
mds llamativas con las que nos enfrentamos.

Sin la oportunidad de defensa no es posible
la justicia, en ninguno de sus dmbitos; sin una
defensa efectiva no es posible la justicia desde
luego en el 4mbito del proceso penal.

El derecho ala defensa es el antidoto de la ta-
cha mds grave que puede enervar la efectividad
de la tutela judicial hasta hacerla desaparecer,
la indefensidn, y a su vez acttia como cabecera
o capitular de otros derechos que le siguen en
el mismo texto constitucional. (S.T.C. 34/96,
de 11 de marzo, FJ 2).

Efectivamente son muchos los derechos
que realmente configuran la complejidad que
en su conjunto constituye el de defensa, los
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que permiten que esta sea real y efectiva, los
que evitan la indefensién.

El derecho constitucional de defensa es un
derecho fundamental, objeto por ello de la es-
pecial proteccién del recurso de amparo ante
el Tribunal Constitucional (art. 53.2 CE) y
debe ser respetado y promovido por todos los
poderes publicos (art. 9.3 CE).

El derecho fundamental de defensa (art.
24.2 CE) se integra formando un conjunto
con otros derechos, la asistencia de abogado,
el derecho al juez imparcial, independiente,
predeterminado por la ley, un juicio publico,
la presuncién de inocencia, derecho a ser in-
formado de la acusacidn, el derecho al silencio,
a disponer de tiempo para preparar la defen-
sa, derecho a proponer y practicar pruebas, el
ejercicio de la defensa libremente y de manera
efectiva, y desde luego el derecho a la libertad
y el habeas corpus.

Sin embargo, la propia naturaleza de estos
derechos hace que sean los érganos judiciales,
los que deben hacerlos valer y defenderlos,
precisamente los que los vulneran, los que con
sus actos los lesionan.

Nuestro ordenamiento juridico no ha sabi-
do atajar este problema pese a que no deja de
ser evidente.

2. LA TUTELA DEL DERECHO DE
DEFENSA

Hemos definido sistemas de proteccion
frente a los ataques a los derechos fundamen-
tales por parte de los poderes publicos, (Ley
62/1978 de Proteccién Jurisdiccional de los
Derechos Fundamentales de la Persona, sus-
tituida posteriormente por las propias redac-
ciones de las leyes de enjuiciamiento), pero
quedan expresamente excluidos los ataques
que proceden del poder judicial, precisamente
el que normalmente puede vulnerar el derecho
fundamental de defensa.

A. INSUFICIENCIAS DE LA
PROTECCION PROCESAL DEL
DERECHO

Invocar el recurso de amparo como via de
proteccion del derecho de defensa no resulta
satisfactorio; la proteccién que proporciona el
recurso ante el Tribunal Constitucional es ex-
cesivamente posterior, al exigir la conclusién
del proceso con todos sus recursos.

No resulta suficiente la via igualmente len-
ta de los recursos ordinarios. La LOPJ en su
art. 5.4 contempla la infraccién de precepto
constitucional como motivo de casacién de las
sentencias; pero el modelo de recursos, devo-
lutivos o no, idénticos ya se interpongan para
resolver cuestiones de trascendencia constitu-
cional que cuestiones de mera infraccién ritua-
ria, no puede ser una via Gtil de proteccion,
menos adn si el recurso lo resuelve en primera
instancia el propio drgano jurisdiccional que
dicté la resolucién que violenta el derecho
fundamental.

Carecemos de un procedimiento rdpido,
preferente y sumario, que restablezca de ma-
nera inmediata el derecho de defensa cuando
se ve vulnerado. No debemos perder de vista
que el derecho de defensa, una vez vulnerado,
no siempre es posible restablecerlo, no siem-
pre la estimacién de un recurso permite que
la defensa no quede perjudicada de manera
decisiva.

B. LA FALTA DE IMPARCIALIDAD DEL
JUEZ

La cuestion se agrava de manera notable en
nuestro ordenamiento por el sistema que atin
mantenemos de instruccidn penal.

Somos el tnico pais de la Europa con la que
nos comparamos en el que la instruccién con-
tinda en manos de jueces y magistrados. Pero
la discusidn, planteada siempre en términos de
si debe ser el juez o el fiscal quien instruya,
no es la esencial; lo trascendente es separar el
dmbito de las decisiones entre el que investiga
e instruye y el que protege de los derechos fun-
damentales. La denominacién de juez o fiscal



es intrascendente, la figura del juez o del fiscal
que resultardn de la reforma de la instruccidn,
de la separacién de esas funciones, poco tiene
que ver con la que hoy representan.

Ya separamos hace décadas, las funciones
del juez instructor de las de quien celebra el
juicio y dicta sentencia, pero no hemos sido
capaces atn de resolver la contradiccién evi-
dente de constituir al juez instructor en juez
de garantias.

Dificilmente puede salvarse la esquizofre-
nia de que el mismo que dirige la actividad de
investigacién de un delito, a fin de recabar las
pruebas necesarias para poder celebrar en su
caso un juicio, sea el mismo que tiene en sus
manos las decisiones sobre medidas limitativas
de la libertad, cautelares, secreto, medidas in-
vasivas de la intimidad, del domicilio, etc.

Vemos con frecuencia déficits de garantias
que se producen como consecuencia de deten-
ciones, innecesariamente espectaculares, de la
extension del secreto, de la tardanza de la ins-
truccidn, etc.; ese tipo de actuaciones hoy ca-
recen de control real y efectivo, puesto que las
acuerda quien estd interesado activamente en
la investigacién y la instruccidn, que es ademds
quien resuelve prima facie los recursos sobre
las mismas, y no es suficiente el control poste-
rior y en segunda instancia por las Audiencias
Provinciales, respecto de medidas ya acordadas
y ejecutadas, muchas veces adoptadas en pro-
cedimientos declarados secretos que no llegan
a conocer al resolver esas apelaciones, siempre
trascurrido unos tiempos que, por répida que
resulte la tramitacidn, son excesivos.

En definitiva, la falta de separacién de las
funciones del que realiza una actividad enca-
minada a sustentar la acusacién, con la acti-
vidad que debe decidir acerca del respeto de
los derechos fundamentales de los ciudadanos,
con la que debe desarrollarse en defensa de
nuestras garantfas, afecta de manera evidente
a que no pueda en muchos casos solucionarse
de forma breve y razonable las lesiones del de-
recho fundamental de defensa.

Hoy el proceso penal en Espafia, més alld
del voluntarismo, no proporciona las garantias

que nuestra Constitucion establece, y resulta a
estas alturas insoportable.

C. OTROS DEFECTOS

Los procesos que acaparan la atencién de
los medios de comunicacién por la notoriedad
de las personas imputadas, por la relevancia
politica de los hechos o por tratarse de macro-
procesos, en el sentido de ser muy numerosos
los implicados, ponen a diario de relieve las de-
ficiencias de nuestro sistema para hacer valer el
derecho fundamental de defensa.

Las detenciones espectaculares, la imagen
de personas esposadas, de registros de oficinas
y despachos con furgones policiales impidien-
do el paso por las calles, los medios de comu-
nicacién apostados pricticamente antes de que
lleguen las fuerzas y cuerpos de seguridad, la
toma de ayuntamientos cerrdndolos al publi-
co, la conduccién de detenidos esposados a la
vista de los medios, son imdgenes de un siste-
ma defectuoso y que vulnera dramdticamente
derechos fundamentales de los ciudadanos, es-
tén o no inmersos en procedimientos penales,
sean o no finalmente condenados.

Son las imdgenes de un sistema que ha per-
dido la sensibilidad respecto de la defensa y por
ello un sistema de débil salud democritica.

Los juicios paralelos que se facilitan por
inaccién, y a veces se propician, por parte de
la acusacién o acusaciones, por la instruccidn,
por las fuerzas y cuerpos de seguridad, etc.; las
fileraciones interesadas de partes de los autos,
o el secreto de actuaciones, ridiculamente ex-
tendido a veces durante meses o afos, dana
profundamente la idea natural que cualquier
ciudadano, o cualquier profesional, puede ha-
cerse de la justicia.

La pérdida de documentacién o simple-
mente su desorganizacién, como ha ocurrido,
redunda en una mala imagen de nuestros juz-
gados, nuestros procedimientos y su seriedad.

Como deciamos, frente a todos estos ata-
ques el procedimiento penal espafiol no tiene
una verdadera respuesta, normalmente es el
propio 6rgano judicial que vulnera el derecho
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el que debe decidir que con ello ha infringido
el derecho de defensa de aquel al que investi-
ga. El control de las Audiencias Provinciales
es tardio y poco beligerante en el respeto de
esos derechos, el del Tribunal Supremo y el del
Tribunal Constitucional solamente se produce
realmente con los procedimientos concluidos
y por lo tanto con anos de retraso.

Por lo tanto falla en nuestro ordenamiento
la primera defensa del derecho de defensa, que
debe ser sumaria y preferente, y que no puede
corresponder mds que a los propios juzgados y
tribunales, aunque no al mismo que lesionara
el derecho.

El debate da pues para mucho, puede en-
focarse desde puntos de vista absolutamente
diversos.

3. EL DERECHO DEL ABOGADO
A DEFENDER

Estas lineas se limitan a analizar qué aspec-
tos del derecho de defensa tienen que ver di-
rectamente con la actuacién de los abogados,
porque su intervencién es piedra angular de
una defensa real y efectiva, y como los colegios
de abogados pueden contribuir a la proteccién
de las funciones de los letrados en el ejercicio
de la defensa.

Huiremos del debate de la autodefensa, que
se aleja de la cuestién que analizamos; aunque
los textos internacionales la contemplan como
una opcién, es lo cierto que una defensa real y
efectiva exige el conocimiento del derecho sus-
tancial y formal. La autodefensa pone en peli-
gro que exista un juicio justo y aun en aquellos
sistemas que permiten la autodefensa, se arbi-
tran soluciones que impidan que ello supon-
ga una falta de defensa efectiva, nombrando
letrados que suplan a propio acusado ante sus
deficiencias, amicus curie o abogados sustitu-
tos, en definitiva propiciando por esa via una
tutela paternalista del propio tribunal, del que
juzga.

Para que la intervencién del abogado sea vé-
lida, para que el letrado pueda verdaderamente

defender, han de darse una serie de requisitos
esenciales.

Daremos por supuesto su capacidad téc-
nica, su preparacién, en definitiva el conoci-
miento del oficio, y la libertad en su eleccién
o un sistema de designacién adecuado. Su-
puestos todos esos requisitos que son impres-
cindibles, pero que no son los normalmente
afectados por el debate que mantenemos, las
condiciones esenciales que han de darse para
que el abogado pueda cumplir con su papel de
defensor son que pueda ejercer sus funciones
con independencia, libertad y pueda comuni-
carse y mantener con su cliente y los letrados
de las otras partes una relacién bajo secreto
profesional.

Expresamente se reconocen en la Ley Or-
ginica del Poder Judicial la necesidad de estos
requisitos para la actuacién de los abogados.

A. LOS DERECHOS DE LIBERTAD
a) Generalidades

El art. 542 afirma que en su actuacién ante
los juzgados y tribunales, los abogados son
libres e independientes, refiere esos derechos
especificamente a su libertad de expresién y
defensa, y declara que juzgados y tribunales de-
ben ampararlos en esa libertad. En ese mismo
articulo, se declara el deber de los abogados de
guardar secreto de todos los hechos o noticias
de que conozcan por razén de cualquiera de
las modalidades de su actuacién profesional,
no pudiendo ser obligados a declarar sobre los
mismos.

La independencia del abogado supone que
no estd subordinado a ningtn poder que con-
dicione sus actuaciones. El abogado no puede
recibir instrucciones de nadie, ni de su colegio,
ni de los tribunales, ni de los clientes, ni tam-
poco puede estar condicionado por sus propios
intereses en la defensa de los de su cliente.

Quizds en el complejo mundo del ejercicio
actual de la abogacia, organizada en despachos
que tienden a adquirir mayor tamano, el pro-
blema de la independencia pueda producirse



mds por la via de los conflictos de interés que
por ningun otro.

Sin embargo debemos entretenernos en un
aspecto de esa independencia ficilmente vul-
nerable. La no subordinacién, tampoco a los
tribunales, puede verse afectada por lo que lla-
mamos policia de estrados o por las facultades
de direccién del proceso que se atribuyen al
juez.

Es importante que en uno y otro sentido
el papel del que juzga se limite a sus estrictos
términos y que no alcance a mediatizar la in-
dependencia de la defensa.

La policfa de estrados debe estar limitada a
los comportamientos en sede procesal; desde
hace siglos el derecho continental ha separado
esa facultad disciplinaria del juez, que es jerdr-
quica y vertical respecto del abogado, y que
exclusivamente puede ejercerse respecto de su
conducta en estrados; el resto del control dis-
ciplinario sobre el ejercicio profesional corres-
ponde a los colegios profesionales que deben
protegerlo celosamente como garantia de la
independencia en el ¢jercicio profesional.

Junto a la independencia menciondbamos
la libertad como requisito igualmente esencial
para que el abogado pueda realizar el acto de

defender

La libertad del abogado la refiere la propia
LOPJ alalibertad de expresién y la libertad de
defensa. Respecto a la libertad de defensa tene-
mos que entender la capacidad de autodeter-
minacién del letrado respecto de su interpre-
taciones, argumentos, decisiones estratégicas,
en general en la toma de decisiones con plena
autonomia.

Pero un aspecto concreto de esa libertad,
como expresamente hemos mencionado es el
de la libertad de expresién. El abogado, aplica
la técnica y ciencias juridicas, y finalmente lo
hace exponiendo oralmente o por escrito, sus
argumentos ante juzgados y tribunales.

Conviene por ello analizar la trascendencia
de la libertad de expresién, porque limitarla
puede suponer la vulneracién del derecho de
defensa del cliente.

b) Especial consideracién de la
libertad de expresién

El Tribunal Constitucional mantiene una
asentada y constante doctrina respecto del de-
recho a la libertad de expresién de los aboga-
dos en estrados, muy bien explicada en la sen-
tencia 65/2004, de 19 de abril, cuyo ponente
fue Tomds Vives Antdn.

En nuestra jurisprudencia se parte de que
el ejercicio de la libertad de expresion en el
seno del proceso judicial por los Letrados de
las partes, en el desempefio de sus funciones
de asistencia técnica, posee una singular cua-
lificacién, al estar ligado estrechamente a la
efectividad de los derechos de defensa del art.
24 CE. Consiste en una libertad de expresién
reforzada cuya especifica relevancia constitu-
cional deviene de su inmediata conexién con
la efectividad de otro derecho fundamental, el
derecho a la defensa de la parte (art. 24.2 CE),
y al adecuado funcionamiento de los 6rganos
jurisdiccionales en el cumplimiento del pro-
pio y fundamental papel que la Constitucién
les atribuye (art. 117 CE). Por tales razones se
trata de una manifestacion especialmente in-
mune a las restricciones que en otro contexto
habrian de operar.

Desde esta comprensién constitucional de-
ben ser interpretados los arts. 448 y ss. LOP]
sobre la correccién disciplinaria de los Abo-
gados que intervienen en los mismos. Lo dis-
puesto en tales preceptos no constituye sélo
una regulacién de la potestad disciplinaria
atribuida a los Jueces o a las Salas sobre dichos
profesionales, ‘que cooperan con la Adminis-
tracién de Justicia” —segtin se indica en el
epigrafe del Libro V de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial—, sino que incide, también,
sobre la funcién de defensa que les estd enco-
mendada. De ahi que resulte preciso cohones-
tar dos exigencias potencialmente opuestas,
pero complementarias: el respeto a la libertad
del Abogado en la defensa del ciudadano y el
respeto por parte del Abogado de los demds
sujetos procesales, que también participan en
la funcién de administrar justicia. La primera
exigencia aparece contemplada en el art. 437.1
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LOP]J, al disponer que ‘en su actuacién ante
los Jueces y Tribunales los Abogados son libres
e independientes, se sujetardn al principio de
buena fe, gozardn de los derechos inherentes
a la dignidad de su funcién y serdn ampara-
dos por aquéllos en su libertad de expresién
y defensa’. La segunda de las exigencias antes
apuntadas requiere, en reciprocidad, el respeto
por parte del Abogado de las demds personas
que también participan en la funcién de ad-
ministrar justicia y tiene como consecuencia el
que, a tenor del art. 449.1 LOPJ, los Aboga-
dos y Procuradores serdn también corregidos
disciplinariamente por su actuacién ante los
Juzgados y Tribunales ‘cuando en su actuacion
forense faltasen oralmente, por escrito o por
obra, al respeto debido a los Jueces y Tribuna-
les, Fiscales, Abogados, Secretarios Judiciales o
cualquier persona que intervenga o se relacio-
ne con el proceso.

Asimismo hemos puntualizado que la es-
pecial cualidad de la libertad de expresién del
Abogado en el ejercicio de defensa de su patro-
cinado debe valorarse en el marco en el que se
ejerce y atendiendo a su funcionalidad para el
logro de las finalidades que justifican su privi-
legiado régimen, sin que ampare el desconoci-
miento del respeto debido a las demds partes
presentes en el procedimiento y a la autoridad
e imparcialidad del Poder Judicial, que el art.
10.2 del Convenio europeo de derechos hu-
manos erige en limite explicito a la libertad de
expresion.

La existencia de tales derechos fundamen-
tales y bienes constitucionales en conflicto ha
de obligar al érgano jurisdiccional, cuando la
sancién impuesta sea impugnada, a determinar
si la conducta del Abogado estd justificada por
encontrarse comprendida dentro de la libertad
de expresion necesaria para el eficaz ejercicio
del derecho de defensa o si, por el contrario,
con clara infraccién de las obligaciones pro-
cesales de correccién antedichas, se pretende
atentar a la imparcialidad del Tribunal o alte-
rar el orden publico en la celebracién del juicio
oral, o menoscabar el respeto que merecen los
demds intervinientes en el proceso.

Por ello cabe concluir que las expresiones
vertidas en la vista oral vienen amparadas en
la libertad de expresién del Letrado que, preci-
samente por su cardcter especifico, le permite
una mayor “‘beligerancia en los argumentos”
dada su conexién con el derecho de defensa
de la parte.

B. EL SECRETO PROFESIONAL
a) Regulacién legal: derecho/deber

Por dltimo, como decfamos, el tercer requi-
sito esencial para que el abogado puede ejercer
su funcidn, es el secreto profesional. El art. 24
de la Constitucién, en su tltimo pérrafo esta-
blece que “La ley regulard los casos en que, por
razén de parentesco o de secreto profesional,
no se estard obligado a declarar sobre hechos
presuntamente delictivos”

La sentencia del Tribunal Constitucional
110/1984, de 26 de noviembre declaré: “... El
secreto profesional, es decir el deber de secreto
que se impone a determinadas personas, entre
ellas los Abogados, de lo que conocieren por
raz6n de su profesion, viene reconocido expre-
samente por la Constitucién, que en su art.
24.2 dice que la Ley regulard los casos en que,
por razén de parentesco o de secreto profesio-
nal, no se estd obligado a declarar sobre hechos
presuntamente delictivos. Evidentemente, y a
fortiori, tampoco existe deber de declarar a la
Administracién sobre esos hechos. La Consti-
tucién consagra aqui lo que es no un derecho,
sino un deber de ciertos profesionales que tie-
nen una larga tradicidn legislativa (cfr. articulo

263 dela L.E.Cr)”.

Precisamente el art. 263 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal viene a recoger que “La
obligacién impuesta en el pdrrafo 1 del arti-
culo anterior no comprenderd a los Abogados
ni a los Procuradores respecto de las instruc-
ciones o explicaciones que recibieron de sus
clientes”.

Y el art. 262 que “Los que por razén de
sus cargos, profesiones u oficios tuvieren no-
ticia de algin delito pablico, estardn obliga-
dos a denunciarlo inmediatamente al Minis-



terio Fiscal, al Tribunal competente, al Juez de
instruccién vy, en su defecto, al municipal o al
funcionario de policia mds préximo al sitio, si
se tratare de un delito flagrante”.

Es el art. 542.3 de la Ley Orgédnica del
Poder Judicial (antes 437.2) es el que viene a
desarrollar el precepto constitucional respecto
del secreto y estableciendo que “Los abogados
deberdn guardar secreto de todos los hechos o
noticias de que conozcan por razén de cual-
quiera de las modalidades de su actuacién
profesional, no pudiendo declarar sobre los
mismos”.

Previamente en el apartado 1 del mismo
art. 542 se describen las modalidades de actua-
cién profesional: “Corresponde en exclusiva la
denominacién y funcién de abogado al licen-
ciado en Derecho que ejerza profesionalmen-
te la direccién y defensa de las partes en toda
clase de procesos, o el asesoramiento y consejo
juridico.

El Estatuto General de la Abogacia Espa-
fiola (RD 658/2001, de 22 de junio) abun-
da en ello y sostiene en el art. 32.1 que “De
conformidad con lo establecido por el articulo
437.2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial,
los Abogados deberdn guardar secreto de todos
los hechos o noticias que conozcan por razén
de cualquiera de las modalidades de su actua-
cién profesional, no pudiendo ser obligados a
declarar sobre los mismos”.

Lo que se corresponde con la deontologia
profesional, concretamente con el art. 5 del
Cédigo Deontolégico de la Abogacia Espafio-
la, aprobado en el Pleno de 27-1X-02 y modi-
ficado en el Pleno de 10-XI1-02, que se refiere
al secreto profesional:

“l. La confianza y confidencialidad en las
relaciones entre cliente y abogado, insita en el
derecho de aquél a su intimidad y a no declarar
en su contra, asi como en derechos fundamen-
tales de terceros, impone al abogado el deber
y le confiere el derecho de guardar secreto res-
pecto de todos los hechos o noticias que co-
nozca por razén de cualquiera de las modalida-
des de su actuacién profesional, sin que pueda
ser obligado a declarar sobre los mismos como

reconoce el articulo 437.2 de la vigente Ley
Orgédnica del Poder Judicial”.

En esta descripcién normativa debe agre-
garse que la violacién del secreto profesional
estd tipificada como delito, en el art. 199 del
Cédigo Penal:

“1. El que revelare secretos ajenos, de los
que tenga conocimiento por razén de su oficio
o sus relaciones laborales, serd castigado con la
pena de prisién de uno a tres afos y multa de
seis a doce meses.

2. El profesional que, con incumplimiento
de su obligacién de sigilo o reserva, divulgue
los secretos de otra persona, serd castigado con
la pena de prisién de uno a cuatro afios, multa
de doce a veinticuatro meses e inhabilitacién
especial para dicha profesién por tiempo de
dos a seis afios”.

b) Excepciones

Frente a esta contundente regulacién legal
del secreto profesional se han establecido algu-
nas excepciones:

) Supuestos de lesién notoriamente injus-
ta y de suma gravedad al propio abogado:

En el anterior Cédigo Deontolégico se es-
tablecia la posibilidad de dispensa del secreto
cuando se trate de evitar una lesién notoria-
mente injusta y de suma gravedad al propio
abogado o a un tercero, sélo de aquellos datos
que de hecho conduzcan a impedir la lesién.

Elart. 39 Cédigo de la UIBA también esta-
blece que la obligacién de secreto profesional
cede a las necesidades de defensa personal del
abogado cuando es acusado por su cliente, em-
pleados o terceros, en cuyo caso revelard lo in-
dispensable para su defensa, pudiendo en igual
medida exhibir documentos confiados.

La doctrina mds autorizada mantiene que
“en caso de conflicto de intereses (entre dere-
chos fundamentales del cliente y del abogado
o del tercero) la gravedad de las consecuencias
de una u otra decisién y el tercer factor (fun-
cién social de la abogacia) establecerd la solu-
cién a cada caso...”

@
N
o
)
»
2
[-™
s
°
z
=}
o
13

TEORDER



oo
D%
[e]
0
1%}
R
(=™
©
°
z
=)
)
o
I3

TEORDER

b’) Las obligaciones de informacién en ma-
teria tributaria.

La Ley General Tributaria (Ley 58/2003,
de 17 de diciembre), en su art. 93 dispone de-

terminadas obligaciones de informacién.

La doctrina constitucional respecto del de-
ber de informacién tributaria en relacién con
el secreto profesional quedo reflejada en la sen-
tencia del Tribunal Constitucional 110/1984
de 26 de noviembre, ya citada anteriormente.

En dicha sentencia se mantiene que: “Tam-
poco vulneraria el secreto profesional el simple
conocimiento del nombre del cliente y de las
cantidades pagadas por €l en concepto de ho-
norarios... La cuestién podria suscitarse si la
Inspeccién, al pedir los antecedentes y datos
de determinadas operaciones, penetrase en el
dmbito de las relaciones profesionales concre-
tas entre el e cliente y, en este caso, el Aboga-
do. Sélo entonces podria y deberia negarse el
contribuyente a facilitar datos que supusiesen
la violacién del secreto profesional. Es posible
también que no existiese acuerdo sobre cudl es
la zona especifica de relaciones cubiertas por
el secreto profesional cuya delimitacién puede
ofrecer dificultades en ciertos casos. Pero para
eso estdn los Tribunales de Justicia. La cuestién
en tltimo término, no puede resolverse de for-
ma abstracta, sino sobre cada caso concreto”.

c’) Las medidas de prevencién de banqueo
de capitales:

La legislacién en materia de prevencion de
blanqueo de capitales (Ley 10/2010, de 28 de
abril, de prevencién del blanqueo de capitales
y de la financiacién del terrorismo) impone a
los abogados la obligacién de comunicar cual-
quier hecho u operacién respecto al que exista
indicio o certeza de que estd relacionado con el
blanqueo de capitales.

Pero en definitiva, y pese ala excepciones
senaladas, la finalidad del secreto profesional
radica en la confianza y confidencialidad de las
relaciones entre cliente y abogado, insita en el
derecho de aquél a su intimidad y a no declarar
en su contra.

Estamos inequivocamente ante cuestiones
que afectan a derechos constitucionales decla-

rados fundamentales. El derecho de defensa,
en su mds amplio sentido y el derecho a la in-
timidad.

La Audiencia Provincial de Las Palmas, en
sentencia de 12 de noviembre de 2001 acaba
absolviendo libremente a dos acusados por fal-
ta de pruebas, ya que las Gnicas de cargo era
las que habfa suministrado el propio abogado
de uno de los imputados. La sentencia aplica
la teorfa del fruto del 4rbol envenenado, ins-
pirador del art. 11 de la Ley Orgdnica del Po-
der Judicial y desarrollado por las sentencias
del Tribunal Supremo de 2 de julio de 1998 y
del Tribunal Constitucional de 22 de marzo de
1993 y 1 de octubre de 1990. Concluye que
no es licita la prueba que suministra el letrado
que debe guardar el secreto profesional.

Analizados pues los tres pilares bédsicos para
que el abogado pueda efectivamente hacer va-
ler el derecho de defensa de su cliente, lo que
exige que el abogado actde con independen-
cia, libertad y bajo secreto profesional, debe-
mos reflexionar sobre el papel de los colegios
de abogados en la defensa de esos requisitos
esenciales.

La regulacién constitucional de los colegios
profesionales la encontramos en el art. 36 de
la Constitucién, en el que se establece su exis-
tencia y concretamente dispone que “La Ley
regulard las peculiaridades propias del régimen
juridico de los Colegios Profesionales y el ejer-
cicio de las profesiones tituladas. La estructura
interna y funcionamiento de los Colegios de-
berin ser democraticos”.

La colegiacién debe estar sustentada en la
existencia de un interés publico, que debe ser
la sociedad la que reciba el beneficio de esa
regulacion y de la obligatoriedad de la cole-
giacidn, afirma el Informe de la Comisién Na-
cional de Defensa de la Competencia respecto
de los servicios profesionales y la colegiacién
obligatoria.

Al tratarse de la abogacfa, a mi juicio son
numerosos los intereses publicos protegidos
por las instituciones colegiales.

El propio informe se remite a la Comisién
Europea que considera que “ciertos servicios



profesionales producen bienes piiblicos que son
valiosos para la sociedad en general, por ejemplo,
la buena administracion de justicia. Es posible
que si no existiese regulacion alguna, el suminis-
tro de estos servicios fuera insuficiente o inade-
cuado”

4. DERECHO DE DEFENSA'Y
TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

El derecho fundamental a una tutela ju-
dicial efectiva resulta inalcanzable sino es por
medio del derecho a la defensa, la asistencia
letrada, en definitiva un asesoramiento técnico
que permita una defensa real y efectiva.

El Estado no puede ofrecer tutela judicial
efectiva sin abogados independientes, libes y
con la obligacién de guardar secreto.

La tutela judicial efectiva debe entenderse
en su sentido mds amplio, son numerosisimas
las resoluciones judiciales de todo rango que
ponen de manifiesto que la misma incluye el
asesoramiento (la propia Ley Orgdnica del Po-
der Judicial, asi lo recoge) porque el asesora-
miento se produce no sélo en el litigio, sino
para poder adoptar decisiones legitimas que lo
prevengan o eviten.

En la conocida sentencia Cipolla, en rela-
cién con los servicios profesionales de la abo-
gacfa, el Tribunal de Justicia europeo sefiala
que “la proteccién, por una parte, de los con-
sumidores, en particular, de los destinatarios
de los servicios judiciales prestados por los
auxiliares de justicia, y, por otra parte, de la
buena administracién de justicia es un obje-
tivo que se encuentran entre los que puedan
considerarse razones imperiosas de interés ge-
neral que permiten justificar una restriccién
a la libre prestacién de servicios siempre que
se cumpla el doble requisito de que la medida
nacional controvertida en el litigio principal
sea adecuada para garantizar la realizacién del
objetivo que persigue y no vaya mds alld de lo
necesario para alcanzarlo”.

Corresponde pues a los colegios de aboga-
dos la defensa de un interés publico, el de que

sea posible la tutela judicial efectiva, incluido
el asesoramiento, mediante abogados libes, in-
dependientes y bajo secreto profesional, como
requisitos esenciales.

Ahora bien, analicemos qué capacidad
concreta poseen los colegios de abogados para
hacer valer esas condiciones esenciales para el
ejercicio de la abogacia.

El art. 41 del Estatuto General de la Abo-
gacia Espafiola dispone que “Si el abogado ac-
tuante considerase que la Autoridad, Tribunal
o Juzgado coarta la independencia y libertad
necesarias para cumplir con sus deberes pro-
fesionales, o que no se le guardase la conside-
racién debida a su profesién, podrd hacerlo
constar asi ante el propio Jugado o Tribunal
bajo la fe del secretario y dar cuenta a la Junta
de Gobierno. Dicha Junta, si estima fundada
la queja, adoptard las medidas oportunas para
amparar la libertad, independencia y prestigio
profesionales”.

El precepto es muy limitado, y ha sido su-
perado con creces en la practica; el amparo
no puede verse limitado a la libertad, la inde-
pendencia y el prestigio, inevitablemente debe
ampararse el secreto profesional, por supuesto,
pero también cualquier otro ataque a la pro-
fesion.

Y el amparo no necesariamente debe limi-
tarse a los poderes publicos, administraciones
y poder judicial, hoy es ficilmente imaginable
un amparo ante los medios de comunicacién
por poner un ejemplo.

El amparo exige un juicio previo por parte
del 6rgano de gobierno del colegio de aboga-
dos, su junta de gobierno, para luego otorgarse
o denegarse mediante resolucién motivada.

Las dificultades del amparo se encuentran
habitualmente en cémo ejecutarlo, a veces en
simplemente gestionarlo, puesto que normal-
mente no es suficiente el acuerdo de amparar.

La ejecucién de ese acuerdo puede ser sim-
plemente hacer publico el amparo, pero puede
ir mucho mis alld.

Se abren paso en muchos colegios lo que
se denomina Comisiones de Relaciones con la
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Administracién de Justicia (CRAJ), encargadas
de gestionar en definitiva amparos los letrados,
habitualmente por medio del didlogo con las
administraciones u organismos judiciales que
hayan podido vulnerar derechos de los letra-
dos en su actuacién profesional.

Los colegios de abogados ademds tienen le-
gitimacién activa para iniciar procedimientos
judiciales o administrativos en defensa de la
abogacia.

Establece el art. 4.1 a) del Estatuto General
de la Abogacia Espanola, que son funciones de
los Colegios de Abogados, en su 4mbito territo-
rial: “Ostentar la representacién que establez-
can las Leyes para el cumplimiento de sus fines
y, especialmente, la representacién y defensa
de la profesién ante la Administracién, Insti-
tuciones, Tribunales, entidades y particulares,
con legitimacién para ser parte en cuantos liti-
gios y causas afecten a los derechos e intereses
profesionales y a los fines de la abogacia, ejerci-
tar las acciones penales, civiles, administrativas
o sociales que sean procedentes”.

Es posible por ello que, invocando esta le-
gitimacién, los colegios de abogados insten a
los Tribunales Superiores de Justicia o al Con-
sejo General del Poder Judicial la apertura de
actuaciones disciplinarias contra jueces y ma-
gistrados por entender, por ejemplo, de con-
formidad con lo dispuesto en el art. 418 de
la Ley Orgdnica del Poder Judicial, que han
podido incurrir en un exceso o abuso de auto-
ridad, o falta grave de consideracién respecto
de los abogados.

La misma legitimacién que asiste a los
colegios para iniciar actuaciones legales ante

NOTA BIBLIOGRAFICA

cualquier jurisdiccién y no es infrecuente que
estas puedan incluso tener cardcter penal por
vulneraciones de derechos fundamentales, por
ejemplo en las detenciones, o respecto del se-
creto profesional o de las comunicaciones.

Esa acaba siendo la via Gltima de actuacién
de los colegios profesionales en defensa de los
abogados, en definitiva en defensa del derecho
fundamental de defensa.

A los colegios profesionales se refirieron en
los debates constituyentes, siempre a su favor,
Miguel Herrero de Mifién, Oscar Alzaga, Pe-
ces Barba, Sainz de Varanda o Pedrol Rius.

Resultan ilustrativas las palabras de Sainz
de Varanda, que reconocié la importancia de
los colegios profesionales en la vida profesio-
nal, pero no solamente en ella, “reconociendo
la importancia tan grande que ha tenido en los
ultimos tiempos de la dictadura para luchar
contra ella, y muy especialmente los Colegios

de Abogados”

Para intervenir posteriormente Pedrol Rius
que entre otras consideraciones expuso: “Por
tltimo, querrfa manifestar que he contempla-
do el asunto desde el aspecto de proteccién
a los derechos del cliente. Quisiera decir que
cuando nosotros estamos aqui reconociendo
derechos a los ciudadanos, la efectividad de
esos derechos dependerd en el futuro de que,
por ejemplo, la abogacia tenga la suficiente li-
bertad para poder defender esos derechos; y la
libertad se llama Colegio. El Colegio que estd
detrds de esos profesionales asegurdndoles su
independencia, robusteciendo su libertad de
actuacién para enfrentarse con quien sea en la
defensa de esos derechos de los ciudadanos.”.
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RESUMEN

Tras analizar cinco aproximaciones posibles a las normas deontoldgicas, se propone un concepto de “deontologia
profesional” que incluye las normas de cardcter social, de cardcter moral y de cardcter juridico que, sin tener mero
cardcter técnico, regulan una profesion. El relieve de la deontologia profesional aparece en la medida en que el rol
profesional requiere y justifica conductas que son contrarias a las normas morales generales, y ello es lo que ha ge-
nerado ciertas costumbres, normas morales o normas juridicas peculiares. Bajo este punto de vista, se analizan las
profesiones juridicas en torno al rol contrapuesto de abogados y jueces.
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ABSTRACT

After analyzing five possible approximations to the deontological rules, this paper sets out a concept of “professional
ethics” that includes the social, moral and legal norms that, without having a mere technical character, regulate a
profession. The relief of professional ethics appears in the measure in which the professional role needs and justifies
conducts that are opposite to moral general norms and it is what has generated certain peculiar social, moral or
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1. LA DEONTOLOGIA
PROFESIONAL: 3UNA
NUEVA DISCIPLINA2

Como es evidente, la deontologia profesio-
nal no es una disciplina que forme parte de
nuestros programas docentes y es también no-
torio que nunca lo ha sido aunque hace po-
cos afios ha empezado a estar presente en los
planes de estudio de las universidades privadas
vinculadas a la Iglesia catdlica'. Serfa incierto,
sin embargo, concluir que nadie, entre noso-
tros, la ha prestado atencién.

Entre nosotros la deontologfa profesional
ha sido cultivada desde hace mucho tiempo
pero casi exclusivamente por profesionales
y algo muy parecido ha ocurrido en Latino-
américa’. Este tipo de literatura deontolégico-
profesional se caracteriza, en términos genera-

*

les, por su marcado cardcter seudo-religioso:
la profesién —en nuestro caso, la profesion
de abogado— es presentada exclusivamente
como una vocacion al servicio de un valor
trascendental como, en nuestro caso, la jus-
ticia; y el que abraza esta vocacién® contrae
un compromiso especifico del que se derivan
ciertos deberes especiales y ciertos privilegios
correlativos que comparte con la comunidad
de sus colegas. No es de extrafnar que entre los
deberes figure habitualmente, como uno de los
primeros, el de lealtad hacia estos colegas, leal-
tad que se vive en la comin pertenencia a un
colegio profesional. Tampoco es de extrafar
que este tipo de literatura tenga una singular
inclinacién a enunciar los deberes especia-
les del profesional en la forma de los grandes
mandamientos revelados: el decdlogo®. Es tam-
bién caracteristico de este tipo de literatura el

Este trabajo se publicé originalmente en el libro Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, editado por

Miguel Bajo y Agustin Jorge Barreiro, pp. 2037-2059, Madrid, Thomson-Civitas, 2005. Una versién mds breve
fue el objeto de mi conferencia en las “Jornadas sobre Deontologia de las profesiones juridicas”, organizadas por el
Institut Universitari de Drets Humans (Universidad de Valencia) y celebradas los dfas 18-20 de noviembre de 2009.
Agradezco a la profesora Maria José Andn su invitacion a participar en aquellas jornadas y, ahora, en esta publica-
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atribuir la autoridad para dictar e imponer las
normas deontolégicas a la propia comunidad
de los profesionales, el colegio, asi como, final-
mente, carecer de toda indagacién socioldgica,
de andlisis funcional alguno y de cualesquiera
consideraciones autocriticas salvo las dirigidas
a los profesionales que se desvian de las pautas
deontoldgicas vigentes. Posiblemente Geor-
ge Bernard Shaw tenfa en mente estos rasgos
cuando afirmé que todas las profesiones eran
conspiraciones contra la laicidad.

Si las Facultades de Derecho de las univer-
sidades publicas se planteasen la conveniencia
de introducir en los planes de estudio la en-
sefianza de la “Deontologfa profesional” con
los ojos puestos en este tipo de literatura, creo
que la respuesta adecuada serfa mantenerse en
la laicidad y dejar ese discurso seudo-religioso
fuera del 4mbito académico, como siempre lo
ha estado. Tampoco parece justificado recurrir
a las normas juridico-positivas como conte-
nido de la hipotética asignatura, pues no es
justificable introducir una nueva disciplina
en los ya sobrecargados planes de estudio si su
contenido son un pufiado de articulos de unos
reglamentos profesionales o de unos estatutos
colegiales que cualquier profesional, abogado,
notario, registrador, juez o lo que fuere, puede
conocer y comprender con facilidad cuando
ingrese en la respectiva profesion.

La cuestién es si no hay, en realidad, otras
perspectivas desde las que abordar el estudio
y la ensefanza de la deontologia profesional
que tengan el suficiente relieve cientifico y pe-
dagégico como para incluirla en los planes de
estudio. Estas pginas tratan de responder afir-
mativamente a esta cuestién pero, para hacer-
lo, parece necesario plantear previamente qué

2. LA “NATURALEZA"
DE LAS NORMAS
DEONTOLOGICAS: CINCO
APROXIMACIONES

La distincién mds habitual que hoy mane-
jamos es la que se hace entre tres conjuntos de
normas: las reglas del trato social, las normas
morales y las normas juridicas’. Esta distincién
es exhaustiva, en la forma en que normalmen-
te se utiliza, de tal modo que una determinada
norma necesariamente pertenece a alguno de
estos tres conjuntos. La exhaustividad se con-
sigue mediante la consideracién de que cual-
quier norma que no es una norma moral ni
una norma juridica es, necesariamente, una
regla del trato social. El conjunto “reglas del
trato social” se convierte asi en un cajén de
sastre en el que podemos ubicar las normas del
saludo, las normas del vestir, las normas del
comer, las normas de la convivencia familiar,
las normas de la amistad, las normas del vecin-
dario, las normas de la higiene, las normas del
trato a los animales, y también las normas de
las relaciones profesionales sean con los supe-
riores, los iguales, los inferiores o los clientes;
pero podemos hacerlo siempre —claro estdé—
que nos refiramos a normas sobre cada uno
de estos aspectos, o de cualquier otro de las
relaciones intersubjetivas, que no pertenezcan
al conjunto de las normas morales o de las nor-
mas jurfdicas.

Creo que la distincién mds elaborada entre
los tres tipos de normas es la que sigue, con al-
gunos matices, los criterios que Kant propuso
para distinguir las normas morales de las nor-
mas juridicas. Esta distincién —que no some-
teré ahora discusion— puede esquematizarse

tipo de normas son las normas deontolégicas y ast:

cudl seria el contenido especifico de una disci-

plina que las estudiase y ensenase.

Normas juridicas Reglas sociales Normas morales

Objeto Acto externo Acto externo Acto interno
Fin Libertad externa Libertad externa Libertad interna
Origen Heter6nomas Heter6nomas Auténomas
Cumplimiento Legalidad (formal) Urbanidad (formal) Moralidad-adhesién
Sancién Coercién Difusa Remordimiento




En esta distincion el conjunto que apare-
ce como mds problemdtico es el de las normas
morales porque, si se entienden como normas
plenamente auténomas, puede dudarse que
sean propiamente normas’, mientras que si se
entienden como normas que llaman a una ad-
hesién interna y exigen un cumplimiento por
convencimiento pero que son heterénomas,
entonces pueden ubicarse como un segmento
de las reglas sociales al que generalmente se de-
nomina “moralidad positiva”.

Como acabo de senalar, no es mi intencién
discutir ahora este esquema que, con leves
matices, creo que es bastante generalmente
aceptado. Lo que me interesa subrayar es que
en este esquema la distincién opera sobre ca-
racteristicas un tanto formales de las normas
porque, incluso en el renglén que se refiere al
objeto, la distincidn se hace sobre un elemento
formal del objeto (es decir: bien sobre la accién
u omisién en tanto fenémeno externo bien
sobre la intencién que da lugar a esa accién
u omisién) pero, en ningtin caso, atendiendo
al dmbito u objeto de la accién u omisidn de
que se trate. El criterio kantiano no distingue,
por ejemplo, entre matar y ser afectuoso como
presuntos actos externo e interno, respectiva-
mente, sino entre “matar” y “querer matar”
o “ser afectuoso” y “querer ser afectuoso”, de
modo tal que el acto interno siempre forma
parte del acto externo aunque no a la inversa.
Por esta razén, porque la distincién no opera
sobre el tipo de conductas que las normas re-
gulan sino sobre la forma en que las regulan,
una conducta cualquiera puede eventualmente
ser objeto de normas de uno de los tres con-
juntos, o de dos de ellos, o de los tres, lo que
para un contexto normativo dado ofrece siete

posibilidades:

(1) conducta que estd regulada sélo por
una norma jurfdica (v.gr: “se acordardn
en un solo acto todos los trémites que,
por su naturaleza, admitan un impul-
sién simultdnea...”)

(2) conducta que estd regulada sélo por
una norma moral (v.gr: “amards a tu
préjimo como a ti mismo”)

3) conducta que esta regulada sélo por una
q g
regla del trato social (v.gr: “en las mesas
de presidencias cldsicas rectangulares
4
ocupadas por un solo lado es obligado
que haya al menos dos camareros”)

(4) conducta que estd regulada por una nor-
ma jurfdica y una norma moral (v.gr:
“no se debe defraudar al fisco”)

(5) conducta que estd regulada por una
norma juridica y una regla del trato so-
cial (v.gr: “obligatorio ceder el paso al
que viene por tu derecha”)

(6) conducta que estd regulada por una
norma moral y una regla del trato social
(v.gr: “se debe visitar a los parientes y
amigos enfermos”)

(7) conducta que estd regulada por una
norma juridica, una norma moral y una
regla del trato social (v.gr: “no matar”)®

Si esta tipificacién es exhaustiva, como pre-
tende, las normas deontoldgicas no pueden
ser un cuarto tipo de normas, sino que han
de ser o un segmento de las reglas del trato
social, o un segmento de las normas morales o
un segmento de las normas juridicas o, quizd,
un segmento de algunas de las zonas de con-
fluencia entre unas y otras, es decir: las normas
deontoldgicas se distinguirian de otras normas
por el dmbito de conductas que regulan y no
por el modo en que las regulan.

Tanto en la literatura profesional que,
como he indicado, es la que predomina en-
tre nosotros como en la escasa literatura aca-
démica creo que cabe encontrar hasta cinco
aproximaciones diferentes a la idea de “normas
deontoldgicas” que, ordenadas en relacién con
la tipologia ofrecida, serfan las siguientes:

A) Las normas deontoldgicas como normas
morales. Las normas deontoldgicas son normas
éticas o morales en sentido genuino. Es éste un
punto de vista muy comdn del que podriamos
poner como ejemplo a Radl H. Vifias cuando
propone un esquema (Vifas 1972, p. 3) segin
el cual las normas deontolégicas son una deri-
vacién de tres conjuntos de normas o princi-
pios que él denomina “ética’, “moral” y “axio-
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logia”, de los cuales cabe derivar una “moral
especifica de las profesiones juridicas”.

Quienes, como él, proponen este modelo
ubican las normas deontoldgicas en el conjun-
to de las normas morales, senalando al mis-
mo tiempo que son especificas de un dmbito
profesional aunque, generalmente, suponen
que esa especificidad se obtiene simplemente
por lo que, en términos tomistas, llamarfamos
“conclusion” (es decir derivando de reglas ge-
nerales la regla para un supuesto especial) o,
a lo sumo, por “determinacién”. Veamos tres
ejemplos. Los llamados “mandamientos del
abogado” que formuld, con gran éxito en la
cultura profesional iberoamericana y mil veces
imitado, Eduardo ]. Couture contienen diez
preceptos (estudia, piensa, trabaja, lucha, sé
leal, tolera, ten paciencia, ten fe, olvida y ama
a tu profesién), preceptos que, mds o menos,
serfan exigibles, o al menos recomendables,
para cualquier actividad humana. La funda-
mentacién de la norma mediante la conclu-
sién aparece en otras ocasiones mds explicita
como, por ejemplo, cuando se propone: “no
mientas: defiende con habilidad la causa sin
falsear lo argumentado...” (Vigo 1990, p.
143), y la fundamentacién mediante la deter-
minacién cuando, por ejemplo, se propone
el “colegialismo” como un principio de otro
decdlogo, sefalando que el profesional ha de
mirar “en el Colegio lo que realmente es: un
dmbito de convivencia entre compafieros, un
érgano de representacién y defensa de legfti-
mos intereses profesionales y una garantia de
defensa de la sociedad...” (Martinez Val 1990,
p. 270-271).

El cardcter moralmente genuino de este
modelo estriba en que parece situar estas nor-
mas, expresadas en decdlogos o heptélogos
de formulacién privada, como propuestas de
normas morales que el buen profesional debe
aceptar y auto-imponerse. La cercanfa de este
modelo con el siguiente estriba, con mucha
frecuencia, en que sus defensores sostienen
que, en definitiva, es la comunidad profesional
la que tiene que discutir, formular y proponer
a sus miembros la aceptacién de estos debe-
res éticos. Curiosamente, aunque no sorpren-

dentemente, esta traslacion de la “autonomia”
—que se supone definitoria del conjunto de
las normas morales— desde el sujeto indivi-
dual hacia el colectivo profesional conduce a
esta primera posicién a convertir a las normas
deontoldgicas en normas sociales; esto es: nor-
mas compartidas de hecho por un determina-
do grupo social, el grupo profesional, y que
éste impone a sus miembros, lo que nos aboca
a la segunda aproximacion.

B) Las normas deontolégicas como reglas so-
ciales. Las normas deontoldgicas son, bajo este
segundo punto de vista, las normas que cons-
tituyen la moralidad positiva de un grupo pro-
fesional. Esta serfa la posicién de aquellos que,
en palabras de Carlo Lega, entienden que “la
ética profesional es fruto de una obra diuturna
de autocontrol y de autolimitacion que provie-
ne de los mejores profesionales del grupo y que
es asumida por la generalidad de los miembros
del mismo como norma moral” (Lega 1983,
p- 31). Bajo este punto de vista, las normas
deontoldgicas ofrecen una doble caracteristica:
(a) se trata de normas que, al menos por su
origen, pertenecen a la moralidad positiva de
un grupo y que, en consecuencia, constituyen
un segmento de las reglas sociales y (b) se justi-
fican principalmente como normas necesarias
para conservar el crédito puablico del grupo
profesional.

Desdeluego si esta tesis se limitase a describir
las normas deontoldgicas seria probablemente
una tesis verdadera en relacién con la mayor
parte de las profesiones en la mayor parte de
contextos sociales, pero serfa s6lo una tesis de
“ética descriptiva’. Lo que la convierte en una
tesis de “ética normativa” es la pretensién de
que estas normas, asi surgidas y asi justifica-
das, son las que debe aceptar el profesional. De
este modo la tesis, en su dimensién normativa,
es tipicamente una tesis propia de lo que lla-
mamos “positivismo ético” por cuanto sugiere
que un profesional estd moralmente obligado
a hacer aquello que el grupo profesional al que
pertenece estima que es lo profesionalmente
bueno o correcto. No hay, desde aqui, mds que
un paso para sostener que el grupo profesional
tiene el derecho e incluso la obligacién de ve-



lar por el cumplimiento de estas normas por
parte de sus integrantes, lo que las convertirfa
en normas juridicamente exigibles, que es pre-
cisamente la tercera aproximacion’.

C) Las normas deontoldgicas como normas
juridicas. Las normas deontoldgicas son nor-
mas juridicas que imponen un minimo ético
al comportamiento profesional. Creo que este
modelo encuentra una contundente formula-
cién en la obra de Geoffrey C. Hazard, Ethics

in the Practice of Law, en la que afirma:

“La cuestién [de como deben conducirse los juristas]
no puede dejarse satisfactoriamente a la conciencia
individual o a las tradiciones de la profesion vagamen-
te articuladas. Por lo tanto es apropiado y socialmente
necesario que las normas juridicas resuelvan con au-
toridad las cuestiones debatidas de tal modo que tanto
los juristas como los demas tengan una comprension
comun de la conducta esperada y permisible en el des-
empefio del oficio de jurista: la ética juridica es por lo
tanto propiamente una cuestion de derecho positivo
del mismo tipo que las leyes que gobiernan un negocio
regulado (aunque no sean las Unicas consideraciones
normativas que el jurista debe seguir sino unos estéan-
dares minimos) ...

Las reglas que gobiernan una profesion tienen que ser
algo méas que una declaracion de ideales y aspiracio-
nes; tienen que ser un cuerpo de leyes.” (Hazard 1978,
pp. 5y 17).

Bajo este punto de vista las normas deontoldgicas son,
0 al menos deberian ser, normas juridicas y no reglas
sociales corporativas ni normas éticas genuinas aun-
que, como lo hacen en general las normas juridicas,
tengan como justificacion y funcion la de imponer un
minimo ético heterénomamente acordado sobre cada
comunidad profesional.

Hasta aqui hemos visto tres modelos de res-
puesta que, bdsica y respectivamente, ubican
las normas deontoldgicas en el conjunto de las
normas morales, en el conjunto de las reglas
del trato social de pretensiones morales, o en el
sector de las normas juridicas con pretensiones
morales.

D) Un modelo ecléctico. No es de extrahar
que estas dudas sobre la naturaleza de las nor-
mas deontolégicas hayan conducido a algunos
autores a proponer un cuarto modelo de ca-
rdcter ecléctico. Creo que el ejemplo mds claro
lo ofrece el mismo Carlo Lega cuando define
las normas deontolégicas como “el conjunto
de reglas y principios que rigen determinadas

conductas del profesional de cardcter no técni-
co, ejercidas o vinculadas, de cualquier mane-
ra, al ejercicio de la profesién y a la pertenencia
al grupo profesional” (Lega 1983, p. 23). Al
excluir sélo las reglas de cardcter técnico (las
reglas técnicas del arte u oficio) Lega parece
incluir todas las demds reglas, sean normas ge-
nuinamente morales, normas de la moralidad
positiva, normas juridicas o meras reglas socia-
les. Esta impresién se confirma cuando leemos
que las normas deontoldgicas constituyen “en
sustancia, una especie de urbanidad del profe-
sional” (ibidem, p. 23), que “su cardcter ético
se evidencia en mayor grado en las profesio-
nes con trasfondo humanitario como el arte
forense y el arte médico” (ibidem), que “tienen
un cardcter preferentemente ético y presentan
puntos de contacto con las normas de la cos-
tumbre” (ibidem, p. 24) pero que, al mismo
tiempo, “tienden a transformarse en normas
juridicas” (ibidem) y que “su contenido sustan-
cialmente moralista no autoriza, sin embargo,
a considerarlas como normas de cardcter mo-
ral” o que “el contenido de las normas deonto-
l6gicas no se agota en el dmbito de la ética, ni
puede decirse que todas estas normas tengan
un cardcter exclusivamente moral” (ibidem y
nota 5), de tal manera —concluye Lega— que
“todo comportamiento del profesional que no
tenga un caricter meramente técnico, pero
que esté vinculado de cualquier forma al ejer-
cicio de la profesién, entra en el dmbito de la
normativa deontolégica” (ibidem, p. 25 y pp.

56-60).

La posicién de Lega —dejando ahora al
margen la discusién que ¢él introduce sobre el
cardcter juridico de los reglamentos corporati-
vos— implica un concepto extenso en el que
las normas deontolégicas se definen no por su
“naturaleza’ normativa —es decir: por el tipo
de conjunto normativo al que pertenecen—
sino por el tipo de conducta que regulan.
Cualquier norma que no sea una mera regla
técnica y que regule la conducta de un pro-
fesional en cuanto profesional es una norma
deontoldgica. Las normas deontoldgicas pue-
den ser tanto los usos o costumbres normativas
de urbanidad del grupo profesional como sus
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normas morales positivas, las normas morales
genuinas que alguien pueda formular para esos
profesionales o las normas juridicas sobre esa
profesidn, ya tengan su origen en disposicio-
nes juridicas legisladas o en reglas juridicas por
reconocimiento o adopcién del ordenamiento
juridico. Ahora nos encontrarfamos, por tan-
to, con que las normas deontoldgicas pueden
ubicarse en cualquiera de los sectores normati-
vos de nuestra tipologfa y que lo que las unifica
es simplemente su objeto: la actividad profe-
sional.

E) Un modelo negativo. Todavia queda una
quinta aproximacién que, en algiin modo,
viene a cerrar, como formando un circulo, las
aproximaciones anteriores. Se trataria de quie-
nes sostienen que, si las normas deontoldgicas
son normas éticas, entonces no existe ninguna
posible especificidad para las actividades pro-
fesionales y que a ellas les son aplicables, como
a cualquier otra actividad humana, las normas
morales de cardcter general, lo que conduce a
la conclusién de que no existe tal cosa como
la “deontologia profesional”. Serfa el argumen-
to defendido recientemente por Aulis Aarnio:
“Mi tesis principal —dice— es que de facto
no hay una ética profesional particular de los
juristas (ni de ninguna otra profesién) mds
alld o por encima de los principios éticos que
obligan a todo el mundo” (Aarnio 2001, p. 2).
Sus argumentos se mueven en la érbita de la
unidad del razonamiento prictico, de su cardc-
ter moral en dltima instancia y del programa
de fundamentacién dialégica, de modo que
el ambito de la préctica del Derecho, en cual-
quiera de sus dimensiones, estd sometido a las
mismas exigencias metodoldgicas para justifi-
carse moralmente que cualquier otra actividad
humana.

Creo que esta posicién —que podriamos llamar “negati-

va'— viene a cerrar el circulo porque, aun a partir de di-

ferentes argumentos, termina por coincidir con aquellos

que enunciaban como principios deontolégicos ciertos
principios o reglas morales generales y, a lo sumo, al-
gunas triviales concreciones de ellos. La diferencia seria
que mientras en aquellos se sostiene retéricamente la
idea de una deontologia profesional especifica, cuya
especificidad o no resulta muy clara o resulta muy discu-

tible, en el caso de Aarnio se acepta que no hay nada de
especifico tras semejante retorica.

3. UNA CUESTION DE ROLES

En una primera dimensién, meramente
descriptiva, parece que la aproximacién tedri-
ca que mds se ajusta a lo que mayoritariamente
se piensa, la que mejor refleja lo que los pro-
fesionales entienden por deontologia y lo que
se contiene en los llamados “cédigos deontold-
gicos”, es la posicidon de Lega. En efecto, nos
encontramos habitualmente con que bajo el
rétulo de “deontologfa” o “ética profesional” se
explican, discuten y tratan de justificar practicas
convencionales propias de una profesién, reglas
de urbanidad profesional, reglas de autodefen-
sa del prestigio social de la profesién, normas
de la moralidad positiva tradicional del grupo,
normas morales genuinas invocadas con o sin
concrecion alguna como principios que el buen
profesional deberfa cumplir y, también, nor-
mas juridicas de cardcter organizativo, como las
normas que regulan la colegiacién o limitan la
competencia entre los profesionales.

En la tradicion retdrico-moral que acompafia a estas

explicaciones todas estas reglas diversas se suelen

recubrir de algun pretendido tinte moral pero, cuando
uno se para a reflexionar, resulta dificil reconocer qué
principio moral sustenta las numerosas restricciones

a la competencia que tradicionalmente incluyen los

codigos deontoldgicos, tanto privados como oficiales,

0 qué criterio moral sustenta la organizacion en cole-

gios de inscripcion obligatoria y &mbito territorial (con

frecuencia de origen meramente histérico). Muchas de
estas normas organizativas puede que encuentren su
justificacion, cuando la tienen, en razones publicas de
organizacion y control pero es mas que dudoso que los
sistemas organizativos de marcado caracter gremial
que acompanan a las profesiones liberales y a ciertos

oficios publicos (por ejemplo: notarios, registradores o

farmacéuticos) tengan carécter moral alguno frente a

otras posibles alternativas organizativas.

Ello no obstante, y como no es mi inten-
cién modificar los usos habituales del lenguaje
sino tan sélo explicarlos, creo que podemos
partir de un primer sentido en que por “deon-
tologfa profesional” se entiende —siguiendo a
Lega— el conjunto de normas sociales, mo-
rales y juridicas, de cardcter no técnico, que
regulan una profesion.

Un sencillo criterio epistemolégico, que ya
he venido manejando, obligaria a distinguir



a continuacién entre la “deontologia profe-
sional descriptiva’, que tendrfa como objeto
la descripcién de las normas sociales, morales
y juridicas vigentes en un grupo profesional
en un contexto dado (es decir: la descripcién
de las normas que regulan esa profesion) y la
“deontologfa profesional normativa”, que ten-
dria por objeto la reconstruccién critica y la
propuesta de las normas sociales, morales o
juridicas, que deberian regular esa profesion.
Naturalmente, a un punto de vista ético o a
un punto de vista politico (politico social o
politico juridico) aquel primer enfoque sélo le
interesa como dato.

Ese dato, sin embargo, es el que nos puede mostrar
algo que en las cinco aproximaciones analizadas ha
quedado o bien implicito o bien simplemente negado.
Me refiero a lo que permite definir una profesion. Lo que
permite definir una profesién es la prestacion habitual
de algun servicio de caracter técnico. La capacitacion
—histéricamente vinculada a un titulo superior— para
prestar ese servicio y el compromiso publico de hacerlo
de acuerdo con las reglas técnicas especificas es lo
que atribuye a los profesionales un “rol” especial. Ejer-
cer la profesion es asumir ese rol y asumir el conjunto
de obligaciones y derechos que se derivan de él'°. En
una gran parte estos derechos y obligaciones no son
especificos. Que un profesional no deba mentir a un
cliente 0 no deba injuriar a un colega no tiene nada
de especifico; tampoco se debe mentir a un familiar
ni injuriar @ un vecino; que deba realizar su trabajo
con diligencia y honestidad es algo que moralmente
se le puede exigir a cualquier tipo de profesional, a un
comerciante o a cualquier trabajador. Hasta aqui no
habria nada especifico. Otros derechos y obligaciones
pueden considerarse especificos en el sentido de que
sélo corresponden al que ejerce una cierta profesion
pero se derivan, por conclusién o por determinacion
sin mayor problema, de normas morales de carécter
general; su caracter especifico estriba simplemente en
que el que no ejerce esa profesion no se encuentra en
la ocasion de aplicacion de la norma (por ejemplo, si
afirmamos que el médico tiene el deber moral de ac-
tualizar sus conocimientos médicos y el abogado sus
conocimientos juridicos).

Los problemas interesantes aparecen cuando compro-
bamos que, en muchos casos, el rol profesional requie-
re y justifica conductas que son contrarias a las normas
morales generales y que ello es lo que ha generado
ciertas costumbres, normas morales o normas juridi-
cas peculiares: cuando el profesional tiene el derecho
o la obligacién, en virtud de su rol, de hacer algo que en
circunstancias normales esta prohibido o cuando tiene
prohibido hacer algo, en virtud de su rol, que en cir-
cunstancias normales esta permitido o incluso es obli-
gatorio™. Nos encontramos, entonces, ante derechos
y obligaciones excepcionales, en el estricto sentido de
que constituyen excepciones a la aplicacion de normas
morales de caracter general. Su justificacion sélo pue-
de encontrarse en que sean conductas cuya realiza-
cion sea condicion necesaria para el desempefio de
una funcion profesional justificada y que no viole un
bien de mayor importancia que la propia funcion pro-
fesional. Su justificacion moral implica, por lo tanto y
necesariamente, satisfacer tres condiciones:

(1) que la funcién profesional del que se derivan esté
justificada (esta primera condicion podria denominarse
“de la finalidad”)

(2) que la conducta excepcionalmente prohibida, obli-
gatoria 0 permitida, sea una conducta instrumental-
mente necesaria para cumplir la funcién profesional
(condicién “de la necesidad”), lo que se desdobla en
(2.1) que sea instrumentalmente adecuada para cum-
plir la funcién (condicién “de la adecuacion”)

(2.2) que no exista una conducta alternativa y confor-
me con las normas morales generales que satisfaga
en los mismos términos el cumplimiento de la funcion
(condicion “de la ausencia de alternativa’)

(3) que la conducta excepcionalmente prohibida, obli-
gatoria o permitida no implique la violacion de una re-
gla o principio de una mayor peso moral que los que
son servidos por la funcion profesional™.

En este nivel de la cuestion si podriamos hablar de
una “ética profesional especial” en sentido estricto. Los
problemas que se plantean para justificar estos “pri-
vilegios” profesionales sirven, al mismo tiempo, para
poner en cuestion y revisar criticamente la justificacion
del rol profesional y, sobre todo, de su organizacién
institucional que es, con la mayor frecuencia, la que
condiciona el alcance de esos derechos y obligaciones
excepcionales™.

Reconstruyendo estas ideas cabe proponer el siguiente
esquema de comprension (o ideograma) de la “deon-
tologia profesional”:
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DEONTOLOGIA PROFESIONAL
(estudio de las normas que regulan el ejercicio de la profesion)

CARACTER DESCRIPTIVA NORMATIVA
OBJETO (Descripcién de las reglas so- | (Fundamentacién de las reglas
ciales, normas morales y nor- | sociales, normas morales y nor-
mas juridicas que regulan el | masjuridicas que deben regular
ejercicio de la profesion) el ejercicio de la profesion)
Funcién Descriptivo-funcional Justificacién del rol

Organizacién institucional

Descriptivo-institucional

Justificacién de la organizacion
institucional

sional

Derechos y deberes del profe- | Descriptivo-posicional

Justificacién de los derechos y
deberes excepcionales: ETICA
PROFESIONAL

La deontologia normativa requiere, por tanto: (a) jus-
tificar el rol, (b) justificar la organizacién del rol y (c)
justificar los derechos y obligaciones excepcionales
que se derivan del rol y de su organizacion. En un
sencillo ejemplo podriamos decir que una deontologia
profesional de la profesion militar requiere justificar la
actividad militar misma, justificar si la actividad militar
corresponde a un ejército popular, a uno profesional o
a uno mercenario, y justificar, si dada una cierta organi-
zacion institucional de la actividad militar, los militares
deben tener o no deben tener el derecho al saqueo, la
obligacion de obedecer ciegamente, la obligacion de
dar trato humanitario a los prisioneros, etc. etc.

Bajo este punto de vista los dos primeros
pasos —la justificacién del rol y la justificacién
de su organizacidn institucional— resultan de-
terminantes de la justificacién o ausencia de
justificacién de los derechos y obligaciones
excepcionales de los profesionales. De acuerdo
con Daryl Koehn los modelos de justificacién
de las profesiones pueden reducirse a tres. El
primero serfa el modelo del experto (expertise
model): el profesional es un experto poseedor
de ciertos conocimientos mds o menos esoté-
ricos que presta por licencia del estado con-
forme a los estdndares vigentes en su propia
organizacién y dotado de gran autonomia;
el protagonismo corresponde, en este primer
modelo, al profesional. El segundo es el mode-
lo contractual (contractualist model): el profe-
sional es un prestador de servicios en el mer-
cado; la relacién del profesional con el cliente
es una relacion contractual y el protagonismo

corresponde ahora al cliente. El tercero —que
es el que propone Koehn— es el modelo del
compromiso publico (public pledge) segin el
cual el profesional estd vinculado por las ex-
pectativas del publico respecto a las funciones
que ha prometido desempefar.

Probablemente podriamos reinterpretar las
sugerencias de Koehn como la contraposicién
entre un modelo corporativo (tradicionalmen-
te dominante)'¥, un modelo individualista
(apegado a las concepciones neoliberales)" y
un modelo social. Ella pretende que, mientras
el modelo corporativo tiende a promover la
idea de que las normas deontoldgicas son nor-
mas morales especiales y el modelo contractual
tiende a promover la idea de que las normas
deontoldgicas son las mismas normas morales
de cualquier actividad, el modelo social (adje-
tivacién que yo asigno a su modelo del “public
pledge”) tiende a promover la idea de que las
normas deontoldgicas son normas especiales
nacidas de una promesa cuya fuerza de obli-
gar proviene de una norma moral general —la
obligacién de cumplir las promesas— y cuyo
contenido proviene de la moralidad positiva
que es la que configura el rol profesional’®. Se
acepte 0 no se acepte la originalidad del mo-
delo alternativo de Koehn, lo cierto es que el
problema de partida contintia estando en la
justificacion del rol y de su configuracién ins-
titucional.



4. PROFESIONES JURIDICAS Y
ROLES JURIDICOS

Una llamativa peculiaridad de la actual
configuracién institucional de las profesiones
juridicas es que da lugar a roles profesionales
no sélo diferentes sino contrapuestos'’. Suele
decirse que entre las diferencias existentes en
la organizacién institucional de la aplicacién
del Derecho (“Administracién de Justicia”) en
el sistema anglosajéon de “common law” y el
sistema continental de “civil law” la mds im-
portante es la consolidacién, en el anglosajon,
del “Adversary System” y la subsistencia, en
el continental, del sistema inquisitorial. De
acuerdo con esta supuesta diferencia, el “Ad-
versary System” sirve no tanto al ideal de la
busqueda de la verdad como al ideal de la au-
tonomfa individual (Hazard 1978, p. 129) y
tiene como consecuencia que la funcién del
abogado es concebida en términos de servicio
a los intereses del cliente, mientras que en el
sistema continental predominarfa el ideal de
busqueda de la verdad y la funcién del aboga-
do serfa concebida como servicio a la adminis-
tracién de justicia (ibidem, pp. 131 y 132)'8.

Aunque haya importantes diferencias entre ambas cul-

turas juridicas', no creo que sea una de ellas la indica-

da. Los sistemas continentales de aplicacion del Dere-
cho se ajustan también al disefio “adversarial” que aqui
solemos denominar “contencioso” porque tiene la es-

tructura de una contienda entre partes (Marradi 1983,

p. 1515) y, aun cuando el juez asuma ciertas funciones

inquisitoriales en la instruccion penal, ello apenas des-

dibuja esa estructura contenciosa y los roles distintos y

contrapuestos que ella genera.

Para situar esos diferentes roles propuse hace unos

afos una definicion y una clasificacion de las profe-

siones juridicas bajo un punto de vista funcional. Bajo
este punto de vista cabe entender como profesiones
juridicas aquellas actividades cuya funcion consiste en
la elaboracion técnica de normas juridicas, su aplica-
cion y la prevencion y resolucion de conflictos juridicos

(Hierro 1997, p. 30). Ello significa que lo caracteristico
de las profesiones juridicas seria la elaboracién y apli-
cacion de normas juridicas. El jurista (como sinénimo
de “profesional juridico”) elabora el elemento técnico®
de las normas aunque, con la mayor frecuencia, no es
la autoridad que las aprueba: el abogado prepara con-
tratos, testamentos y estatutos que otros suscribiran,
como el jurista en las comisiones técnicas que prepa-
ran los proyectos de ley o decreto (tipicamente, en la
Comisién General de Codificacion) o que los informan
en tramites posteriores (tipicamente, Letrados del Con-
sejo de Estado y Letrados de las Cortes). Por lo que se
refiere a la aplicacion —utilizando una distincion entre
“seguir’, “cumplir’ y “aplicar” normas que ahora no es
momento de desarrollar®— no consiste ésta en el mero
cumplimiento de normas (que millones de funcionarios,
empleados y ciudadanos practican cotidianamente),
sino en el proceso técnico de establecer la norma o
normas aplicables a un supuesto de hecho dudoso o
controvertido; aqui la funcion del jurista opera tanto
preventivamente —cuando el abogado asesora, cuan-
do el notario autoriza, cuando el registrador califica—
como resolutivamente cuando el conflicto se formaliza
juridicamente, dando lugar entonces a la intervencion
de abogados, procuradores, fiscales, secretarios y, en
Ultima instancia, jueces.

De acuerdo con esta delimitacion, las profesiones juri-
dicas tipicas serian, sin que el orden implique ninguna
prioridad o jerarquia, las siguientes: abogado, notario,
registrador, fiscal, procurador, secretario judicial y juez.
A las funciones que en estas profesiones se desem-
pefian cabe facilmente asimilar las funciones even-
tualmente juridicas que se desempefian en algunos
otros puestos de trabajo o cuerpos de funcionarios (por
ejemplo: parcialmente, las funciones de un secretario
de administracion local, las de un cénsul, etc.).

Esta clasificacién funcional parece la mds
relevante desde un punto de vista deontolégi-
co si, como se ha indicado, lo peculiar de la
deontologia deriva del rol que se desempefia
y el rol deriva de la organizacién institucional
de la funcién. Por ello propuse alli dividir las
profesiones juridicas por el “momento” en que
intervienen en la vida juridica ofreciendo un
cuadro aproximativo del siguiente tenor:
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ACTIVIDAD
PROFESIONAL

GRUPOS QUE LA
DESEMPENAN

CONTENIDO

RESULTADO

Creacién de normas:
asesoramiento técnico
consultivo

Abogados, Profesores,
Letrados Cortes, Le-
trados C. de Estado,
Abogados del Estado,

etc.

Preparacién del conte-
nido de actos de crea-
cién de normas

Proyectos de Ley, de
Real Decreto, contra-
tos, testamentos, esta-
tutos, etc.

Aplicacién de normas:
(1) prevencién de con-
flictos juridicos

Notarios, Registra-
dores, Secretarios (fe-
datarios, en general),
Abogados, Inspectores
de trabajo, Inspectores
financieros y tributa-
rios, etc.

Asesoramiento en la
aplicacién de normas,
fe publica, garantia
documental, compro-
bacién de situaciones

Documentos publicos,
inscripciones registra-
les, actas, dictdmenes,
arbitrajes, etc.

Aplicacién de normas:
(2) formalizacién y re-
solucién de conflictos

Abogados, Abogados
del Estado, Procurado-
res, Fiscales, Secreta-

Tramitacién y resolu-
cién de procedimien-
tos jurisdiccionales

Sentencia (o resolucién
administrativa)

juridicos rios Judiciales, Jueces

Lo que el cuadro anterior pretendia era
tipificar las profesiones juridicas por la acti-
vidad juridica que desempefan, por el mo-
mento de la vida juridica (o de la vida social
bajo el punto de vista de la decisién juridica)
en que el profesional interviene? y, a partir de
ahi, distinguir dos grandes y diferentes roles
en ellas. Porque lo que resulta peculiar en las
profesiones juridicas es que, en ellas, no sélo se
da cabida a dos 0 mds funciones técnicamente
diferentes— como lo pueden ser la del médi-
co y la de la enfermera, o la del profesor y la
del inspector educativo, o la del arquitecto y
la del encargado de obra— sino bdsicamente a
dos funciones contradictorias entre si: la que se
encamina a optimizar los intereses del cliente
dentro del marco de posibilidades legales y la
que se encamina a obtener la aplicacién de la
ley sea cual sea la indole de los intereses afec-
tados.

Lo que, como hemos visto, los anglosajones
denominan “Adversary System” y que nosotros
podemos denominar “sistema contencioso”
implica un peculiar marco de toma de decisio-
nes que supone una de estas dos cosas: o bien
que el ordenamiento juridico no predetermina
una Unica respuesta correcta a cada conflic-
to planteado o bien que la respuesta correcta
(admitido que la haya) sélo puede alcanzarse

mediante un procedimiento discursivo®. En
cualquiera de ambas hipétesis explicativas el
sistema contencioso supone que en los niveles
de creacién y aplicacion preventiva de normas
el sistema ofrece muchas posibilidades alterna-
tivas lo que da lugar a que unos profesionales
(abogados, consultores fiscales, etc.) asuman la
funcién de optimizar los intereses del cliente
dentro de las posibilidades legales mientras
otros profesionales asumen la funcién de “ga-
tekeepers” al homologar, registrar o validar los
actos de los particulares (notarios, registrado-
res, inspectores, etc.); en el nivel de la forma-
lizacién y resolucion de conflictos juridicos es
claro que el cardcter contencioso se radicaliza
mediante un procedimiento decisién basado
en una discusién contradictoria cuyo auténti-
co valor —de acuerdo con Hazard— “puede
que no sea su contribucién a la verdad sino
su contribucién al ideal de la autonomia in-
dividual” (Hazard 1978, p. 129). Pero es aqui

donde empiezan los problemas.

A. EL ROL DE LOS ABOGADOS O LA
PARCIALIDAD

El primero de los roles a que esta configu-
racién institucional da lugar es el rol que co-
rresponde al abogado, profesién que, como el



cuadro pone de manifiesto, actda en cuanto tal
en los tres niveles de actividad?. El rol carac-
teristico del abogado es la parcialidad pues su
funcién consiste en optimizar los intereses de
su cliente. Max Weber subray6 esta caracteris-
tica y explicé a partir de ella el papel protago-
nista asumido por los abogados en el modelo
de legitimacién legal-racional:
“La importancia de los abogados en la politica occiden-
tal desde que se constituyeron los partidos no es, en
modo alguno, casual. Una empresa politica llevada a
cabo a través de los partidos quiere decir, justamente,
empresa de interesados... La funcion del abogado es
la de dirigir con eficacia un asunto que los interesa-
dos le confian, y en esto,... el abogado es superior a
cualquier funcionario. Puede hacer triunfar un asunto
apoyado en argumentos légicos débiles y en este sen-
tido malo, convirtiéndolo asi en asunto técnicamente
bueno...” (Weber 1967, p. 114)

Un buen ejemplo lo aporta una historia
muy conocida entre los abogados anglosajo-
nes. En 1820 murié el rey Jorge I1I de Inglate-
rra, a quien llamaban el “rey loco” y del que se
ha dicho, incluso, que la locura hizo de él “ el
mds constitucional de los monarcas” (Maurois
1970, p. 440). Su hijo Jorge IV llevaba ya diez
afios actuando de regente y, aunque conside-
rado el primer “caballero” (dandy), no era ni
muy edificante ni muy apreciado. Habia con-
traido un matrimonio secreto con una catélica
y luego habia contraido otro matrimonio con
Carolina de Brunswick, matrimonio que sélo
duré pricticamente un afo pues se separaron
y ella se vino al Continente. Ella tampoco era
una santa, desde luego; asi que cuando su ma-
rido fue coronado, decidié reclamar sus dere-
chos como reina y su marido, como reaccidn,
decidié demandar ante la Cdmara de los Lores
el divorcio por adulterio de ella (al parecer, la
candidata a reina habfa tenido publicos lios
con su correo). El abogado de Carolina fue un

tal Lord Brougham.

El escdndalo —como es ficil de imaginar—
afectaba notablemente al equilibrio politico y
a la estabilidad de la corona ya que el nuevo
rey gozaba, como ya he dicho, de escasa po-
pularidad y la reina era, por el contrario, bas-
tante popular a pesar de sus veleidades. De
modo que defender a la reina podia resultar

poco “patriético” o —como dirfamos hoy—
poco “politicamente correcto”. En esta tesitu-
ra, Lord Brougham tuvo que justificarse ante
las numerosas presiones y dijo que, en cuanto
abogado, la proteccién de su cliente era:
“el primer y Unico deber; y que al cumplir este deber ...
[el abogado] debe actuar sin preocuparse de las con-

secuencias, aunque sea su desgraciado destino meter
a su patria en la confusion”

Esta serfa una forma bastante contundente
de enunciar una norma moral basica de la con-
ducta profesional del abogado y de enunciarla
en términos de los que Weber llamarfa “ética
de la conviccidn”. A veces se ha senalado que
la deontologia del abogado viene demasiado
condicionada por la funcién del abogado en
las causas criminales (Hazard 1978, p. 150)
y que los presupuestos implicitos en ellas no
pueden extenderse a las causas civiles (ibidem,
p- 151). Esta distincién no parece muy con-
vincente. Por un lado, por cuanto la funcién de
la defensa es sustancialmente idéntica aunque
el procedimiento sea de cardcter civil, laboral
o administrativo. Que el abogado tenga para
con su cliente “la obligacién de mostrar por
todos los medios legitimos que la culpabilidad
no estd establecida juridicamente” (Salsmans
1947, p. 260) es tan predicable de una defensa
penal como de una defensa civil en una accién
por dafios o de una defensa laboral por una in-
fraccién contractual. La divisién puede funcio-
nar, sin embargo, de forma mds convincente si
la linea se traza entre la funcién de defensa en
juicio y la funcién consultiva. Si no hay nada
moralmente reprochable en que un abogado
consiga, sirviéndose de las normas procesales,
la absolucién de su cliente en juicio cuando
sabe que era culpable del delito o responsable
de la deuda parece que s hay algo reprochable
en que el abogado utilice sus conocimientos
para asesorar en la forma mds cautelosa de co-
meter el delito o de eludir el cumplimiento de
las obligaciones.

Es dificil, ello no obstante, sustraerse a la
conviccién dominante de que la relacién del
abogado con el cliente consiste, en cualquier
orden de actividad, en optimizar los intereses
del cliente dentro del marco de posibilidades
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legales. La contraposicion entre el abogado-
servidor-del-cliente y el abogado-colaborador-
de-la administracién-de-justicia es, muy plau-
siblemente, un dilema mal planteado® pues en
un sistema contencioso el abogado, ya sea en la
actividad preventiva ya sea en la actividad con-
flictual, asume el rol de servir al cliente pero,
asumiendo ese rol, realiza su aportacién espe-
cifica a la administracién de la justicia. Quizd
podria resolverse esta aparente paradoja del
rol del abogado recordando las palabras con
las que Adam Smith explicd y justificé la ac-
tuacién autointeresada del comerciante como
contribucién al interés general:
‘en éste, como en otros muchos casos, es conducido
por una mano invisible a promover un fin que no entra-
ba en sus intenciones. Mas no implica mal alguno para
la sociedad que tal fin no entre a formar parte de sus
propdsitos, pues al perseguir su propio interés, pro-
mueve el de la sociedad de una manera mas efectiva
que si esto entrara en sus designios” (Smith 1987, p.
402).

Afiadia Smith que “no son muchas las co-
sas buenas que vemos ejecutadas por aquellos
que presumen de servir sélo al interés pabli-
co” (ibidem) y, desde luego, los momentos de
administracién de justicia inquisitoriales —de
los que Espafia tiene abundante historia—
confirman que, también para administrar la
justicia, se obtienen resultados mucho mds
justos mediante un sistema contencioso que
mediante un sistema inquisitorio, pero ello su-
pone que los abogados sirvan a la causa de su
cliente y dejen a cargo de la (in)visible mano
de los jueces la funcién de aplicar imparcial-
mente la ley.

La consideracién del rol bésico del abogado
como la parcialidad y el servicio al cliente no
requiere suscribir un modelo exclusivamente
contractual con ausencia de toda regulacién
del acceso a la profesién, el contenido de los
contratos profesionales o las obligaciones del
abogado ante el tribunal y ante sus colegas,
pero si requiere aproximar el modelo del ex-
perto al modelo contractual y someter a re-
visién las maltiples normas supuestamente
deontolégicas que simplemente sirven para
mantener ventajas corporativas en un merca-

do poco simétrico respecto a la informacién
disponible por los ofertantes del servicio y por
sus demandantes. Algo, dicho sea de paso, que
aforcunadamente se estd produciendo por la
inevitable fuerza de los hechos”.

B. EL ROL DE LOS JUECES O LA
IMPARCIALIDAD

El segundo es el rol del juez cuya funcién
tipica se desempefa en un Ginico momento
del tercer nivel de la actividad juridica, el mo-
mento de resolver un conflicto juridicamente
formalizado y que, no sorprendentemente, es
cabalmente el contrario al del abogado: la im-
parcialidad. El excelente estudio de Dieter Si-
mon sefiala que “el precio que la justicia tuvo
que pagar para su liberacién de las diversas
formas de intromisién del soberano hubo de
ser la rigurosa vinculacién del juez a la ley” (Si-
mon 1985, p. 71) y lo cierto es que, por mds
que se critique la mitologfa que subyace tras la
idea del imperio de la ley, de la vinculacién del
juez a la ley y de la decisién judicial como ope-
racién légico deductiva, estos son los ideales
regulativos de la funcidn judicial en un Estado
de Derecho.

La literatura académica sobre la funcién ju-
dicial es notoriamente mds extensa y de mayor
calidad que la existente sobre los abogados.
Ello no obstante suele predominar el punto
de vista de la actividad judicial como “poder”
del estado y, en consecuencia, su independen-
cia respecto a los otros dos poderes. Es menos
frecuente atender a su funcién profesional, a
pesar de que el modelo continental (y, a pesar
de las diferencias y especialmente de la forma
de reclutamiento, también el anglosajén) es el
modelo de un juez profesional. Este modelo
de juez profesional se apoya, de un lado, en
la vinculacién a la ley y, del otro, en la im-
parcialidad en el proceso. José Juan Toharia ha
insistido, siguiendo a Shapiro, en que “lo que
en dltima instancia parece hacer imprescindi-
ble la existencia de independencia es que, sin
ella, no serfa posible la imparcialidad” (Toha-
ria 1999, nota 6 en pp. 27-28, donde cita a
Shapiro 1981, pp. 19-20)*.



Desde luego la imparcialidad del juez no
requiere que éste carezca de ideas ni que las
oculte como pone de relieve el ejemplo de los
paises anglosajones (ibidem, nota 8 en p. 28).
Lo que requiere es, junto a cierta proteccion
institucional, una actitud de discrecién publi-
ca que casa mal con la participacién activa y
constante en organizaciones profesionales que
a duras penas pueden ocultar su cardcter de
suceddneos de organizaciones politicas y con
cualquier otra forma de activismo publico.

Pero el objeto de estas paginas no era penetrar en

el proceloso mundo de la organizacion judicial como

tampoco en los detalles de la organizacion actual de
la abogacia. El objeto se limitaba a tratar de mostrar
como una deontologia profesional, tanto en el nivel
descriptivo como en el nivel critico 0 normativo, tiene
que partir del analisis y la revision critica de la funcion
que la respectiva profesion cumple, de su organizacion
institucional y de los roles que de ella se derivan a los
que se vinculan derechos y obligaciones especiales.

Ello podria constituir el objeto de una disciplina que

si interesase a los investigadores y a los estudiantes.

Aunque me consta que a los estudiantes les interesan

también otros horizontes de la ética profesional.

5. CONCLUSION: LOS LIMITES
DE LA DEONTOLOGIA

Aunque a mi me parece muy plausible la
tesis ya citada de Geoffrey Hazard (“las reglas
que gobiernan una profesién tienen que ser
algo mds que una declaracién de ideales y aspi-
raciones; tienen que ser un cuerpo de leyes”),
la comprensién de la deontologia profesional
como el establecimiento de los minimos éticos
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que el profesional estd obligado a satisfacer no
cambia mucho aunque se defienda que esos
minimos normativos, o parte de ellos, han de
formularse sélo en sede de normas corporati-
vas o de meras précticas convencionales.

Cuando uno presenta asi el tema ante los
estudiantes y muestra en toda su desnudez des-
provista de ropaje retérico (del famoso “alma
de la toga”) que el abogado no sélo puede sino
que debe obtener un pronunciamiento favora-
ble para su cliente, lo que eventualmente pue-
de implicar salvar de la pena a un delincuente
o liberar de la deuda a un deudor, como el juez
no s6lo puede sino que debe aplicar la legis-
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NOTAS

1. Con el nombre de “Etica de las profesiones juridicas” es asignatura obligatoria en la Universidad Ramon Llull (ESA-
DE) y en DEUSTO, con el nombre de “Etica profesional” lo es en la Universidad Pontificia de Comillas (ICADE) y
con el nombre de “Deontologia juridica y préctica forense” lo es en la Universidad de Navarra. Una situacién similar
se produce, al menos, en las Facultades de Psicologia. Una asignatura de “Etica de la Psicologia” o “Deontologia Pro-
fesional” se incluye como obligatoria en las universidades Pontificia de Salamanca, Pontificia de Comillas, Ramon
Llull (Blanquerra), Deusto e Internacional-San Estanislao de Kostka y, como optativa, en la Universitat Oberta de
Catalunya. En universidades publicas sélo se incluye, como obligatoria, en la Universidad de Barcelona y, como de libre
configuracion, en la Universidad de Sevilla (vid. Cuadro, elaborado por Carmen del Rio, Colegio Oficial de Psicélogos
2004, p.151). En marzo de 2002 la Junta de Gobierno del Colegio Oficial de Psicélogos se dirigié a la Conferencia de
Decanos de las Facultades de Psicologfa solicitando que en todas las Facultades de Psicologfa se ensefiase deontologia
profesional (ibidem, pp. 147-150).

2. Rafael Del Rosal senala, en este mismo sentido, que “lz deontologia profesional de la abogacia habia venido siendo pric-
ticamente hasta hace unos aros una disciplina juridica sin desarrollo doctrinal que se transmitia de generacion en generacion
en el interior de los despachos” (Del Rosal 2002, p. 26).

3. Con estas mismas resonancias religiosas definfa Gregorio Marandn la vocacién profesional: ‘sQué es vocacion? Es, en
su etimologia y en su real y vulgar acepcion, la voz, la voz interior, que nos llama hacia la profesion y ejercicio de una deter-
minada actividad” (Marafién 1966, p. 19).

4. El mds conocido es el Decdlogo escrito por Eduardo Couture en 1949 pero suelen citarse también los decdlogos de
San Ivo (s. XIII), de San Alfonso Marfa de Ligorio (s. XVIII) y, en el siglo XX, los de Angel Osorio y Gallardo , Reinaldo
Temprano Azcona e Ives Granda da Silva Martins, a los que cabe afiadir el “Heptélogo del abogado” y el “Decdlogo de
moral profesional general”, ambos de José M. Martinez Val, y el Decdlogo de J. Honorio Silgueira (vid. J. M. Martinez
Val 1990, capitulo XXX en pp. 269-271 y apéndice II en pp. 289-293. Vid. también Euquerio Guerrero 1979, pp.
53-58, donde junto al de Couture y al de Ossorio, se incluye el de Silgueira). La aficién mosaica permanece tan viva
que el abogado madrilenio Nicolds Pérez-Serrano Jduregui, en un trabajo reciente, llega a proponer hasta tres decdlogos
sucesivos (Pérez Serrano 2001, pp. 131-139, 140-142 y 144-145).

5. Por todos, Elfas Diaz 1980 pp. 17-38 y Joaquin Almoguera 1995, pp. 113-151.
6. Puede verse una explicacion mds desarrollada en Elfas Diaz 1980, pp. 18-30.

7. Alf Ross, en su primera obra (7heorie der Rechtsquellen, de 1929), sostuvo en una interesante discusién sobre Kelsen
que ‘¢l concepto de ‘norma auténoma” supone —fuera del punto de vista psicoldgico— una contradictio in adjecto” (Ross
1999, nota 73 en p. 324; vid. también p. 344).

8. Las referencias, en los ejemplos, a normas morales se suponen relativas a un determinado punto de vista moral o
moral critica. Las referencias a normas juridicas y reglas sociales se suponen relativas a las reglas sociales y al Derecho
positivo vigentes hoy en Espana. Desde el punto de vista subjetivo, que no es el habitualmente analizado por la Teorfa
del Derecho, los conflictos de normas resultan relevantes, incluso a veces dramdticos, en la medida en que son conflic-
tos que se plantean al sujeto porque su conducta estd regulada al mismo tiempo y de forma contradictoria por normas
juridicas y reglas sociales, o por normas juridicas y normas morales o por normas morales y reglas sociales (vid: Hierro
2003, p. 116-120).
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9. Neil MacCormick ha subrayado el cardcter institucional, autoritativo y heterénomo de la ética profesional en cuanto
queda ‘delegada a drdenes profesionales, es decir a sus tribunales disciplinarios o comités éticos” (MacCormick 1996, pp.
170-171; cita y traduccion que tomo de La Torre 2003, p. 99).

10. Kenneth Kipnis 1991, p. 574: “To become a good professional is, in part, to identify oneself as occupying a certain
institutional role”.

11. Como indica Daryl Koehn, es esta peculiaridad lo que llama la atencion de los filésofos: ‘that professionals unders-
tand themselves as ruled by ethical norms or standards which permit, and maybe even oblige professionals, to performations
not permitted by the “ordinary” norms applicable to the rest of us” (Koehn 1994, p. 3). Esta peculiaridad constituye lo
que Alan Gewirth ha denominado la “tesis separatista”, segtin indica Adela Cortina (Cortina 1997, p. 61 donde cita a
Gewirth 1986). Vid. también La Torre 2003, p. 98.

12. La prohibicién de la tortura, por ejemplo, fue el resultado de una ponderacién que atribuyé un mayor peso a los
derechos a la integridad fisica y a la dignidad del reo que a la (por otra parte, discutible) contribucién de la tortura a
descubrir la verdad mediante confesién.

13. Como afirma Kenneth Kipnis, “The question of what my ethical responsabilities are is thus not separate from the
question of what social roles I occupy, an from the question of whether the social institutions, to which my roles belong, are
legitimate” (Kipnis 1991, p. 572). La Torre senala, en este sentido, que ‘por lo que concierne a la lista y al contenido de
las obligaciones deontoldgicas del abogado tienen obviamente origen en gran medida en la configuracion institucional de la
abogacia y del sistema juridico en el cual se insertan” (La Torre 2003, pp. 83-84).

14. Gonzilez Anleo considera que una ocupacién ha de reunir ocho rasgos para constituir una “profesién”: (1) pres-
tacién de un servicio de forma institucionalizada (lo que implica que el servicio es tinico para cada profesién, que las
prestaciones han de estar definidas y que han de ser indispensables); (2) que la prestacién del servicio tiene el cardcter de
vocacién o misién (esto es: no se ajusta a horarios y requiere una permanente entrega y un constante perfeccionamien-
t0); (3) que se ejerce de forma estable; (4) que el colectivo profesional tiene el control monopolistico de la prestacién
del servicio; (5) que el acceso requiere un largo proceso de capacitacién teérico-préctica; (6) que el colectivo reclama
autonomia para la regulacién del servicio; (7) que el colectivo asume la responsabilidad por los actos y las técnicas de la
profesion; y (8) que la profesion no se ejerce sélo por 4nimo de lucro sino como servicio a la sociedad (Gonzdlez Anleo
1994, pp. 21-34; vid. Adela Cortina 1997, pp. 59-62 —de donde tomo la cita de Gonzdlez Anleo— hace suya esta
caracterizacion). Es una buena muestra del modelo del experto (rasgos 1, 3 y 5, con cierta idealizacién en los rasgos 2 y
8) y de su cardcter corporativo (rasgos 4, 6y 7).

15. Un ejemplo de esta concepcién lo ofrece Peter Lewisch (Lewisch 1995, passim) donde, partiendo de los presu-
puestos del andlisis econémico del Derecho, critica, tomando como referencia principal el ordenamiento austriaco, los
requisitos de acceso a la profesion, la existencia de tarifas y la prohibicién del pacto de quota litis.

16. “...t0 say professionals occupy a role is simply to agree that they are subject to the public expectations that have been formed
by and coalesced around such promises. Promises are binding under ordinary morality. So, on this view, professional roles are
sanctioned by the prevailing morality of the particular community in which professional exist” ... “For this reasons, conceiving
of professional ethics as a further specification of ordinary morality is attractive. .. Proféssionals act morally and consequently
have authority if and when they abide by the terms of their publicly made pledges” (Koehn 1994, pp. 150 y 153). La autora
pretende que, bajo este punto de vista es fécil rechazar la pretensién de que un fontanero sea un profesional ya que el
fontanero no ha contraido un compromiso publico de servir al bien de su cliente como un bien inherentemente indivi-
dual e intrinsecamente bueno (ibidem, p. 179). En mi opinién es claro que el modelo propuesto por Koehn no pasa de
ser una cierta reformulacién del modelo del experto (o modelo corporativo). Aunque con seguridad la actividad médica
o la actividad juridica puedan suscitar problemas morales mds interesantes que la fontaneria, no veo ninguna razén —ni
mucho menos la invocada por ella- para negar que el fontanero, el taxista, el electricista o el jardinero sean también
profesionales sometidos, como tales, a un compromiso puiblico de satisfacer las expectativas piblicas vigentes respecto
a los servicios que ofrecen, y que tal compromiso se apoya en su promesa publica de hacerlo asi.

17. En otros dmbitos, como la educacién, la sanidad o la construccidn, los roles profesionales pueden ser distintos
(profesores-psiclogos-administrativos-directivos; médicos-enfermeros-practicantes-gestores; arquitectos-arquitectos
técnicos-maestros de obra-economistas) de tal modo que ocasionalmente incluso pueden actuar divergentemente,
como cuando los gestores o los economistas tratan de minimizar el gasto mientras los técnicos tratan de incrementar la



calidad a costa del gasto, pero todos ellos comparten el mismo objetivo general (el mismo “ethos” o tarea moral) como
es, respectivamente, formar a los alumnos, prolongar la vida y curar la enfermedad, y construir edificios. Aunque oca-
sionalmente se produzcan actitudes o actuaciones divergentes o incluso contrapuestas (por ejemplo, entre dos criterios
médicos) se trata de una mera contingencia; no es, como en la aplicacién del Derecho, un rasgo necesario el que los
profesionales actiien contradictoriamente.

18. José Juan Toharia comprobé que, en Espania, el 65% de los estudiantes de Derecho, el 66% de los jueces y el 58%
de los abogados piensan que el abogado debe tener presente antes la Justicia que los intereses de su cliente, y senala
que Rueschemeyer constaté la misma concepcién en Alemania, mientras que en los abogados estadounidenses predo-
mina la concepcién inversa atribuyéndose al abogado la misién de defensa del interés particular y considerando que
la defensa del interés general (de la Justicia) corresponde al fiscal y al juez (Toharia 1987, pp. 125-126). En el mismo
sentido Roger Cotterrell 1991, pp. 162 y 164. Toharia lo atribufa hipotéticamente a una diferencia entre el sistema
juridico continental y el sistema del common law. Yo ya me atrevi a ponerlo en duda, sugiriendo que la explicacion
podia encontrarse en el menor desarrollo de los estudios sociolégico-juridicos en los paises continentales y, por ello, en
una mayor vigencia de estereotipos retéricos (en definitiva, a una ausencia -no inocente- de “realismo” juridico) (Hierro

1997, nota 48 en p. 43).

19. Rafael Jiménez Asensio analiza estas diferencias, en relacién con la organizacién profesional y con la ensefianza del
Derecho, con cierto detalle. Creo que de su estudio se deriva que la diferencia mds importante se encuentra, precisa-
mente, en el enfoque profesional de la ensefianza del Derecho en el mundo anglosajén frente al enfoque académico en
el mundo continental (Jiménez Asensio 2003, passim).

20. La distincién cldsica entre el “elemento politico” y el “elemento técnico” en el Derecho se debe a Savigny (Savigny
1978, p. 19).

21. La he desarrollado en Hierro 2003, capitulos 2 y 3, pp. 71-90 y 139-146.

22.Vid. Otto Brusiin 1959, pp. 59 y ss. donde distingue como ejemplos de ocupaciones juridicas la actividad jurisdic-
cional, la actividad administrativa, la proteccién de intereses ajenos y la formulacion de normas de derecho.

23. No es ocioso sefialar que ni la hipdtesis de que no hay una tnica respuesta correcta, ni la hipdtesis de que la tnica
forma de encontrarla es una discusién racional, son consistentes con el paradigma del silogismo deductivo. Tomarse en
serio el viejo ‘da mihi factum, dabo tibi ius” haria innecesaria la participacién de las partes en la discusion del Derecho
¥, por tanto, la funcién mds especifica de los abogados en el nivel del conflicto juridico. La consolidacién del modelo
contencioso no ha sido, desde luego, pacifica. Habria que recordar las disposiciones dictadas en Castilla en los comien-
zos de la Edad Moderna para limitar la actividad de los abogados; ademds de las conocidas “leyes de citas”, las “Leyes
por la brevedad de los pleitos” de 1499 trataron de que las informaciones en Derecho sdlo se dieran previa solicitud del
tribunal y sobre las cuestiones sefialadas por ¢l (sobre todo ello, Alonso y Garriga 1998, passim y, en particular, nota 150
en p. 81) y, en tiempos mds cercanos, las posiciones dominantes durante el periodo de la Revolucién francesa en contra
de la intervencién de los abogados (La Torre 2003, p. 78). Como sefala alli mismo Massimo La Torre, la recuperacién
del interés liberal en la abogacia, conseguida tras el periodo revolucionario, “no encuentra reflejo en la teoria positivista del
Derecho... Si el juez es “autdmata de las leyes”, mdquina de producir sentencias, del abogado ni se habla” (ibidem, p. 79).

24. Naturalmente, esta apreciacion es s6lo aplicable a la organizacién de la abogacia en Espafa y paises de similar or-
ganizacién profesional, en los que cualquier abogado estd habilitado para ejercer funciones consultivas y funciones de
defensa en juicio.

25. Una distincién muy perfilada entre las obligaciones morales del abogado en una causa criminal y en una causa civil
la propuso ya el jesuita José Salsmans en su libro de 1924 (Salsmans 1947, pp. 264, 266 y 269). Se trata de un libro que,
pese a su antigiiedad, reviste un enorme interés pues, aun moviéndose en una concepcién notoriamente conservadora,
ofrece una capacidad de andlisis de los problemas y una matizacién de las respuestas que supera en mucho a la literatura
profesional posterior (como la citada en nota 4).

26. Massimo La Torre analiza con detalle los dos modelos, que denomina grosso modo “liberal” y “comunitarista”, que
representarfan los dos cuernos del dilema (La Torre 2003, pp. 88-106). Manifestacién expresa de comunitarismo hace
Francisco Javier de la Torre lo que le lleva a sostener que “un abogado no defenderd un caso de cuya justicia no esté firme-
mente convencido ni dard un consejo que en cualquier aspecto sea contrario a la ley”, sin embargo y sin mayor explicacién
pocas péginas después admite que ‘@unque sepa que cometié el crimen el abogado debe utilizar todos los recursos licitos y
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legales, para evitar el veredicto de culpabilidad” (De la Torre 2000, pp. 273 y 276; vid. sobre su entusiasmo comunitarista
pp- 22y 136).

27. Baste recordar, como ejemplos en relacién con la abogacia, la actual permisividad de la publicidad y la prohibicién
de los honorarios minimos obligatorios, cambios ambos producidos en la tltima década.

28. El trabajo citado de Toharia incluye una breve pero contundente critica a la “espiral independentista” que, en Espa-
fia, fue objeto de una excelente monografia de Valeriano Herndndez (1991).

Fecha de recepcién: 15 de febrero de 2010
Fecha de aceptacién: 27 de octubre de 2010
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RESUMEN
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INTRODUCCION

No parece haber muchas dudas acerca de
que la eficacia general de las normas consti-
tuye una condicién de la existencia de un sis-
tema juridico en una determinada sociedad.
En efecto, de una u otra manera, ese rasgo es
tenido en cuenta por los principales teéricos
del derecho cuando abordan el andlisis del de-
recho como fenémeno social. Repasemos muy
brevemente lo dicho al respecto por Austin,
Kelsen y Hart.

Para John Austin un sistema juridico existe
si, y s6lo si:

1. Su legislador supremo es habitualmente
obedecido. Esto es lo mismo que decir que las
normas juridicas del sistema son generalmente
eficaces.

2. Su legislador supremo no obedece habi-
tualmente a nadie.

3. Su legislador supremo es superior a los
destinatarios de cada una de sus normas juri-

*

dicas en relacién con la sancién de cada dis-
posicion.

4. Todas las normas juridicas del sistema
son efectivamente legisladas por una persona o
grupo de personas (Cfr. AUSTIN, 1832: espe-

cialmente, leccién VI).

Como puede apreciarse, la primera con-
dicién alude a la eficacia general de las nor-
mas del sistema y sirve de eje a su posicidn,
en torno al cual giran sus conceptos centrales
de soberano y sociedad politica independiente.
El soberano de Austin se caracteriza por dos
rasgos, uno positivo y otro negativo, relaciona-
dos ambos con el hdbito de obedecer normas.
Positivamente, serd soberano aquella persona
o grupo de personas que son habitualmente
obedecidas por el grueso de la poblacién. La
condicién negativa: el soberano no tiene el ha-
bito de obedecer a nadie.

Por otro lado, una sociedad serd una socie-
dad politica independiente si el grueso de su
poblacién tiene el hdbito de obedecer a uno y

La investigacién para este trabajo ha sido parcialmente financiada por el Ministerio de Educacién y Ciencia, con una
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el mismo soberano (cfr. también BENTHAM,
1776: 54-57).

Hans Kelsen, por su parte, sostiene que
un sistema juridico es el conjunto de todas
las normas creadas mediante el ejercicio de
facultades conferidas directa o indirectamente
por una norma bdsica. La cadena de validez es
empleada por Kelsen para mostrar la necesi-
dad de una norma bésica que cumpla la fun-
cién de unidad y normatividad de un sistema
juridico. Se trata, empero, de una necesidad
epistemoldgica. La norma bdsica pretende ser,
en este sentido, similar a la condicién légico-
transcendental kantiana de toda interpretacién
normativa de ciertos hechos.

Pero, junto a esta formulacion epistemolé-
gica del concepto de sistema, Kelsen establece
una version ontolégica del mismo. Las normas
juridicas “existen”, esto es, son vilidas en la
medida en que la ciencia del derecho se refie-
ra a ellas mediante sus proposiciones, una vez
presupuesta una norma bdsica. Lo cual es una
consecuencia de haber adoptado la versién de
Kant acerca del conocimiento. Pero esta exis-
tencia, en tanto normativa, es diferente de las
conductas de creacién y aplicacién de normas,
con las que, sin embargo, tendrdn que estar re-
lacionadas si las mismas van a ser relevantes
respecto a estas conductas. La relacién entre
ambas “existencias” (En puridad, habria que
decir “las relaciones”, puesto que ni el concepto
de validez ni el de existencia son univocos. Cfr.
BULYGIN, 1987: 508-510), entre la validez y
la puramente fictica de aquellos actos, viene
formulada por Kelsen a través de una exigencia
impuesta a la ciencia juridica. Esta presupone
una norma bdsica en relacién con una cons-
titucién determinada tnicamente en el caso
de que tal constitucién sea eficaz: “Puesto que
un minimo de eficacia es una condicién de la
validez, la norma bdsica sélo se refiere a una
constitucién eficaz. Una constitucién es eficaz
si las normas creadas de acuerdo con ellas son,
por lo general, aplicadas y obedecidas” (KEL-
SEN, 1958: 98).

Por consiguiente, la existencia y la validez
de la norma bédsica son asumidas como hipéte-
sis s6lo en el caso de que el orden juridico con

el que se relaciona sea efectivo, lo cual significa
que no puede pensarse una norma bdsica que
no se refiera, en su propio contenido, a algu-
na constitucién determinada (Cfr. CONTE,
1968: 328-329). Entonces, la relacién entre la
validez de una constitucion y su eficacia puede
entenderse en el sentido de que ésta tltima in-
dica una condicién necesaria pero no suficiente
de validez, establecida a través de la categoria
epistemoldgica en que consiste la norma bdsi-
ca presupuesta. Aunque habrd quien considere
que en este autor, al fin y al cabo, la eficacia de
las normas es también condicién suficiente de
la existencia de un sistema juridico (Véase al
respecto GUIBOURG, 1986: 43 y CARAC-
CIOLO, 1998: 42-3). Y es que el papel que
juega la eficacia en Kelsen es confuso. Preci-
samente esta circunstancia ha posibilitado a
Hughes distinguir en La Teoria Pura del dere-
cho un concepto débil y otro fuerte de norma

basica (HUGHES, 1971: 699-703).

La validez de un sistema depende, entonces,
de su eficacia, porque sélo en el caso de que
sea eficaz cabe pensarlo como sistema, es decir,
presuponer respecto a ¢él, una norma bésica.

Por tltimo, Hart establece dos condiciones
necesarias y conjuntamente suficientes para la
existencia de un sistema jurfdico:

1. Las reglas de conducta vélidas segtin el
criterio de validez Gltimo del sistema tienen
que ser generalmente obedecidas. Esta es la
tnica condicién que necesitan satisfacer los
ciudadanos particulares. Esta obediencia, en
principio, puede producirse por los motivos
que sean.

2. Su regla de reconocimiento, que especi-
fica los criterios de validez juridica, y sus reglas
de cambio y adjudicacién, tienen que ser efec-
tivamente aceptadas por sus funcionarios como
pautas o modelos publicos y comunes de con-
ducta oficial. Esta condicidn, pues, deben sa-
tisfacerla los funcionarios del sistema, los cua-
les tienen que ver en las reglas pautas comunes
de conducta oficial y tienen que apreciar de
forma critica como errores las desviaciones
propias y las ajenas. Dicho en pocas palabras,
deben adoptar, en el desempefo de sus cargos,



un punto de vista interno respecto a las reglas
secundarias.

Segtin Hart, esta divisién ciudadano/fun-
cionario reflejarfa el cardcter complejo (reglas
primarias y secundarias) de un sistema juridi-
co, comparado con una forma més simple de
estructura social, compuesta sélo por reglas
primarias. En este Gltimo caso, al no haber
funcionarios, las reglas tienen que ser amplia-
mente aceptadas como pautas criticas para la
conducta del grupo. Si el punto de vista in-
terno no estuviera difundido ampliamente, no
podria haber regla alguna. En cambio, cuan-
do se estudia una estructura social compleja,
deben separarse la cuestién de la aceptacién
de las reglas como pautas criticas, de la obe-
diencia de las mismas por simples criterios de
conveniencia.

Si esto es asi, podria pensarse en un caso
extremo en el que el punto de vista interno
se limitara al mundo oficial. En tales circuns-
tancias, segin Hart, la sociedad resultante se
asemejarfa a una nacién de borregos y, al igual
que éstos, los ciudadanos podrian terminar
en el matadero, “pero hay pocas razones para
pensar que ella no podria existir o para negar-
le el titulo de sistema juridico” (HART, 1961:
146).

Estas breves referencias a tres de los iusfi-
lésofos mds relevantes bastard para mostrar el
consenso respecto a que la eficacia general de
las normas es una condicién necesaria de la
existencia de los sistemas juridicos (También
puede verse RAZ, 1970: 122-123).

Ahora bien, lo que ya no estd tan claro es
que los tedricos del derecho coincidan en cué-
les son los hechos que hay que tomar en con-
sideracion para afirmar que se da tal eficacia
general. En lo que sigue examinaré diversas
cuestiones relacionadas con la delimitacién de
estos hechos.

Empezaré, en el primer apartado, con un
somero andlisis de los sentidos distintos en
que cabe hablar de eficacia de las normas de
un sistema juridico, en funcién de los destina-
tarios de esas normas y de cudl es la conducta
relevante de los mismos. Este andlisis mostra-

rd que, en principio, caben cuatro modelos de
sociedad a tenor de esas caracteristicas. En el
segundo apartado pondré de relieve, sin em-
bargo, que de esos cuatro modelos posibles
uno de ellos deberia ser el escogido, si se acep-
ta un concepto fuerte de autoridad cercano al
planteado por Raz. En el apartado 3 subrayaré
cudles pueden ser las relaciones entre validez
y eficacia de las normas juridicas. El cuarto
apartado ird destinado a indagar acerca de cud-
les pueden ser los motivos del cumplimiento
de normas y si alguno de ellos goza de cierto
privilegio en relacién con la existencia del de-
recho. En el apartado 5 abordaré el problema
de la medicién de la eficacia, dejando para el
tltimo apartado de este trabajo el examen de la
plausibilidad de tomar en cuenta la eficacia de
las normas juridicas que no son mandatos.

1. CONCEPTOS DE EFICACIA'Y
MODELOS DE SOCIEDAD

Cabe reconocer de entrada que los juristas
se refleren a la expresion “eficacia de las nor-
mas” en diversos contextos y con mds de un
sentido. En concreto, hay quien la usa de tal
forma que dificilmente se puede distinguir
del concepto de validez. Eso ocurre cuando
se habla de la eficacia normativa como una
especie de capacidad de las normas para ge-
nerar efectos juridicos. En dltima instancia,
este sentido de eficacia, que Vincenzo Ferrari
ha denominado juridico-normativo (FERRA-
RI, 1989:159), termina diluyéndose en el de
validez, por cuanto los efecto juridicos que
produce la norma “eficaz” los produce por el
mero hecho del cumplimiento de los requisi-
tos que el propio sistema juridico contempla
para su creacién. Este sentido no interesa aqui.
Si lo traigo a colacidn es sélo para poner de
manifiesto la ambigliedad que suele acarrear
el uso de la palabra “eficacia’ y explicitar que
el aspecto del que pretende dar cuenta queda
perfectamente reflejado con el concepto de
validez (bien sea como pertenencia, bien sea
como obligatoriedad).
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Por otro lado, encontramos el sentido de
eficacia que Ferrari llama “socioldgico”. Este
se refiere no ya a que la norma se haya crea-
do a través de los actos que dispone el siste-
ma juridico de que se trate, sino a algtn tipo
de adecuacién o correspondencia entre lo que
dispone la norma y los actos que realizan sus
destinatarios. A continuacién me ocuparé ex-
clusivamente del andlisis de este sentido de efi-
cacia de las normas juridicas.

Siguiendo a Liborio Hierro (HIERRO,
2003:75), podemos empezar hablando de un
concepto muy general de eficacia en sentido
socioldgico que se podria llamar de correspon-
dencia (segin terminologfa de NAVARRO,
1990: 16) o de mera conformidad (en la de
SUMMER, 1990: 63). Para ver si una norma
es eficaz en este sentido habria que comprobar
simplemente si la accién que prescribe es reali-
zada por sus destinatarios.

Dentro de esta idea tan general, cabe dis-
tinguir dos subclases de eficacia como corres-
pondencia. Por un lado, aquella que se darfa
cuando los destinatarios hacen lo que dispone
la norma sin que la hayan tenido en cuenta,
o incluso ignorando su existencia. En este
caso, los destinatarios realizan lo prescrito por
la norma por cualquier motivo menos por
el hecho de que la norma exista, por lo que
podria decirse que estamos ante una eficacia
por coincidencia. Por otro lado, cabe que los
destinatarios realicen lo que la norma obliga
justamente debido a que la norma existe. En
estas circunstancias, la existencia de la norma
ha constituido un motivo o razén para que se
lleve a cabo lo que en ella se dice. Se hablaria,
entonces, de eficacia como cumplimiento.

La eficacia como correspondencia, pues, es
la clase general. Tanto la eficacia como coinci-
dencia, como la eficacia como cumplimiento
son tipos de eficacia como correspondencia.
La ventaja de usar la eficacia como coinciden-
cia es la aparente facilidad con la que podria-
mos constatar su presencia. Bastaria con ver
que la conducta del sujeto normativo coincide
con lo dispuesto por la autoridad para llegar a
la conclusién de que la norma o conjunto de
normas de que se trate es eficaz. Pero el cardc-

ter tan amplio y sencillo de esta forma de ver la
eficacia precisamente le resta enteros a la hora
de su rendimiento explicativo. Ademds, como
veremos més adelante, no parece muy sensato
sostener que lo tinico relevante a los efectos de
tomar en consideracidn la eficacia de las nor-
mas juridicas como condicién de existencia de
un sistema juridico sea la mera coincidencia
entre la conducta de los destinatarios y lo dis-
puesto por las normas. La eficacia que puede
resultar de interés en este tema es la que de-
manda un estado intencional por parte de los
individuos que conforman el sujeto normati-
vo, estado mental que consistirfa, al menos, en
la conciencia de que tales normas existen.

Por lo que acabo de decir, la eficacia de una
norma o de un sistema de normas depende de
la obediencia que reciba por parte de los desti-
natarios. Ahora bien, jse requiere que rodos los
destinatarios y en foda circunstancia cumplan
una norma para considerar que ésta es eficaz? Y
en el caso de la eficacia de un sistema juridico,
sexigiremos que se cumplan zodas las normas
en todo momento por parte de fodos los des-
tinatarios? Esta exigencia parece excesiva, por
cuanto llevaria a tener que aceptar que jamds
ha habido un sistema juridico eficaz, lo cual
es contrario a nuestras intuiciones mds arrai-
gadas. Ademds, nos pone sobre la pista de que
el concepto de eficacia es gradual. Una norma
puede ser mds o menos eficaz, en funcién del
grado de cumplimiento que obtenga, es decir,
de la amplitud del conjunto de personas que la
obedezcan en relacidn con el conjunto de los
destinatarios y de la cantidad de actos de obe-
diencia que genere. Aunque normalmente la
forma de determinar el grado de obediencia es
fijar la atencién en los actos de desobediencia.
A mayor nimero de actos de desobediencia,
en principio, le corresponderfa un menor gra-
do de eficacia. Asi, a partir de ahora por sim-
plicidad me referiré sélo al término “eficacia”
donde deberia decir “un cierto grado de efica-
cia’ (en el apartado 5 veremos algunos de los
problemas que presenta la medicién del grado
de eficacia).

Queda claro, pues, que la eficacia de las
normas requiere una cierta relacion entre las



normas y las conductas de sus destinatarios.
Ahora bien, se puede estar hablando de efica-
cia con sentidos muy distintos en funcién de
qué tipo de conducta sea la que se exige de los
destinatarios, como hemos visto, y también en
funcién de qué clase de destinatarios se tome
como parte de esa relacion.

Respecto a la primera cuestion, en una pri-
mera aproximacidn, se puede decir que una
norma tiene eficacia cuando los destinatarios
cumplen lo que en ella se dispone. Si es una
norma que obliga a realizar p, serd eficaz si los
destinatarios realizan p. Si es una norma que
prohibe hacer p, serd eficaz si los destinatarios
se abstienen de realizar p. Y si es una norma
que permite hacer p, serd eficaz cuando alguien
en alguna ocasién hace p [Por ahora, me voy a
ocupar Unicamente de la eficacia de los man-
datos (de las prescripciones o normas regulati-
vas, que consisten en una obligacién o en una
prohibicién). En el apartado 6 diré algo res-
pecto a si tiene sentido o no predicar eficacia
de las normas permisivas (prescripciones que
no son mandatos) y de las constitutivas (que
no son prescripciones)].

Pero, dicho esto, surge una duda. Para
hablar de eficacia de una norma como con-
dicién de existencia de los sistemas juridicos,
¢se requiere la simple coincidencia del com-
portamiento respecto a lo dispuesto en ella o
se exigird el cumplimiento? (Cfr. NAVARRO,
1990, donde se habla de eficacia normativa y
de eficacia causal, conceptos parecidos, pero
no exactamente equivalentes a la coincidencia
y al cumplimiento, respectivamente).

En relacién con la segunda cuestién, los
destinatarios de las normas pueden ser los
ciudadanos (o un subconjunto de ellos) o al-
gunos 6rganos aplicadores (simplificando: los
jueces). Hay quien ha construido una teorfa
general del derecho en la que todas las nor-
mas se entienden dirigidas a las autoridades
indicdndoles las condiciones en las que deben
imponer una sancién (KELSEN, 1960). Pero
parece poco iluminadora la idea de que las
normas que penalizan el asesinato van destina-
das a los jueces y no digamos las que autorizan
la realizacién de contratos. Por eso, si segui-

mos manteniendo que las normas se dirigen en
primera instancia a los ciudadanos, y en caso
de incumplimiento, los jueces deben aplicar la
sancién, se presenta el problema de determi-
nar a qué actos de cumplimiento nos estamos
refiriendo con el concepto de eficacia, al de los
ciudadanos o al de los jueces.

Si nos decantamos por considerar que el
dmbito privilegiado debe ser el de los actos
de aplicacion de los jueces, se puede producir
la paradoja de que aquellas normas que mds
eficacia podrian tener desde la perspectiva de
la conducta de los ciudadanos (porque, ima-
ginemos, no se incumplen nunca), no habria
ni siquiera la posibilidad de que pudieran ser
eficaces desde la perspectiva de los jueces, por
cuanto éstos no tendrian posibilidad de apli-
car una sola sancién (parecido a la que podria
denominarse la paradoja de la vigencia que se

encuentra en ROSS, 1958: 35).

Esto parece extrao. Por esa razén, al hablar
de eficacia, tal vez resulte mds plausible exigir
una cierta combinacién de la conducta de am-
bos colectivos, como el propio Kelsen sugiere.
Asi, podria decirse que una norma N es eficaz
si y s6lo si es cumplida generalmente por los
ciudadanos y, en aquellos casos de incumpli-
miento, generalmente los jueces aplican la san-
cién correspondiente (KELSEN, 1960: 219-
224).

Analizadas muy brevemente estas dos cues-
tiones (qué relevancia tienen los motivos del
cumplimiento para determinar la eficaciay cudl
es el conjunto de destinatarios que debemos
tener en cuenta), es el momento de plantearse
dos preguntas pertinentes. Cuando se dice que
una condicién de la existencia de un sistema
juridico es que las reglas identificadas a partir
de la regla de reconocimiento se cumplan ge-
neralmente por el grueso de la poblacién, seste
cumplimiento se refiere a la eficacia como co-
incidencia o a la eficacia como cumplimiento?
Y, cualquiera que sea el tipo de eficacia, ;ésta se
exige respecto de los ciudadanos, de los jueces
o de ambos?

En realidad, se puede responder a estos inte-
rrogantes de manera distinta segtin el grado de
exigencia que se pretenda tener. Los supuestos
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que se podrian dar serfan, ordenados de menor
a mayor exigencia:

a) Eficacia como coincidencia respecto de
ciudadanos y jueces.

b) Eficacia como coincidencia en relacién
con los jueces y eficacia como cumpli-
miento respecto a los ciudadanos.

¢) Eficacia como coincidencia respecto a
los ciudadanos y eficacia como cumpli-
miento respecto a los jueces.

d) Eficacia como cumplimiento tanto para
los ciudadanos como para los jueces.

En principio, no se puede descartar ninguna
de estas posibilidades. Lo tnico de lo que hay
que ser conscientes es que el tipo de sociedad
que se obtiene en cada uno de estos supuestos
es bien distinto. Pero ello no significa que no
se pueda predicar la existencia de un sistema
juridico basindose en cualquiera de ellos. De
todos modos, algunos son més plausibles que
otros, como veremos en el siguiente apartado.

2. LA POSIBLE RELEVANCIA DEL
CONCEPTO DE AUTORIDAD

En el supuesto a) se dibuja un cuadro en el
que los ciudadanos y los jueces obedecen en
general lo dispuesto en las normas del sistema
por motivos que no tienen que ver con el he-
cho de que la autoridad lo haya ordenado.

En el caso de los ciudadanos, esta circuns-
tancia es concebible tal vez en casos de una
sociedad muy cohesionada en la que las con-
venciones o los valores morales que comparten
los gobernados coinciden plenamente con lo
dispuesto por las normas juridicas. En estos
casos, por hipdtesis, la conducta de los gober-
nados coincide mayoritariamente con lo dis-
puesto en las normas juridicas, pero la llevan a
cabo por razones convencionales o por razones
morales, o por ambas a la vez. El cumplir por
razones morales es lo que Hierro denomina
eficacia como adhesién a la cual me referiré
mis adelante. Por otro lado, entenderé que al-
guien actda por razones convencionales cuan-

do hace p, porque los demds hacen p (acerca
de la ubicacién de este tltimo tipo de razones
en el entramado motivacional, realizaré en el
apartado 4 algunas observaciones).

Esto implica que, aunque no existieran las
normas juridicas en cuestién, los gobernados
se seguirfan comportando igual.

Pensemos en normas tales como la prohi-
bicién del homicidio. Seguramente muchas
personas cumplen con esa prohibicién por
razones morales, ya que en estos supuestos el
contenido de ambos tipos de normas (aquello
que se prohibe) coincide. Si este esquema se
pudiera generalizar, entonces existiria una base
para considerar que es posible una sociedad de
este tipo, aunque habria que admitir que las
normas juridicas serfan redundantes respecto
a las normas morales, y, en algtin sentido, su-
perfluas.

:Qué sucederfa en este caso con los jueces?
;Tiene sentido que la aplicacién del derecho la
hagan sin estar motivados por lo que ha dis-
puesto la autoridad normativa? Lo primero
que habrfa que decir es que si se acepta que
pueda existir la cohesion de los gobernados de
la que acabo de hablar, entonces los casos de
incumplimiento serfan puramente testimonia-
les con lo que pareceria no tener excesiva rele-
vancia que los jueces actuaran motivados por
las normas juridicas, aunque esta posibilidad
no deja de resultar chocante.

Esta extrafieza se pone mds claramente de
relieve en el supuesto b). Esta combinacién,
en la que se exige que los gobernados no sélo
realicen lo dispuesto en las normas juridicas
sino que actien motivados por ellas, mientras
a los jueces se les exige tinicamente la mera co-
incidencia, serfa el prototipo de una sociedad
cinica. Pero esta consecuencia, por si sola, no
tiene por qué llevarnos a la conclusién de que
no pueda existir.

Los supuestos ¢) y d) parecen ser mds realis-
tas. Pero que nos parezca que coinciden con lo
que de hecho en muchos sistemas juridicos se
da, no es un argumento irrefutable para negar

la posibilidad de a) y b).



Ahora bien, después de todo, tal vez si que
pueda desarrollarse un argumento que lleve a
pensar que conceptualmente no es posible una
sociedad con un sistema juridico cuyas normas
no tengan una eficacia como cumplimiento.
Podemos denominarlo el argumento de la au-
toridad y entronca con ideas defendidas por
Raz (RAZ, 1986. Podria decirse que segura-
mente Hart se inclinarfa por la alternativa ¢),
puesto que el punto de vista interno lo exige
tnicamente de las autoridades y no de los ciu-
dadanos particulares. Sobre la concepcién de
la autoridad de Raz, véase RODENAS, 1996:
capitulo V).

Se suele entender que sélo es posible hablar
de la existencia de un sistema juridico si existe
una autoridad normativa efectiva. La autori-
dad efectiva puede que no sea legitima en el
sentido de no estar moralmente justificada.
Sin embargo, mantiene una relacién especial
con la autoridad justificada: es lo que toda
autoridad efectiva pretende ser. Entonces, sen
qué consiste una autoridad normativa?

Se puede decir que una autoridad normati-
va es una clase de autoridad préctica, es decir,
una autoridad acerca de las acciones que los
individuos deben realizar. Para nuestros fines,
cuando alguien pretende autoridad es que pre-
tende tener derecho a ser obedecido. La autori-
dad juridica se ve a si misma teniendo derecho
a regular conductas a través de normas en una
determinada comunidad, con un correlativo
deber de obediencia por parte de sus destina-
tarios. Aunque hay mucho que discutir acerca
de si existe o no ese deber de obediencia (cfr.
VILAJOSANA, 2007: capitulo IV), cuando
en este contexto se habla del deber de obede-
cer las normas que emanan de la autoridad no
se trata inicamente de hacer lo que ellas dicen,
sino de hacerlo porgue la autoridad lo ha orde-
nado. Las razones que nos ofrecen las normas
juridicas deben ser tratadas como vinculantes
con independencia de su contenido.

Si esto es asi, entonces parecerfa que la exis-
tencia de un sistema juridico exige una autori-
dad efectiva y ésta a su vez exige la obediencia
generalizada de sus normas porque las ha emi-
tido la autoridad, que es tanto como decir que

se exige la eficacia como cumplimiento. Si se
acepta esta concepcidén de la autoridad de Raz
(Ia cual no es compartida por todos los fils-
sofos del derecho), entonces habria una fuerte
raz6n (una razén conceptual) para optar por el
supuesto d) y rechazar los restantes, ya que la
autoridad normativa se supone que lo es tanto
para los gobernados como para los jueces, que
deben aplicar las normas de su sistema juridi-
co.

3. LAS RELACIONES ENTRE
EFICACIA Y VALIDEZ

Entre iusfilésofos es usual discutir acerca
de la relacién que guardarfa la eficacia de una
norma respecto a su validez y qué implicacién
tendrfa dicha relacién respecto a la existencia
de normas. Hay que decir que esta discusién
puede resultar muy confusa, en parte debido a
que se entrecruzan en ella distintos conceptos
de validez, de eficacia y de existencia. Se impo-
ne, pues, una clarificacién conceptual.

En lo que sigue entenderé que una norma
es vdlida en relacién con un determinado sis-
tema juridico si y s6lo si cumple con alguno
de los criterios que forman la regla de recono-
cimiento del mismo. En este sentido, utilizo
el término validez como sinénimo de perte-
nencia a un determinado sistema juridico, sin
incluir la llamada fuerza obligatoria.

Por su parte, una norma es eficaz si y slo
si es obedecida de manera general por sus des-
tinatarios y, en caso de incumplimiento, se
aplica la correspondiente sancién por parte de
los jueces. Prescindo en este punto de la dis-
tincién entre cumplimiento y coincidencia,
tomando simplemente la eficacia como corres-
pondencia entre las acciones y lo dispuesto por
las normas. No he de referirme tampoco a la
existencia de una determinada norma juridi-
ca, por cuanto este concepto muchas veces se
reconduce a cualquiera de los dos anteriores.
Por tltimo, entenderé que un sistema juridico
existe si se dan las dos condiciones necesarias
y conjuntamente suficientes de las que habla
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Hart, y alas que ya me referf en la Introduccién
de este trabajo (eficacia general de las normas
identificadas por la regla de reconocimiento y
la existencia de ésta dltima).

Ahora ya podemos preguntarnos qué rela-
cién guarda la eficacia de una norma con su
validez. ;Es la eficacia una condicién necesaria
de la pertenencia de una norma al sistema? Esta
pregunta sélo puede contestarse aludiendo a
los criterios de pertenencia que incorpore la re-
gla de reconocimiento del sistema juridico de
que se trate. Si uno de los criterios que forman
parte de esa concreta regla de reconocimiento
es que las normas para ser vélidas deban ser
eficaces (en rigor, alcanzar algin grado de efi-
cacia), entonces la eficacia serfa una condicién
de pertenencia. Pero entiéndase que ello es
puramente contingente. Kelsen ha establecido
que la desuetudo (la falta de eficacia continua-
da de una norma) hace que ésta pierda su vali-
dez. Esto puede tener algin sentido si se trata
la validez como fuerza obligatoria, como hace
Kelsen, pero no si se trata como sinénimo de
pertenencia. Si es esto tltimo, cudl sea el me-
canismo por el que deje de ser vélida una nor-
ma deberd buscarse de nuevo en la concreta
regla de reconocimiento. Por tanto, la eficacia
de una determinada norma en relacién con un
determinado sistema juridico no es una con-
dicién necesaria de su validez, salvo que asi se
establezca en la regla de reconocimiento.

Pero si esto es asi, ;significa que la efica-
cia de las normas no juega ningin papel, o
en todo caso sélo lo juega contingentemente,
en relacién con la validez normativa? Por de
pronto hay que decir que juega un papel in-
directo. Que una norma sea juridica significa
que pertenece a un determinado sistema juridi-
co. Quien afirma que una norma es valida (en
el sentido de validez como pertenencia), usa
una determinada regla de reconocimiento que
constituye el fundamento dltimo de validez de
las normas que pertenecen a ese sistema. Por
eso, una de las condiciones necesarias para que
exista un sistema juridico es que su regla de
reconocimiento exista como regla social (para
un desarrollo méds pormenorizado de esta idea

véase VILAJOSANA, 2010: capitulo VI).

Pero se usa una regla de reconocimiento ha-
bitualmente para establecer la validez de nor-
mas que tienen una incidencia en la sociedad
en la que se trate (no las que puedan establecer
por ejemplo un grupo de estudiantes en un
ejercicio prictico en clase). Esta es una buena
raz6n para considerar que la eficacia general de
las normas sea una condicién necesaria de la
existencia de un sistema juridico y explica que
coincidan en ello los teéricos del derecho mds
relevantes, tal como hemos visto anteriormen-
te.

Por ultimo, otra razén para considerar que
la eficacia general de las normas de un sistema
es relevante en relacidn con la validez de sus
normas es de cardcter epistemoldgico. La efi-
cacia general de las normas de un sistema sirve
para delimitar el objeto de estudio de los juris-
tas en general o de la llamada ciencia juridica,
en particular.

Si un jurista sostiene, por ejemplo, que estd
prohibido cazar en los bosques y otro lo niega,
;quién tiene razén? La verdad de afirmaciones
de este tipo depende de la pertenencia de una
norma a un sistema. Pero si el que sostiene
esta afirmacién lo hiciera en relacién con un
sistema normativo determinado, mientras que
quien la niega lo hiciera con respecto a otro,
no podria darse una discusién genuina entre
ellos. De hecho, en estas circunstancias ambas
afirmaciones podrian ser verdaderas, ya que no
habria contraposicién entre ellas. Para que sea
posible una genuina discusién en torno a este
tipo de proposiciones juridicas (que aluden a la
existencia de normas vélidas), ambas deben re-
ferirse al mismo sistema normativo. La manera
mds satisfactoria de resolver este problema es
asumir que hay un sistema normativo al que,
debido a la presencia de ciertas propiedades, se
considera privilegiado conceptualmente frente
a otros sistemas posibles. Entonces, la eficacia
de las normas aparece como un criterio idéneo
para seleccionar un sistema juridico y asegurar
de este modo la objerividad del conocimiento
juridico y con ella el sentido de este tipo de
discusiones.

Vista la cuestién desde esta perspectiva, la
eficacia no serfa exactamente una condicién



necesaria de la validez de las normas, sino un
presupuesto que comparten los juristas en su
tarea de descripcién y sistematizacion de nor-
mas vélidas. Podria decirse que el objeto de
conocimiento de los juristas, sobre todo de los
cultivadores de la ciencia juridica o dogmadti-
ca, es un sistema normativo que en general es
obedecido y aplicado en una determinada co-
munidad.

En esta idea se fundamenta, como vimos en
la Introduccién, la nocién de norma bdsica o
Grundnorm de Kelsen (KELSEN, 1960: 208-
213). La norma bdsica de un determinado sis-
tema juridico es la condicién de posibilidad
del conocimiento juridico. Con ella se presu-
pone que hay autoridades capaces de ordenar
vélidamente desde el punto de vista juridico
determinados comportamientos. Y sélo con la
asuncion de que existen autoridades podemos
distinguir el comportamiento propio de un
Estado del que tendria una banda de ladrones.
Por esa razén, los juristas privilegian el sistema
normativo que es en general eficaz. Esto im-
plica, entre otras cosas, que si un determina-
do sistema S7 deja de ser eficaz (deja de tener
un cierto grado de eficacia) en un momento
determinado (o en un lapso de tiempo), por
ejemplo tras un proceso revolucionario, y son
las normas de S2 las que son generalmente
obedecidas y aplicadas, entonces los juristas
cambiardn sus presupuestos, es decir se produ-
cird un cambio de norma bésica, con lo que los
juristas considerardn que su objeto de estudio
también ha variado, centrdndose a partir de
entonces en el estudio de las normas de S2.

4. LOS MOTIVOS DEL
CUMPLIMIENTO DE
NORMAS

Si dejamos de lado la posibilidad de exigir
simplemente la coincidencia entre la conducta
de los sujetos normativos y lo prescrito por la
autoridad normativa, y asumimos que la efi-
cacia que interesa a efectos de la existencia de
un sistema juridico es el cumplimiento (de los

jueces y/o de los ciudadanos), queda en pie to-
davia si ese cumplimiento debe hacerse por al-
glin motivo especial o no [voy a tratar indistin-
tamente el cumplimiento (relativo a conductas
de los ciudadanos) y la aplicacién (relativo a la
conducta de los jueces). Sobre la eficacia como
aplicacién, véase HIERRO, 2003: 239 vy ss].

Hierro ha sostenido que los posibles moti-
vos de obediencia a las normas juridicas serfan
cinco: por temor a la sancién, por utilidad, por
respeto al orden juridico, por respeto a la au-
toridad y por adhesién (HIERRO, 2003: 74).
Comentaré muy brevemente estos distintos
motivos. Ademds, indagaré acerca de la pre-
sencia de un motivo adicional, que serfa el de
obedecer por razones convencionales, que no
parece coincidir exactamente con ninguno de
los anteriores.

El cumplimiento por temor a la sancién es
el que se suele considerar més afin a la tarea
motivadora del derecho. Es emblemdtica, en
este sentido, la conocida posicién de Hans Kel-
sen, al elevar a rasgo definitorio del derecho,
entendido como técnica social de motivacidén,
la amenaza de sancién (KELSEN, 1945: 22).
Como es sabido, que el derecho emplee una
técnica de motivacién indirecta, a través de la
amenaza de sancién para el caso de incumpli-
miento de sus normas, es lo que caracteriza a
los sistemas juridicos frente a otros sistemas
normativos, como la moral critica, que serfan
técnicas de motivacién directa. Simplificando:
uno cumple con la moral critica simplemente
porque es su deber, no por temor a la sancién.
La cuestién, entonces, es si este primer tipo
de eficacia como cumplimiento es el relevante
para lo que aqui interesa.

No faltarfan argumentos para defender esta
posicién. Al fin y al cabo, ;para qué amenazar
con sancionar el incumplimiento si uno no
creyera que dicha amenaza motivard la accién?
Hierro relaciona esta perspectiva no sélo con
Kelsen, sino tambien con Max Weber y con la
teorfa de la eleccidn racional, ya que evidente-
mente el establecimiento de una sancién su-
pone, generalmente, un coste que el sujeto ra-
cional no puede obviar. Como muy bien pone
de relieve este autor, sin embargo, dicha teoria
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dista mucho de ser ideolégicamente neutral
(cfr. HIERRO, 2003: 100 y ss.).

Ahora bien, del hecho de que sin lugar a
dudas en algunos casos el temor a la sancién
motive el cumplimiento, no se puede inferir
que sea el Gnico motivo que lo haga, ni atin
(lo que aqui mds nos interesa) que sea el tinico
motivo relacionado con la existencia de un sis-
tema juridico (en el mismo sentido, véase, por

ejemplo, VON WRIGHT, 1963: 139).

Y ello, al menos por dos razones. La prime-
ra razén, porque hay normas en los ordena-
mientos juridicos que podria decirse que, en
algiin sentido, motivan el comportamiento de
los destinatarios hacia su cumplimiento, pero
no establecen sanciones (este serfa el caso de
las normas permisivas, acerca de las cuales diré
algo mds adelante). La segunda razén, porque
existen otras formas plausibles en las que la
existencia de las normas juridicas pueden mo-
tivar el cumplimiento del derecho, como las
que veremos seguidamente.

Una segunda motivacién para cumplir lo
dispuesto en las normas juridicas es la de obede-
cetlas por la utilidad que nos prestan. El cum-
plimiento de las normas juridicas, en ocasiones,
puede ahorrar los quebraderos de cabeza inhe-
rentes a la toma de ciertas decisiones, asi como
evitar costes de negociacion. En estos casos, el
cumplimiento puede consistir perfectamente en
acciones mecdnicas o imitativas, pero no irra-
cionales. Serfa, como dice Hierro, una actitud
propia de un utilitarista de reglas en segundo
grado: asumirfamos, inconscientemente quizads,
una regla segun la cual en la mayor parte de las
situaciones cotidianas es ttil seguir una regla
vigente (HIERRO, 2003: 109). Geiger, como
recuerda Liborio Hierro, ha hablado de la cos-
tumbre (racional) de seguir las normas vigentes

(cfr. GEIGER, 1982: 143).

Ante la cuestién, sin embargo, de si el cum-
plimiento por ese motivo es lo que hay que
exigir en relacién con el tema que estamos
tratando, parece que la respuesta no se pue-
de alejar mucho de la dada respecto al motivo
anterior. Su ausencia no privaria al sistema de
existencia, pero su presencia no impide la co-
existencia con los demds motivos.

En este punto podria encajar tal vez el cum-
plimiento por coordinacién, propio de lo que
podriamos denominar razones convenciona-
les. En efecto, las convenciones en sentido téc-
nico surgen para resolver problemas de coordi-
nacién y en este sentido nos aportan utilidad
(Cfr. LEWIS, 1969). Visto desde esta pers-
pectiva, el hecho de que los demds cumplan
con lo dispuesto en una norma juridica es una
raz6n para cumplirla (que, por supuesto, po-
drfa decaer en nuestro balance de razones, por
ejemplo, por ser contraria a una razén moral),
ya que refuerza las reciprocas expectativas del
cumplimiento. Su posible alcance lo veremos
algo mds adelante, cuando lo relacionemos
con el argumento de la autoridad.

Un tercer motivo para cumplir con las nor-
mas juridicas es por respeto al sistema juridico.
Este serfa un estimulo que se relaciona con la
interiorizacién que se da en todos los partici-
pantes en un proceso de socializacién. Por ello
se afirma que, en realidad, es la motivacién
mids extendida de cumplimiento, mientras no
nos hallemos frente a circunstancias excepcio-
nales. Estas circunstancias serfan bdsicamente
dos: que las normas juridicas en cuestion en-
traran en conflicto con nuestros intereses o
que fueran contrarias a nuestros valores mora-
les. En ambos casos, ese motivo tan extendido
de cumplimiento podria ceder y dar lugar al
incumplimiento. Ah{ entrarfa en juego de nue-
vo el motivo de cumplimiento por temor a la
sancién y, como dice Hierro, probablemente
jugarfa un papel distinto en ambos casos de
conflicto. Si el conflicto es entre el autointerés
y el respeto al ordenamiento juridico, la san-
cién juridica tendria un efecto disuasorio ma-
yor que si el conflicto se produce entre éste ul-
timo y los propios valores morales (HIERRO,
2003: 120).

A veces se alude a la existencia de la auto-
ridad como otro motivo para cumplir con las
normas juridicas. Al respecto, podria decirse lo
siguiente. En el caso de que se considere como
autoridad sencillamente a quien ostenta el mo-
nopolio de la fuerza fisica en una determinada
sociedad (un concepto de autoridad, en suma,
desprovisto de cualquier referencia a aspectos



de legitimacién o de legitimidad), entonces
este motivo se equipararfa al anterior. Si, por
el contrario, se piensa en la autoridad legiti-
ma, en el sentido de que los ciudadanos creen
en general en su legitimidad, entonces podria
decirse que, aunque pueda parecer paraddjico,
la legitimacién (la creencia en la legitimidad
moral de los gobernantes) no es ni condicién
necesaria ni suficiente del cumplimiento de las
normas de un sistema juridico (en este punto
coinciden, por ejemplo, REDONDO y NA-
VARRO, 1991: 232 y HIERRO, 2003: 122).

No es condicién necesaria, porque se pue-
de dar el cumplimiento por uno o més de los
restantes motivos que estamos analizando; no
es condicién suficiente, puesto que, a pesar de
que alguien crea que la autoridad es legitima,
puede incumplir una norma concreta, bien
porque lesiona sus intereses, bien porque la
considera inmoral, bien por ambas razones.

Sin embargo, no hay que confundir lo ante-
rior con otra pregunta, que es la relativa a si la
creencia en la legitimidad es condicién necesa-
ria de la existencia de un sistema juridico. Ante
esta cuestion cabe decir lo mismo que frente a
los demds motivos de cumplimiento. No pare-
ce que deba darse necesariamente, pero tam-
bién es plausible considerar que un conjunto
mds o menos extenso de los destinatarios de las
normas las cumplirdn por ese motivo.

Llegados a este punto es el momento de
indagar si la eficacia como condicién de exis-
tencia de los sistemas juridicos implica necesa-
riamente la presencia de razones convenciona-
les. Si admitimos, como parece razonable, que
pueden cumplirse las normas juridicas por los
distintos motivos que estamos examinando, y
no sélo por uno de ellos, entonces no parece
que la existencia de razones convencionales
(concretado en cumplir las normas porque los
demds lo hacen) sea una condicién necesaria
de la eficacia general de las normas. Tal vez
pueda ser considerada, en cambio, una condi-
cidén suficiente. Lo serfa si se entiende que bas-
tarfa con que los ciudadanos y las autoridades
cumplieran las normas por razones puramente
convencionales para considerar que se da tal
eficacia. No estd claro en estas circunstancias

si la vinculacién conceptual, acerca de la cual
hablé en el apartado 2, podria hacerse a través
de este tipo de razones, aunque algunas de ellas
son precisamente muy parecidas a las que trata
Raz al hablar de su concepto de autoridad.

Hay aqui, pues, teniendo en mente el argu-
mento de la autoridad al que aludi en su mo-
mento, dos cuestiones diversas a las que hay
que dar contestacion.

En primer lugar, es preciso establecer si
la eficacia relevante en esta sede es la coinci-
dencia o el cumplimiento. La respuesta a este
interrogante es clara: para quien sostenga la
vinculacién conceptual entre autoridad y obe-
diencia, no puede bastar con la mera coinci-
dencia entre las acciones de los destinatarios de
las normas y lo dispuesto en éstas. Recordemos
que, segtn el mencionado argumento, la auto-
ridad es tal no debido a que los destinatarios
conociendo las normas hacen lo dispuesto en
ellas, sino debido a un motivo especial: lo ha-
cen porque provienen de la autoridad. De ahi,
que lo que exige el argumento de la autoridad
es una eficacia como cumplimiento.

En segundo lugar, una vez centrados en
el 4mbito de la eficacia como cumplimiento,
cabe preguntar si existe un motivo privilegia-
do de entre los que estamos viendo. En este
punto, parece que sostener el argumento de
la autoridad implica defender que el motivo
de obediencia que no puede dejar de darse (ya
que se aceptarfa que la vinculacién entre auto-
ridad y obediencia es conceptual) es justamen-
te uno que estarfa a caballo entre el segundo
y el tercero de los motivos que recoge Hierro,
mientras que los demds, serfan puramente
contingentes (estd claro que no hay por qué
llegar a esta conclusién, si uno pone en duda la
razonabilidad del concepto de autoridad que
proviene de Raz). En todo caso, no parece que
sea necesario que la motivacién sea conven-
cional, en el sentido de que los destinatarios
cumplan lo dispuesto por las normas porque
los demds lo hacen.

El tltimo motivo para obedecer las normas
juridicas serfa el de la adhesién a lo dispuesto
en ellas. En este caso, se obedecerfa una nor-
ma porque su contenido coincide con nues-
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tros valores morales. Esta circunstancia, de
generalizarse, podria conducir, como dije an-
teriormente, a la paradoja de la superfluidad
del derecho, pero aqui lo que interesa ahora es
preguntarnos acerca de si esa adhesién consti-
tuye un requisito necesario para la existencia
de un sistema juridico [Como es sabido, Nino
alude a esta paradoja en contextos de justifica-
cién (véase NINO, 1994: 131), pero Hierro la
extiende también a dmbitos relativos a la moti-
vacién de conductas, que es en el que aqui nos

estamos moviendo (HIERRO, 2003: 125)].

La respuesta ya cldsica a este interrogante
es la de Hart, y que ya hemos visto. Este autor
distingue entre la condicién que se exigiria a
los ciudadanos particulares y la que se pediria
a los funcionarios. Sobre la aplicacién del de-
recho como prictica social y la existencia de la
regla de reconocimiento ya me he extendido
sobradamente en capitulos anteriores. Veamos
someramente la exigencia de la eficacia de las
normas en relacién con las conductas de obe-
diencia de los ciudadanos.

Coincido con Hierro en que en esta cues-
tién Hart es mds claro que en la otra. Lo que
nos dice Hart es que en una “sociedad salu-
dable” los ciudadanos aceptardn realmente las
normas como pautas de conducta reconocien-
do la obligacién de obedecerlas. Esto nos indi-
ca, primero, que es deseable que sea asi, puesto
que constituirfa un indicio de buena salud. En
este punto, a pesar de la mencionada “clari-
dad”, no interpreto lo mismo que Hierro, el
cual equipara “sociedad saludable” a “sociedad
normal”. Me parece que el adjetivo “saludable”
incorpora un juicio de valor del que carece la
expresion “normal”, que harfa referencia a una
cuestion estadistica, para cuya determinacién
se requerirfa un estudio empirico. Ademds,
al decir que ese rasgo es propio de sociedades
saludables (signifique esto lo que signifique),
Hart da a entender, a sensu contrario, que exis-
ten otras sociedades (las no saludables) que no
gozarfan de la adhesién generalizada por parte
de sus ciudadanos y a pesar de esta circunstan-
cia tendrfan un sistema juridico eficaz. Y, por
tltimo, ello es corroborado explicitamente por
el autor cuando afirma que cada uno de los

ciudadanos puede obedecer “por su cuenta y
por cualquier motivo”. Lo que hay que extraer
de todo ello es que la obediencia por adhesién
de los ciudadanos particulares no es tampoco
condicién necesaria de la existencia de un sis-
tema juridico.

Como conclusién de lo dicho en este apar-
tado puede afirmarse lo siguiente:

1. En principio, ninguno de los motivos
que hemos examinado hay que considerarlo
privilegiado a la hora de fundamentar la exis-
tencia de un sistema juridico, aunque uno o
mids de ellos deben darse en mayor o menor
medida, ya que dicha existencia requiere, por
las razones que hemos visto, cumplimiento de
normas, y no sélo coincidencia. Esta circuns-
tancia se puede expresar de este modo: nin-
guno de los motivos examinados es condicién
necesaria de la existencia de un sistema juridi-
co, pero si que lo es la disyuncién inclusiva de
todos ellos.

2. Si se acepta el argumento de la autori-
dad, entonces los motivos que estarfan entre el
segundo y el tercero de los mencionados si que
serfan condicién necesaria de la existencia de
un sistema juridico, pues las normas se cum-
plirfan porque lo ha dispuesto asi la autoridad.
La presencia de las demds motivaciones seria,
asi, contingente.

3. Otro motivo que no se corresponde exac-
tamente con los expuestos por Hierro serfa el
de actuar movido por razones convencionales.
Sin embargo, no parece que esta motivacién
sea necesaria, por los argumentos que acaba-
mos de ver. En cambio, la presencia de razones
convencionales es indispensable para predicar
la existencia de la regla de reconocimiento, que
serfa la otra condicién necesaria de la existen-
cia de un sistema juridico (Cfr., al respecto,
VILAJOSANA, 2007: capitulo II.

5. EL PROBLEMA DE LA
MEDICION

Una de las dificultades que presenta la efi-
cacia en general y la eficacia como cumpli-



miento, en particular, es la de cdmo realizar
su medicidn. Los tedricos del derecho que se
han ocupado de la cuestién acaban aludien-
do, tal como he hecho aqui también, a que se
cumplan las normas de manera general, lo cual
obviamente no es muy preciso (aunque con
matices distintos, este mismo planteamiento
puede hallarse en AUSTIN, 1832: 195 y 202;
KELSEN, 1960: 224; HART, 1961: 129 y
VON WRIGHT, 1963: 139). A pesar de ello,
es seguramente lo unico de lo que podemos
disponer, como veremos a continuacidn.

Ha habido intentos de profundizar en la
medicién, como el de Pablo Navarro (NAVA-
RRO, 1990: 23, 71-72), pero siempre chocan
con los mismos obsticulos. Hierro ha utiliza-
do algin ejemplo significativo para poner de
relieve la inutilidad de tales esfuerzos. Si la
caracteristica de la generalidad se interpreta
como la mitad mds uno de los sujetos y de las
ocasiones de cumplimiento, se pueden llegar a
conclusiones contraintuitivas. Y si no es esa la
interpretacién, habrd que proponer algtin otro
tipo de mayorfa, cuya justificacién no serd f4-
cil. No es este el tnico problema que plantea la
medicién de la eficacia. Si se entiende que no
todas las normas valen lo mismo a estos efec-
tos, entonces para saber qué es lo que hay que
medir, primero es preciso saber qué conjunto
de normas son miés relevantes y ello no es tan
sencillo (Cfr. INGRAM, 1988). Limitémonos,
sin embargo, a recordar el ejemplo del saludo
militar que pone Hierro para mostrar que la
idea de la mayoria simple no funciona.

Imaginemos un cuartel militar de 100 sol-
dados y 20 oficiales y una norma que impone
la obligacién a los soldados de saludar de la
forma debida cada vez que se encuentran con
alguno de sus jefes. Supongamos, ademds, que
tales encuentros entre soldados y jefes se pro-
ducen 100 veces al dia. Se podria decir que
si todos los soldados saludan en la forma de-
bida en todas las ocasiones se habrdn produ-
cido 10.000 saludos en la forma debida. En
este caso, la norma serfa absolutamente efi-
caz, porque la conducta requerida se realiza el
100% de las ocasiones en que debe realizarse.
Asi, el indice de eficacia serfa el resultado del

namero de conductas conformes, dividido por
el nimero de sujetos y multiplicado por el ni-
mero de ocasiones. En el ejemplo citado, seria
10.000/100x100=1.

Ahora imaginemos que 80 soldados cum-
plen con lo dispuesto en la norma en 80 de
cada 100 ocasiones y que 20 soldados saludan
en la forma debida en 30 de cada 100 oca-
siones. El indice de eficacia en este caso serfa:

(80x80) + (20x30)/ (100x100)= 0,7.

Como dice Hierro, “el indice no resulta
muy bajo, aunque sospecho que cualquier mi-
litar profesional afirmarfa que la disciplina estd
muy relajada en ese cuartel” (HIERRO, 2003:
78-79).

Si a este mismo ejemplo, le aplicamos la
idea de que basta el 51% de cumplimiento
para que la norma sea eficaz, el resultado toda-
via es mds desolador. Supondria que 51 de los
100 soldados cumple con la norma en 51 oca-
siones de las 100 posibles. El indice de eficacia
que se obtiene en este caso es de sélo el 0,26
(51x51/100x100). Como remacha Hierro,
“esta vez no sélo los militares profesionales,
sino cualquier observador sensato afirmaria
que la disciplina es inexistente en el cuartel”

(HIERRO, 2003: 1306).

La conclusiéon no puede ser otra que la que
extrae este autor: “no hay criterio de carcter
general que permita una medida comin del
cumplimiento de las normas juridicas que
pueda resultar significativa” (HIERRO, 2003:
137). Y es que, como ya nos recordara Ben-
tham, ningin método de contabilidad tiene
mucho sentido (Cfr. BENTHAM, 1776).

A los anteriores problemas podrian afadir-
se otros no menos corrosivos: ;Cémo deben
contarse los casos de desobediencia? ;Cémo
debe contarse el nimero de oportunidades de
obedecer al derecho? ;Cudntas oportunidades
de no cometer un homicidio tiene una persona
durante un afo? Y aunque se lograra establecer
un método de contabilidad apropiado, que al-
guien deje de matar quinientas veces, cometa
homicidio en una, y deje de pagar en tres oca-
siones el impuesto sobre la renta, seleva el por-
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centaje de eficacia? Si es asi, sen cudnto? (Cfr.

RAZ, 1970: 243).

En definitiva, sélo quedard espacio para
formulaciones mds o menos vagas, aunque
pueden resultar suficientes en relacién con de-
terminadas cuestiones como la que aqui nos
ocupa.

Otra cuestién relacionada de algin modo
con la medicién es la de si no habrd que do-
tar de distinto peso a la desobediencia de unas
normas en relacién con otras. Parece que no
todas las violaciones de normas juridicas de-
ben ser igualmente relevantes en relacién con
la existencia de un sistema juridico. Por ejem-
plo, no es lo mismo el homicidio del Jefe del
Estado que el homicidio de un particular. En
esta misma linea, parecerfa razonable, en ge-
neral, atribuir mayor importancia a las nor-
mas constitucionales en sentido material que
a otras normas. La existencia de un sistema
juridico puede admitir un grado de desobe-
diencia mayor de estas tltimas, que de las
primeras primeras. En consonancia con ello,
en otro lugar he desarrollado la propuesta de
pensar que la identidad de los érdenes juri-
dicos estd en funcidn de un criterio material,
que tendrfa que ver en dltima instancia con la
eficacia de normas, principios y estructuras de
autoridad de cardcter politico (VILAJOSANA,
1997: Segunda Parte). Hay quien va mds lejos
y defiende que la determinacién del grado de
eficacia del derecho de una sociedad requiere
un criterio de relevancia que vaya mds alld de
los aspectos formales y que integre considera-
ciones sociales y politicas, pero manteniendo
que no puede establecerse un criterio general:
cada sociedad tendrfa, asi, su propio criterio

(INGRAM, 1983: 501-502).

6. LA EFICACIA DE LAS
NORMAS QUE NO SON
MANDATOS

Hay autores que insisten en la importancia
que para la existencia de un sistema juridico
tendrfa la eficacia de normas que no son man-

datos. Asi, se preguntan: ;qué ocurre con las
normas que confieren facultades?, ;no hay que
tomarlas en cuenta en relacién a la existencia
de un orden juridico? Piénsese en los paises en
los que votar es un derecho (no una obliga-
cién juridica). Una abstencién masiva en las
elecciones parlamentarias de estos paises ;hay
que considerarla menos relevante que un mi-
tin publico ilegal? (HART, 1961:140-146. En
el mismo sentido RAZ, 1970: 245).

Y es que, en efecto, lo dicho hasta ahora se-
ria aplicable a las normas prescriptivas o regu-
lativas, y dentro de ellas tan sélo a las normas
de obligaciéon y de prohibicién (que suelen
denominarse mandatos). Quedaria por dilu-
cidar si se puede hablar de eficacia, y en caso
afirmativo en qué sentido, en relacién con las
normas permisivas (que suelen entenderse que
junto a los mandatos completan la clase de las
prescripciones) y de las normas constitutivas.

Hay que recordar que las reglas regulativas
o prescripciones correlacionan un supuesto de
hecho con una calificacién normativa (con
una accién humana considerada obligatoria,
prohibida o permitida). En cambio, las reglas
constitutivas atribuyen a determinado supues-
to de hecho una determinada propiedad ins-
titucional. Si denominamos “casos genéricos”
a la descripcién de personas, objetos, acciones
humanas o estados de cosas, presente en una
norma (ya sea en el supuesto de hecho o en
la consecuencia juridica) y “soluciones nor-
mativas” a las calificaciones normativas de una
determinada accién humana, entonces cabe
sostener que mientras las reglas regulativas co-
rrelacionan un caso genérico con una solucién
normativa, las reglas constitutivas correlacionan
un caso genérico con otro caso genérico (Cfr.
MORESO y VILAJOSANA, 2004, capitulo
10).

Por lo que hace a estas tltimas, no parece
que tenga mucho sentido predicar su eficacia,
al menos si se habla de eficacia como cumpli-
miento. Ahora bien, hay quien considera que
no es tan descabellado predicar eficacia de es-
tas normas, por lo que tal vez sea oportuno
afiadir algo mds.



En un interesante trabajo, a caballo entre
la teorfa del derecho y la dogmdtica civilista,
Delgado Echevarria ha afrontado el problema
de la eficacia de las normas que no son man-
datos. De una manera general, este autor sos-
tiene que “una norma de permiso, una norma
de competencia o una norma constitutiva es
ineficaz si los demds sujetos impiden la accién
permitida o las consecuencias de la situacién
adquirida y los tribunales no sancionan esta
conducta” (DELGADO ECHEVARRIA,
2006: 199). Como el propio autor indica, esta
definicién tiene sentido si la permisién (o la
norma constitutiva) va acompanada del deber
de otros sujetos de no impedir lo que se permi-
te (0 el estado de cosas que se desea alcanzar).

Pero, si esto es asi, parece claro que de lo
que se habla es de la eficacia (como cumpli-
miento) de los mandatos que acompafian a
las normas que no lo son, pero no de la efi-
cacia (como cumplimiento) de éstas. El mis-
mo ejemplo que ofrece Delgado Echevarria
llevarfa a esta conclusién. La norma constitu-
tiva que atribuye la mayorfa de edad a quien
cumple 18 aflos —nos dice— en términos de
eficacia se podria analizar asi: “es eficaz si en la
mayor parte de los casos los mayores de diecio-
cho afos son tratados como mayores de edad”
(DELGADO ECHEVARRIA, 2006: 199).
Pero este ejemplo lo que muestra precisamente
es que la eficacia que estd en juego aqui es la
de las normas de deber que acompafan a la
norma constitutiva. Lo cierto es que, aunque
se acepte la eficacia de aquéllas, este hecho no
transforma en eficaz a ésta Gltima.

Cosa muy distinta serfa si habldramos en
estos casos de la eficacia como éxito, por utilizar
la terminologfa de Hierro, es decir, un con-
cepto de eficacia relativo a si las normas sir-
ven instrumentalmente para alcanzar el estado
de cosas que la autoridad normativa propone
(HIERRO, 2003: 160 y ss.). En este caso, po-
drfan entenderse afirmaciones como las ante-
riores. O, incluso, alguna que realiza el propio
Hierro en el sentido de sostener, por ejemplo,
que una determinada regulacién del matri-
monio tendrfa poca eficacia, si nadie hiciera
uso de las normas constitutivas que regulan

esa instituciéon. Ahora bien, si efectivamente
nos parece que esto es asf, no es porque no se
dé una eficacia como cumplimiento (segin la
propia definicién del autor), sino porque la
regulacién de la institucién matrimonial no
se muestra exitosa, ya que presumimos que la
autoridad normativa deseaba promover una
determinada forma de convivencia en pareja,
a la que tilda de matrimonio. Como él mis-
mo nos recuerda, en esa hipotética sociedad
quien no se ajustara a las reglas constitutivas
del matrimonio no contraeria matrimonio; en
cambio, quien sf lo hiciera, contraerfa matri-
monio. No hay una tercera opcién, con lo que
por definicién, la eficacia (al menos como co-
rrespondencia) serfa siempre igual a 1: nunca
se puede dar un incumplimiento (HIERRO,
2003: 82).

Parece, pues, que cuando se defiende la po-
sibilidad e incluso la oportunidad de hablar de
la eficacia de las normas constitutivas se incu-
rre en alguno de estos dos errores: o bien se
estd hablando de la eficacia como cumplimien-
to de mandatos que estdn relacionados con el
estado de cosas que se puede conseguir a través
de aquellas normas, o bien se hace referencia a
la eficacia de las normas constitutivas, pero en
este caso se trata de la eficacia como éxito.

¢:Sucede lo mismo con las normas permisi-
vas? En principio, diria que no hay diferencias
significativas con respecto al andlisis anterior.
Cuando se habla de eficacia como cumpli-
miento, las normas permisivas parecen tener la
eficacia garantizada. Si entendemos una norma
permisiva como sinénimo de norma facultati-
va, entonces nos hallamos en realidad frente a
dos permisiones, ya que “Facultativo p” es por
definicién equivalente a la conjuncién entre
“Permitido p” y “Permitido 7o p”. Como ha
puesto de relieve Navarro (NAVARRO, 1990:
56), no tiene sentido predicar eficacia de las
permisiones asi entendidas, puesto que haga
lo que haga el sujeto normativo (y, por razo-
nes l6gicas, sélo puede hacer o bien p o bien
no p) cumplird con lo dispuesto en la norma
facultativa (de nuevo, la eficacia serfa siempre
igual a 1). No obstante, al igual que sucede
con las normas constitutivas, nos quedard el
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recurso de hablar de la eficacia de las normas prometedora la distincién entre permiso como
permisivas como éxito, pero este sentido de efi- tolerancia, permiso incentivado y simple per-
cacia, con ser muy relevante para otras cues- miso que puede encontrarse en DELGADO
tiones, no lo es como condicién de existencia ECHEVARRIA, 2006: 204-205).

de los sistemas juridicos (por ejemplo, parece
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RESUMEN

El presente trabajo pretende poner de manifiesto las principales implicaciones que en el sistema de justicia penal
tiene la concepcién significativa de la accién que Vives Antén formuld originalmente en la primera edicién de los
Fundamentos del sistema penal (1996) y ha precisado en su reciente obra Fundamentos del sistema penal. Accion signifi-
cativa y derechos fundamentales En dicha concepcidn, el papel de dogma se atribuye a los principios constitucionales
que rigen la totalidad del ordenamiento; de manera que as se afirma la prioridad de los derechos fundamentales y
de las pretensiones de justicia y legitimidad (de validez) que de ellos derivan sobre cualquier pretendida ciencia.

Luchar por un sistema penal que haga efectivos los derechos fundamentales es, en realidad, el objetivo dltimo que
Vives persigue con su concepcidn significativa de la accién. Al entender el sentido como significado lingiiistico, lo
pretendido es situar en el nicleo del sistema penal el lenguaje, que es aquello en lo que los hombres coinciden y les
permite entenderse porque coinciden en una forma de vida, la forma de vida que les hace iguales. Presupone una
comunidad en la que es posible dialogar, argumentar, convencerse y, en suma, tratar al otro como sujeto y no como
objeto. Y, desde el momento en que reconozco al otro como persona, de ahi se deriva como condicién necesaria la
vinculacién de todo el ordenamiento juridico a una serie de derechos inseparables de la condicién humana de los
que depende la correccién de cualquier pretensién de validez normativa.

PALABRAS CLAVE

VIVES ANTON, DOGMATICA PENAL, DERECHOS FUNDAMENTALES, PRINCIPIOS CONSTITU-
CIONALES

ABSTRACT

This study attempts to show the main implications for the criminal justice system of the meaningful concept of
action formulated by Vives Antén in his Fundamentos del sistema penal (1996) and recently in his Fundamentos del

sistema penal. Accidn significativa y derechos fundamentales.

In this concept, the constitutional principles governing the entire system are classed as dogma, and the priority of
fundamental rights, and the pretensions of justice and legitimacy (validity) deriving from them, over any supposed
science is affirmed.

Fighting for a criminal justice system that puts fundamental rights into effect is, in fact, the final objective Vives is
pursuing with his meaningful concept of action. In seeing meaning as linguistic significance, what he is trying to
do is to put language at the heart of the criminal justice system. It is language that brings people together, allowing
them to understand one another because they coincide on a way of life: the way of life that makes them equals. This
presupposes a community in which it is possible to have dialogue, to argue, to convince, and ultimately to treat
others as subjects and not objects. And, from my recognition of others as people derives, as a necessary condition,
the connection of the entire legal system to a series of rights that are inseparable from the human condition of those
on whom the correctness of any pretension to normative validity depends.
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1. EL DERECHO PENAL DE LA
SOCIEDAD DEL RIESGO:
EXPANSION Y CRISIS

Las democracias occidentales sufren el em-
bate de todo un conjunto de factores vincula-
dos a lo que Beck popularizé como “sociedad
del riesgo”. A los indiscutibles nuevos riesgos
surgidos del propio desarrollo tecnolégico
y econémico se une la globalizacién de sus
efectos, de manera que las catdstrofes medio-
ambientales o econémicas reduplican su im-
pacto. Esas nuevas realidades van asociadas a
conflictos sociales de tipologfa muy compleja,
al tiempo que los fundamentalismos de signo
diverso cobran fuerza y se entremezclan en las
procelosas aguas de la injusticia global y el te-

rrorismo internacional. Frente a lo anterior, la
politica criminal europea —con la maltrecha
Italia a la cabeza— se caracteriza por una pro-
funda alteracién de la funcién de la ley penal,
que se pliega a las necesidades del sistema; has-
ta el punto de que, para cumplir los objetivos
que aquél le marca, deja de servir como ga-
rantia del ciudadano y como limite al poder,
al de los gobiernos o, sencillamente, al que de
hecho ejercen los medios de comunicacién.
Esa tendencia presagia un mal futuro para los
derechos fundamentales, de cuya efectiva vi-
gencia depende la democracia misma, que por
esa razdn asiste a un resquebrajamiento de sus
cimientos mds profundos.

Y en todo este proceso la dogmadtica penal
no es inocente. El llamado “Derecho penal del
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enemigo” es solamente el mejor ejemplo de las
nuevas tendencias pero ni es el tnico, ni, debi-
do a su tosquedad, el mis peligroso. Sin duda,
ha llegado el momento de que los penalistas
nos dejemos de adornar nuestras “investigacio-
nes” con abalorios dogmdticos y nos ponga-
mos a indagar en serio sobre la legitimidad del
sistema penal.

2. EL CONTEXTO: EL ABUSO
DEL DERECHO PENAL, LA
FLEXIBILIZACION DE LOS
PRINCIPIOS Y LA INUTILIDAD DE
LA IDEA DE BIEN JURIDICO

Ciertamente, la nota “social” que carac-
teriza al modelo de Estado disefiado por las
Constituciones de nuestro entorno tiene la
virtualidad de poner de manifiesto la existen-
cia de intereses sobre cuya necesidad de pro-
teccién no pueden hoy, a la luz de aquella idea,
existir dudas. El Estado social, como Estado
que pretende desarrollar un papel activo en la
configuracién de la sociedad, obliga a los po-
deres publicos —y asf lo dice expresamente el
art.9.2 de nuestra Constitucién— a promover
las condiciones que hagan real la libertad e
igualdad del individuo y de los grupos en que
se integra.

Cosa distinta es, sin embargo, que sea al
Derecho penal a quien le corresponda cumplir
un papel promocional. Sin embargo, pese a lo
discutible y peligroso que resulta concebir al
Derecho penal como mecanismo de configu-
racién social, hoy puede decirse que aquella
“hipertrofia penal del Estado social” —segtin
la afortunada férmula que acufiara Frank en
su “Die Uberspannung der staatlichen Straf-
gewalt’—, resulta hoy una realidad incontesta-
ble, pues, al amparo de la idea de aumentar los
poderes estatales en aras de los fines sociales, se
ha producido una expansién del Derecho pe-
nal de cuyos peligros ya nos advertia Hassemer
hace veinte afos. En el ya cldsico “Symbolisches
Strafrecht und Rechtsgiiterschutz”, se lamentaba
de que el derecho penal abandonase la cdsca-
ra liberal para pasar a ser un instrumento de

control de las grandes perturbaciones sociales
o estatales, pasando de una represién puntual
de concretas lesiones de bienes juridicos a una
prevencién a gran escala de situaciones proble-
miticas. Por ello, insistia en que el Derecho
penal se encontraba aquejado por lo que dié
en denominar la “dialéctica de lo moderno”,
caracterizada por tres rasgos fundamentales: a)
la proteccidn de bienes juridicos se transforma
de un principio negativo a uno positivo de cri-
minalizacién; b) la prevencidn se convierte en
el paradigma dominante; c) la orientacién a las
consecuencias se convierte en el objetivo pre-
dominante del derecho penal moderno, que,
en consecuencia, margina la proporcionalidad
y la retribucién del injusto de la politica pe-
nal.

Desde entonces, las cosas no sélo no han
cambiado, sino que se ha acentuado lo que
Vives denomind también hace ya mds de dos
décadas la “légica del defensismo”, una “légica
de la prevencién” claramente opuesta a la lgi-
ca de la libertad, desde cuya Sptica los princi-
pios garantistas representan un obstdculo para
hacer frente a las crecientes y difusas demandas
de prevencidn asociadas a la idea de sociedad
del riesgo que Beck ha enfatizado recientemen-
te afiadiéndole el adjetivo “global”.

En efecto, la profunda transformacién que
el Derecho penal ha sufrido en las tltimas dé-
cadas estd ciertamente vinculado a la mayor
complejidad del escenario ante el que se en-
frenta. La efectiva aparicién de nuevos riesgos
que aumentan exponencialmente en funcién
del progreso técnico, convive con la acelera-
cién de los ritmos econdmicos, con la liberali-
zacién de los mercados y, en suma, con cuan-
tas caracteristicas definen a la globalizacién, de
la que, por cierto, la integracién supranacional
no es mds que un aspecto concreto. Pero, junto
a eso, la sociedad postindustrial es también la
encarnacién del fracaso del modelo del Estado
del bienestar. Al desempleo o a la inestabilidad
laboral vienen a sumarse fenémenos tan com-
prensibles como imparables cual son las mi-
graciones y el conjunto de injustos efectos que
de ordinario las acompafian. Exclusién social
y enfrentamiento cultural son buena base para



que fructifiquen los fanatismos. La irrupcién
de fundamentalismos nacionalistas o religiosos
y el peligro que representa el terrorismo inter-
nacional conforman un panorama nada alenta-
dor, en el cual junto a nuevas formas delictivas
surge también un tipo de criminalidad distin-
to, caracterizado por las ideas de organizacidn,
poder econémico y transnacionalidad. La sen-
sacién social de inseguridad (se corresponda o
no con la existencia objetiva de los riesgos) y
las demandas de seguridad (incluyendo la se-
guridad cognitiva) pueden servir para cerrar
el circulo de fuego en el que el Derecho pe-
nal estd llamado a cumplir una funcién sobre
cuyo contenido y alcance existe cada vez me-
nos consenso. El diagnéstico sobre la insoste-
nible situacién del derecho penal, segtn la ya
clasica colectdnea de la Escuela de Frankfurt,
no puede llevarnos a desconocer que los retos
ante los que el derecho penal se enfrenta exigi-
rian dejar a un lado polémicas de tan limitados
réditos como algunas de las que enfrentan a
los defensores de la llamada modernizacién del
derecho penal y a los partidarios del con sorna
denominado discurso de resistencia.

Adn asi, entre el desconcierto, el legislador
penal sigue inmerso en su tarea y desde luego
la desempefa a fondo, impulsando una hasta
ahora desconocida expansion del derecho pe-
nal cuyas caracteristicas han hecho saltar todas
las alarmas y han motivado un fructifero deba-
te sobre los fundamentos mismos de nuestra
disciplina. Hoy mds que nunca se reivindica la
proteccion penal de cualesquiera bienes como
una méds de las prestaciones que el Estado
social estd obligado a ofrecer. Y, ademds, esa
reivindicacién encuentra en los medios de co-
municacién parte de su origen vy, desde luego,
el mejor canal para alentar lo que con acierto
se ha caracterizado como el “populismo puni-
tivo”

Tal cosa ha producido, al menos, tres gran-
des efectos: atribuir al derecho penal una fun-
cién promocional, ampliar de forma alarmante
la llamada funcién simbélica del derecho penal
¥, lo que es mds grave, con ello se han sentado
las bases de un derecho penal autoritario que
no se ajusta a las exigencias de la democracia. Y

es que dicha expansion ha tenido lugar a costa
de una relajacion de los principios garantistas
como via para facilitar la consolidacién y efi-
cacia de un derecho penal funcional. Los tradi-
cionales principios garantistas se hallan someti-
dos en el Estado social a tal suerte de tensiones
que no es exagerado afirmar —como ya dijera
Vives en el Informe del Consejo General del
Poder Judicial al Anteproyecto de Cédigo de
1992— que asistimos a una auténtica “pugna
de principios”.

Paradéjicamente, los principios adquieren
una funcién incompatible con su esencia limi-
tadora de los excesos del poder y se invierte
su sentido a fin de que legitimen la funcién
promocional que al derecho penal se le asigna.
Mucho es lo que se ha hablado —especialmen-
te en Iralia— de esta funcién promocional. En
este sentido, se le ha configurado como instru-
mento que concurre a la realizacién del mode-
lo, de los fines de promocién social prefigura-
dos por la Constitucién. Asi se entiende que
se haya mantenido la idea de que el legislador
estd obligado a penalizar los ataques a los bie-
nes o intereses constitucionales mds relevantes,
con lo que el principio de prohibicién de exce-
so y sus exigencias de intervencién minima y
necesidad se invierte, perdiendo, como decfa,
su verdadero sentido. El reciente debate sobre
el aborto ilustra suficientemente este extremo.

Con ello, de un lado, se olvida el caric-
ter fragmentario y subsidiario que tradicio-
nalmente se ha predicado del derecho penal
y, consiguientemente, la idea que subyace a
ambas manifestaciones del principio de pro-
porcionalidad: la de que una sociedad trans-
formada por medio de la pena se convierte en
una insoportable tiranfa. De manera que, igual
que se ha hablado de la “hipertrofia juridico
penal del totalitarismo”, no hay que olvidar la
posibilidad de una perversién totalizadora del
Estado Social. De otro lado, merece destacarse
que esta huida al derecho penal tiene mucho
de coartada ideolédgica que “exonera” al Esta-
do de acudir a otras vias, mds adecuadas para
resolver los problemas estructurales pero, sin
duda, mds onerosas que el ficil recurso al De-
recho penal. Y este peligro es, en efecto, ma-
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yor en épocas de crisis social e institucional,
en las cuales se sobrevalora deliberadamente la
potencialidad promocional del Derecho penal,
pues, de entre todas las normas, son las penales
las que tienen mayor aptitud para servir como
vehiculo de mensajes tranquilizadores, peda-
glgicos, persuasivos y, en ultima instancia,
simbdlicos.

Ciertamente, como se apuntd, otra de las
notas problemdticas que caracterizan el de-
recho penal contempordneo es el riesgo de
que éste quede reducido a una pura funcién
simbdlica, que acaba por producir un efecto
deslegitimador del mismo. Naturalmente, no
se estd queriendo aqui hacer cuestién del he-
cho incontestable de que toda norma penal
va acompafiada de cierta funcién simbdlica,
siquiera solo sea porque la simple tipificacién
y la amenaza de la pena actda sobre el cuerpo
social estigmatizando la conducta sancionada
y despierta en aquél la conciencia acerca de la
importancia del bien a que la norma se refie-
re, efecto que contribuye a la proteccién del
mismo. El problema no es, por tanto, el que
las normas penales produzcan lo que Diez Ri-
pollés denominara efectos expresivo-integra-
dores, sino, como también dijera este autor, el
que se haga un uso de los mismos patolégico
y ayuno de legitimidad en la medida en que
no se acomoda a las decisiones politico crimi-
nales que fundamentan la pena. Eso es lo que
sucede cuando se dictan normas que no estin
destinadas a prevenir comportamientos dafio-
sos o peligrosos y cuya razén de ser va desde
el intento de calmar la alarma social hasta la
demostracién de que quien actia es un Estado
fuerte y decidido, lo que, sin duda, resulta a
largo plazo destructivo en la medida en que
esos déficits de aplicacion —en general, de
funcionamiento— conducen a que el derecho
penal y la Administracién de Justicia pierdan
fiabilidad y ello produzca el efecto inverso al
deseado al minar la confianza social en los ins-
trumentos juridicos.

A la luz de lo expuesto, resulta casi una ob-
viedad decir que las “necesidades” de un de-
recho penal de esas caracteristicas no conocen
limites. Es mds, las funciones que pretende

asumir lo hacen incompatible con limite ga-
rantista alguno. Por ello, acertadamente se ha
hablado de la “desformalizacién” como uno
de los caminos de funcionalizacién en sentido
utilitario del Derecho penal. Los instrumentos
concretos que a tal fin vienen siendo utilizados
son diversos; no obstante, todos ellos coinci-
den, por una parte, en el hecho de servir a lo
que, asumiendo la expresién utilizada por Vi-
ves Antén, he denominado “légica del defen-
sismo” y, por otra, en incidir negativamente en
las garantias tradicionales del Estado de Dere-
cho, hasta el punto de tener que preguntarnos
seriamente sobre la deriva autoritaria del nue-
vo derecho penal.

En efecto, las exigencias materiales del
principio de legalidad no se concilian bien con
la orientacién predominantemente preventiva
que preside la “logica del defensismo”. Desde
esta dptica, lo mds satisfactorio es una técnica
de redaccién de los tipos lo més flexible posi-
ble, capaz de adaptarse a lo que se ha deno-
minado “necesidad de actuar” (Handlungsbe-
darfs). De igual modo, las cldusulas generales
son lo que mds conviene a un derecho penal
llamado a intervenir ante las cambiantes ne-
cesidades sociales.No es casual, por otra parte,
que esa sea la orientacion presente en los tipos
—cada vez mds numerosos— en que se con-
tienen los llamados bienes juridicos colectivos,
bienes ante los cuales la teoria del bien juridico
se enfrenta con las conocidas dificultades y que
son, sin duda, los mds propicios a ser objeto de
manipulaciones.

Asimismo, no es problema menor el re-
curso, cada vez mds alarmante, a los delitos
de peligro abstracto, que es —y ello no es ca-
sual— la técnica de tipificacién preferida en
los delitos que protegen los bienes colectivos.
Y algo parecido podria decirse en relacién con
otra manifestacién, quizd no tan obvia pero
igualmente importante de ese derecho penal
“mdximo”, lo constituye el creciente aumen-
to de los delitos omisivos. Al respecto, no hay
que olvidar que, histéricamente, ésta ha sido
una técnica profusamente utilizada en las ex-
periencias juridicas autoritarias y, aunque hoy
puede entenderse como una técnica sanciona-



toria en funcién promocional, no por ello deja
de ser expresidn de una tendencia del Estado
a asumir un modelo intervencionista y no ya
democrdtico y participativo. Como he trata-
do de exponer en el trabajo que aparece en el
homenaje al Dr. Vives, la evidente ampliacién
de la comisién por omisién més alld de lo que
autorizan el texto legal y los principios cons-
titucionales es, a fin de cuentas, simple reflejo
de lo anterior.

Para terminar, baste insistir en los peligros
que un derecho penal de esas caracteristicas
representa desde el punto de vista del princi-
pio de proporcionalidad. Asi es en la medida
en que, ni la creacién de nuevos tipos, ni la
agravacién de la pena de los ya existentes res-
ponden a las exigencias dimanantes del prin-
cipio de proporcionalidad en sentido amplio.
Sobre el alcance de tal principio he disertado
en otros trabajos en los que he puesto de ma-
nifiesto que un derecho penal que lo deje de
lado vulnera cuantas exigencias se vinculan al
referido principio constitucional. Nace al mar-
gen de la exigencia de necesidad, arrumba el
cardcter de “dltima ratio” y llega al extremo de
hacer del derecho penal la “prima ratio” e, in-
cluso, si se me permite la expresion, la “Gnica
ratio”. En realidad, se margina la idea misma
de bien juridico y se olvida que el bien juridi-
co es el primer tépico de la argumentacién en
torno a la validez de la norma, un momento
del proceso de justificacién racional de la limi-
tacion de la libertad que obliga a concluir que
no es suficiente con que determinadas con-
ductas produzcan de hecho un dafio social. Es
preciso, ademds, que el ordenamiento pueda
racionalmente considerarlas lesivas, lo que exi-
ge rechazar las concepciones del bien juridico
en terminos de objeto —indtiles para servir de
limite a un legislador empefiado en abusar del
derecho penal— y pasar a concebirlo en tér-
minos de justificacién. Quiere decirse con ello
que no basta con resaltar el cardcter nuclear
que el bien juridico ocupa en la legitimacién
del castigo, cuestién sobre la que no parecen
existir dudas. El problema reside, mds bien,
en la incapacidad de las diversas concepciones
acerca del mismo para servir de limite al le-

gislador o, como decia timidamente Roxin en
la dltima edicién de su Tratado, en el escaso
rendimiento que el concepto ha dado. Pese a
todo, no se trata de renunciar al bien juridico
— o de disolverlo al modo de Jakobs —sino
de plantear la cuestién en términos distintos.
Abandonar su contemplacién en términos de
concepto— material o formal —y hacerlo en
términos de justificacion es la propuesta de
Vives Antén, quien ya en la primera edicién
de los Fundamentos sugeria configurar el bien
juridico desde una perspectiva procedimental,
cuestion en la que ha profundizado en el ca-
pitulo XVIII de su reciente obra Fundamentos
del sistema penal. Accidn significativa y derechos
fundamentales. Bajo el titulo “Sistema demo-
cratico y concepciones del bien juridico” el
autor insiste en la inadecuacién —y no mera
insuficiencia— de los planteamientos tradicio-
nales. Concebir el bien juridico en términos
de justificacién y no en términos de objeto,
comporta considerar no sélo el dafio que de-
terminadas conductas pueden de hecho pro-
ducir, sino también tomar en cuenta si el mal
que irrogan estd constitucionalmente justifica-
do —lo que impedirfa seguir reconociendo un
bien en las normas prohibitivas— o, incluso si
aun irrogando un dafio carente de justificaciéon
es legitimo recurrir a la pena o a determinada
medida de pena. No basta perseguir una fina-
lidad legitima. Se requiere de una justificacién
ulterior que lo legitime, no ya prima facie, sino
definitivamente.

Ese modo de encarar el problema puede ser,
a mi juicio, nuestro mds fiel aliado a la hora de
poner de manifiesto el déficit de legitimidad
que se advierte en algunas de las alternativas
que mayor calado estdn teniendo en la reali-
dad juridica del conjunto de paises democra-
ticos, donde se consolida la idea de que ante
determinados fenémenos criminales es legfti-
mo reaccionar con una suerte de legislacién de
guerra (la “guerra” contra el terrorismo, contra
el narcotrifico o contra la delincuencia sexual,
especialmente). Lo mds grave es, como decia,
el éxito que cosechan tales propuestas de le-
gitimacién, cuyo origen hay que verlo en el
hecho de ser las que mejor responden no ya al
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aseguramiento de los bienes a costa de la segu-
ridad juridica, sino, sobre todo, a la necesidad
de gozar de seguridad cognitiva, aunque lo sea
a costa de la libertad. La seguridad —entendi-
da como seguridad material y no como seguri-
dad de la libertad— se concibe como un valor
auténomo y como derecho fundamental del
individuo que los Estados deben garantizar,
tanto por la via del adelantamiento de la puni-
bilidad, del incremento de las penas o, en fin, a
través de la relajacion o supresién de garantias
procesales individuales. El llamado “derecho
penal del enemigo” como construccién que
se opone al derecho penal del ciudadano es,
sin duda, el mejor exponente del vendaval que
amenaza con tumbar el edificio del sistema pe-
nal democrdtico.

Con todo, no es esta la construccién miés
peligrosa, ya que la rudeza de sus primados
mds bdsicos genera de manera natural el recha-
zo de la misma como estrategia global. Lo ver-
daderamente peligroso es que la ideologia au-
toritaria que estd a la base de aquella forma de
concebir los fines del derecho penal se inflilera
de manera casi imperceptible en los procesos
legislativos de los Estados que se autodenomi-
nan demdcratas. Por limitarnos a nuestros pro-
pios pecados, baste pensar en las dos tltimas
propuestas de reforma del Cddigo penal. El
contenido del Anteproyecto de Cédigo penal
de 2008 es, qué duda cabe, una buena mues-
tra del triunfo de ese derecho penal propio del
Estado autoritario, el que incrementa irracio-
nalmente las penas, el que teme a la libertad
y desconoce que los principios liberales per-
tenecen a la esencia del sistema democritico.
El proyecto de 2009 es ciertamente mejor que
su precedente pero se considera —y es— tan
heredero del anterior que no se ha estimado
necesario someterlo a los preceptivos informes
del Consejo General del Poder Judicial ni al
Consejo Fiscal. Por tanto, podrian reproducir-
se las criticas que a aquél se le hicieron en re-
lacién con el modelo de politica criminal que
defiende, una politica criminal que endurece
la reaccién al margen del aumento de la cri-
minalidad y de la eventual eficacia preventiva
de las nuevas o incrementadas penas, que crea

delitos estigma para los que se establecen pre-
sunciones de peligrosidad o reglas especificas
en sede de ejecucion o en materia de prescrip-
cién y que, en fin, aborda la reaccién frente al
delito como si se tratase de la satisfaccién de
una demanda cualquiera de bienestar y segu-
ridad material.

Claro estd que, como les he oido decir a
queridos colegas, la légica de la politica y la
l6gica de la legalidad son cosas bien distintas
y que confundir ambas es un error grave. Pero
eso nada tiene que ver con la funcién que nos
compete. A la doctrina le corresponde, ante
todo, poner de manifiesto que la 16gica de la
politica sélo puede actuar legitimamente den-
tro de la 16gica de la justicia y que eso implica,
entre otras cosas, la imposibilidad de que co-
existan un derecho penal del ciudadano y una
legislacién de guerra o, si se prefiere, de excep-
cién permanente. Y le corresponde también
oponerse a fabricar construcciones destinadas
a convertirse en un instrumento de legitima-
cién de estos modelos cuando no en cémplice
servil de sus excesos. Eso es, a mi juicio, una
parte importante de lo que cabe exigir a la
dogmatica

3. ALGUNAS
CONSIDERACIONES SOBRE
EL PAPEL DE LA DOGMATICA

A. EL OBJETIVO DECLARADO

Serfa injusto afirmar que la doctrina penal
en su conjunto vive al margen de la preocu-
pante realidad que acaba apenas de esbozarse
lineas atrds. La doctrina no sélo es consciente
de ello, sino que, al menos un ndmero nada
desdefiable de sus integrantes, advierte de
los serios peligros que acechan tras semejan-
te concepcién de la funcién y fines del dere-
cho penal. El problema, sin embargo, es si la
dogmdtica penal moderna est4, en realidad, en
las mejores condiciones para hacer frente a un
embate de esas caracteristicas. Personalmente,
creo que no.



Comencemos por constatar el fracaso de su
inicial propésito, que no fue otro que disipar
las inseguridades de la exégesis. Desde que Von
Liszt le diera carta de naturaleza ese fue el obje-
tivo de la dogmdtica penal moderna, que, para
ello, se doté —o creyd dotarse— de un estatu-
to cientifico del que debia derivarse de manera
natural una respuesta segura para cada uno de
los diferentes problemas interpretativos. A tal
efecto, parecia imprescindible reconducir las
distintas descripciones tipicas a un esquema
unitario, de manera que esa sistematizacién
permitiera entenderlas de un modo univoco y
congruente.

El primer sistema unitario viene dado por
la idea de causa, que parece una idea bdsica,
universal e indiscutible. Las acciones regula-
das por las normas son procesos causales. La
idea de causa se adopta como procedente de
la ciencia e, incluso, de la légica, pues todo
tiene una causa y, por tanto, todo puede ex-
plicarse por sus causas. A lo que remiten, por
consiguiente, las descripciones tipicas es a un
mundo “fisico” regido por causas y efectos e
impulsado por una voluntad cuyo contenido
no interesa. Lo Unico que en las dogmdticas
causalistas caracteriza a las acciones frente a
los acontecimientos naturales que carecen de
sentido es un impulso de la voluntad que, mds
alld de poner en marcha las fuerzas de la na-
turaleza, no desempefa funcién alguna y no
puede, por tanto, contribuir al esclarecimiento
del sentido de las diversas acciones.

Asi las cosas, el peso de ese esclarecimien-
to recae sobre el acontecer externo, que, sin
embargo, no siempre estd en condiciones de
establecer el sentido de la accién. No puede
hacerlo, desde luego, ni en las omisiones, ni en
el conjunto de acciones que usualmente consi-
deramos definidas por reglas, ya sean juridicas
(prevaricar) o sociales (injuriar). Mucho se ha
escrito sobre la incapacidad del concepto causal
de accién para cumplir las funciones asignadas
al concepto de accién y mds concretamente las
funciones clasificatoria —ante la incapacidad
de dar entrada a la omisién— y definitoria,
pues descrita como proceso neutro no estd en
condiciones de servir de sustrato al juicio de

desvalor o de reproche. No es este el momento
de extenderse sobre el particular, pues, a fin de
cuentas, sdlo se trataba de poner de manifiesto
que la concepcién de la accién de las dogmati-
cas causalistas no es que no resuelva es que no
puede resolver el principal problema que se le
plantea a toda dogmdtica, que es, claro estd, el
de saber cudndo la conducta puede subsumirse
en el tipo, lo que exige desvelar el sentido de
las acciones tipicas, algo inasequible desde la
concepcidn causal.

El finalismo intenté cubrir el déficit que
en orden a la determinacién del sentido de
accién presentaban las dogmdticas causalistas.
A tal fin, se entendié que el sentido no estd
fuera, sino dentro. No puede radicar en los
movimientos corporales impulsados por la vo-
luntad, sino en el contenido de ésta. Hay que
incluir en la idea de accién no sélo el impulso
de la voluntad, sino su contenido, pues lo que
hace de los movimientos corporales acciones
es la intencién que los dirige.

Precisamente por ello se ha dicho hasta
la saciedad que la doctrina final fracasa en la
imprudencia. Sin embargo, mds grave que lo
anterior es el hecho de que el finalismo haga
radicar el sentido en un nucleo que es esencial-
mente indescriptible, ya que las intenciones
no son objetos en la mente que uno pudiera
describir. De un lado, carezco de acceso a la
mente de los otros y, aunque la tuviese, parece
obvio que el sentido no puede depender de la
intencién subjetiva, pues si cada uno no hace
lo que parece que hace sino lo que pretende
hacer ;cémo pueden entenderse los tipos, si, al
final, el sentido de las acciones se ajusta bésica-
mente al querer de cada cual? ;Cémo injuriar,
por mucho que ese sea mi deseo, diciéndole
a alguien que es inteligente? En la medida en
que el sentido de las acciones es psicoldgico, el
fracaso del finalismo no afecta sélo a la impru-
dencia sino que es zotal.

Por su parte, el concepto social de accién
trata, ante todo, de salvar la objecién opuesta
al finalismo en relacién con las acciones im-
prudentes y por ello comienza por llamar a su
doctrina final-objetiva por oposicién a la final-
subjetiva propuesta por Welzel. El sentido de
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la accién ya no radica, pues, ni en el impulso
de la voluntad, ni en su contenido sino en su
significado social. Lo que nos permite inter-
pretar ciertos hechos como acciones es que
socialmente le damos ese sentido. Ahora bien,
sucede que ese sentido comporta una decisi-
va referencia al sujeto pues sélo lo previsible y
prevenible por éste se considera accién. El sen-
tido social de la accién no es, pues, tan social
como se propugna, ya que depende de ciertos
estados que, cual la previsibiliadd subjetiva, re-
siden en la conciencia del sujeto. De ese modo,
en primer lugar, resulta que la doctrina social
de la accién disuelve el concepto de accién en
el de realizacién del tipo, ya que para determi-
nar el sentido social de las injurias, de las false-
dades etc no ha de bastar la emisién de ondas
ni los grafismos sobre el documento sino que
desde el tipo de injurias o falsedades —que es
la regla bdsica de interpretacién establecida por
la sociedad— se les pueda atribuir ese sentido.
En segundo lugar, esa opcién también implica,
para la doctrina social, definir la accién desde
la posibilidad subjetiva de ajustar la conducta
a la exigencia de la norma. La intencién o la
previsibilidad subjetiva, el dolo y la impruden-
cia pasan a integrarse en la accién y, por tanto,
constituyen momentos del injusto tipico. La
tipicidad y no la accién es la portadora de un
sentido juridicamente establecido, que sélo
podrd imputarse al sujeto si actiia. Y no podrd
decirse que el sujeto hizo esto o aquello, sino
que puede imputdrsele tal o cual suceso por-
que es responsable de él. En suma, la doctrina
social establece el sentido social al margen del
lenguaje, esto es, no resuelve el problema del
sentido en el plano de la accién sino fuera de
ella, en el sistema, con lo que abre la puerta al
pensamiento funcional

El funcionalismo, por su parte, descansa
en una sociologfa holistica para la que el dato
primario es el sistema social o el conjunto de
subsistemas sociales. Los diversos momentos
del sistema penal —acciones, normas, sancio-
nes, etc—, vienen determinados por el sistema
social. A partir de ahi, las descripciones tipicas
son entendidas en términos de imputacién.
Con el funcionalismo se diluye la ontologia,

pues los conceptos de objeto son sustituidos
por conceptos de responsabilidad. La propia
idea de accién desaparece. Puesto que el sig-
nificado del actuar viene determinado por el
subsistema juridico, no importa tanto lo que
el sujeto hace cuanto el significado que el sub-
sistema juridico le otorgue sobre la base de las
competencias y responsabilidades que le haya
previamente atribuido y de las exigencias fun-
cionales. De ese modo, las acciones descritas
por la ley pasan a convertirse en procesos im-
putacionales para cuya determinacién basta
con la infraccién de ciertos deberes y la pre-
visibilidad y evitabilidad de las consecuencias
indeseables para el sistema. Con el funcionalis-
mo, la dogmadtica describe un evidente circulo
vicioso. Las descripciones tipicas, cuyo cometi-
do es delimitar el campo de la responsabilidad,
son entendidas segin conceptos de responsa-
bilidad, de modo que la responsabilidad ya no
estd trazada por las palabras de la ley sino por
las ideas que acerca de la responsabilidad mis-
ma profese el aplicador del derecho. Desde esa
perspectiva, parece que la seguridad juridica
radique en encontrar criterios de imputacién
cada vez mds sofisticados cuando lo cierto es
que disuelto el sentido de las palabras de la ley ha
desaparecido toda garantia.

Este rdpido y elemental repaso por lo que
ha sido la evolucién del concepto de accién
no tenia otra pretensién que mostrar adonde
hemos llegado después de recorrer un largo ca-
mino, que se inicié con el objetivo de resolver
las dudas que suscitan los textos de la ley y al
que se pone fin con perplejidades mayores que
las que se trataban de salvar. La desazén del
dogmitico es hoy, con razén, mayor de lo que
lo era hace cien afios.

B. EL PANORAMA RESULTANTE: EL
FRACASO DE LA DOGMATICA

Si lo expuesto hasta ahora es correcto, hay
que reconocer que la situacién ante la que nos
encontramos no es fruto de errores particula-
res atribuibles a una u otra concepcién dogmd-
tica, sino producto directo de una confusién
légica que aqueja a todos los planteamientos



que recurren a la ciencia para encontrar solu-
ciones al problema de la justicia penal, algo
que ninguna teorfa “cientifica’ estd en condi-
ciones de proporcionar. La aplicacién del dere-
cho precisa determinaciones acerca de cudndo
las reglas juridicas se siguen correctamente y
acerca de cudndo no, de modo que no estamos
en el dmbito tedrico de lo que se puede saber,
sino en el prictico de lo que se debe hacer. La
pretensién dogmdtica de que la ciencia diera
respuesta a sus dudas comporta, pues, seguir
una senda por la que no es posible llegar al
anhelado destino.

La inadecuacién del método empleado para
alcanzar el objetivo propuesto es, por tanto, el
primer problema del que adolecen nuestras sis-
temdticas. Lo pretendido es ofrecer una mejor y
mds segura aplicacion del derecho pero resulta
que para alcanzar tal objetivo recurrimos a un
“lenguaje” pretendidamente superior, que se so-
brepone a lo que dice la ley. Es asi como una
norma redactada en lenguaje comdn pasa a ser
leida en “lenguaje” dogmdtico y, a partir de ahi,
se extraen consecuencias impredecibles para el
ciudadano con la consiguiente quiebra de la se-
guridad y la certeza en la aplicacién de la ley.

La segunda dificultad que tienen nuestras
sistemdticas para alcanzar su objetivo trae cau-
sa de su huida desde el concepto de accién ha-
cia el concepto de responsabilidad. La pregun-
ta por la accién se sustituye por la pregunta
acerca de la responsabilidad. No se pregunta
quien matd, sino quién es el responsable de la
muerte. Pero, claro, para esta Gltima pregunta
existen tantas respuestas como opiniones acer-
ca de la justicia material. La concordancia, el
consenso, no es ficil cuando se trata de opinio-
nes. La concordancia es posible en el lenguaje,
no en las opiniones. Asi pues, pese a las zonas
de penumbra que indiscutiblemente tiene, ca-
rece de sentido desplazar la concordancia en el
lenguaje por la discordancia en las opiniones,
una discordancia, hay que subrayarlo nueva-
mente, contraria a la idea de previsibilidad
consustancial al principio de legalidad.

El tercer problema que aqueja a las sistemé-
ticas es la vanidosa pretensién de que nuestros
conceptos y nuestras ingeniosas construccio-

nes puedan limitar al legislador. Sin embargo,
resulta obvio que ni las sistemdticas, ni las es-
tructuras objetivas se pueden imponer a aquél.
Los limites s6lo nacen de los principios y ga-
rantias constitucionales, que condensan dere-
chos bisicos de la convivencia en libertad.

Por ltimo, no es menor la disfuncién que
genera la creencia de que el sistema nos dard
explicaciones para problemas que son proble-
mas politicos y constitucionales. La punibili-
dad o no de la tentativa inidénea o la exten-
sién que la ley decida conferir a la comisién
por omisién, por limitarme a dos ejemplos, no
es un problema dogmdtico, sino un problema
de hasta dénde quiero y hasta dénde puedo
constitucionalmente castigar. Es, pues, un
problema de discusién argumental. Al legisla-
dor puedo decirle que existian opciones mds
eficaces o que su decisién es inconstitucional
pero lo que desde luego no puedo espetarle es
que ha seguido una sistemdtica equivocada y,
en su virtud, imponer ésta con independencia

de lo que diga la ley.

Y, como decia al inicio, si ese diagnéstico es
exacto, ni los dislates a los que asistimos, ni la
solucién a los mismos depende de que nos ads-
cribamos a una u otra corriente. Es por eso que
la critica apenas esbozada no pretende desacre-
ditar a nadie. Es una critica contra el método
de la dogmdtica, en la medida en que no puede
haber ningtin método “cientifico” que garantice
la estabilidad en la interpretacién de la ley.

C. LADOGMATICA'Y SUS
CONSECUENCIAS PRACTICAS

De cuanto se lleva dicho se deduce sin difi-
cultad cudles son esas consecuencias pricticas
a que conducen las pretensiones dogmadticas
de conceptualizacién. La cuestidon es que és-
tas no son una especie de juego intelectual al
que la doctrina se entrega, sino que impreg-
nan las decisiones de nuestros tribunales, cada
vez, por cierto, mds inclinados a hacer —ellos
también— “dogmdtica”. He oido a ilustres pe-
nalistas criticar la tendencia de los tribunales a
hacer uso de construcciones dogmdticas para
alcanzar un objetivo predefinido, ya sea am-
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pliar, ya sea restringir la punibilidad en contra
de lo que dice la ley. No voy a discutir que
eso sea asi. Sin embargo, el hecho de ser parte
de “la doctrina” y el llevar mds de diez afios
compartiendo estrados con jueces que procu-
ran desempefiar bien su trabajo me obliga a
asumir la responsabilidad que otros rehtsan.
Habria que preguntarse quiénes han conver-
tido el panorama en un supermercado de opi-
niones, abandonando para ello el contexto de
uso en el que cobran sentido las palabras de la
ley. Me interesa insistir en la responsabilidad
de la dogmdtica porque lo cierto es que por
la vanidad de ser Gnicos eliminamos cualquier
posibilidad de consenso, creando un univer-
so de teorfas que sustituyen a otras teorfas que
pronto se verdn desplazadas por otras que no
son ni mds ni menos convincentes pero si son
nuevas. Los jueces se han limitado a seguir
nuestro ejemplo, sin reparar —eso si— en que
la impredecibilidad de sus decisiones tiene en
la libertad del ciudadano un impacto del que
carecen las diferentes opciones dogmdticas.

En suma, el resultado de tantos esfuerzos
ha sido que hoy ha disminuido el grado de
previsibilidad de las decisiones judiciales. Ni
son fdciles de predecir desde los razonamien-
tos dogmdticos, ni tampoco inferirlo de los
precedentes jurisprudenciales, ya que la pro-
liferacién de teorfas ha dado como fruto una
jurisprudencia cambiante que se sirve de los
planteamientos doctrinales como simples dis-
fraces de una decisién previa.

4. NUEVAS PERSPECTIVAS
DE FUNDAMENTACION:
LA CONCEPCION
SIGNIFICATIVA DE LA
ACCION DE VIVES ANTON

A. EL PUNTO DE PARTIDA: LA i
HEGEMONIA DE LA PRETENSION
DE JUSTICIA VS. LA HEGEMONIA
DE LA PRETENSION DE VERDAD

Las presentes reflexiones traen causa de la
conviccién de que el origen del agravamien-

to de la crisis del Derecho penal en la actua-
lidad proviene de la falta de efectividad de los
principios constitucionales y del problema de
cémo orientar todo el sistema penal a dichos
postulados.

La articulacién de tal premisa no es sencilla
pero en todo caso, como ha propuesto Vives
Antdn, exige contemplar el delito desde una
nueva perspectiva centrada en las pretensiones
de validez de las normas. Ahora bien para to-
marse en serio el concepto de validez prictica
es preciso entender estd no como una validez
condicional, sino como una validez categéri-
ca, de manera que la racionalidad prictica en
el sentido de Kant, la justicia en suma, pase a
ser entendida, cual ha defendido Habermas o
entre nosotros Jiménez Redondo, como ingre-
diente interno de la propia norma juridica y,
por tanto, del propio sistema juridico. Al fun-
dar la pretensién de validez de la norma en la
raz6n préctica, se le dota de una pretensién de
legitimidad que es interna a la norma misma
y no puede darse por resuelta en virtud de un
acto de autoridad, sino que queda entregada
a la decisidn deliberativa de los sujetos. O lo
que es lo mismo, abandonar la pretensién de
verdad y sustituirla por la pretensién de justi-
cia implica reconocer que las normas no son
meras directivas de conducta, sino que les es
inherente una pretensiéon de validez que cabe
enjuiciar en el marco de un proceso de argu-
mentacién racional

Ese punto de partida, obliga a rechazar
cualquier sistemdtica que entienda la norma,
exclusivamente, como mandato que no precisa
para ser valido apelar a la racionalidad précti-
ca, lo cual no sélo es algo consustancial a las
cldsicas tesis imperativistas, sino también al
funcionalismo, pues esta posicién dogmadtica
—y muy especialmente el funcionalismo de
Jakobs— se limita a cambiar el modo de refe-
rirse al mandato, que pasa a ser un “imperati-
vo sistémico” cuyos fundamentos es algo que
desde la perspectiva sistémica no tiene gran
importancia. Asi entendidos, los imperativos
juridicos son meramente relativos, la validez
de la norma reside en el consenso empirico. A
fin de cuentas, el derecho penal no estd inmer-



so en un mundo de valores 6ptimos sino en un
determinado sistema social, sin que a la “cien-
cia” del derecho penal le corresponda entrar a
terciar en las valoraciones politicas.

Diametralmente opuesta a la anterior es la
concepcién de la norma que aqui se sustenta y
que no es otra que la que ha defendido Vives
Antdn, quien, tras dejar claro que se rechaza
un entendimiento exclusivo de la misma como
una “decisién de poder”, subraya la condicién
de aquélla como directiva de conducta, si bien,
concibiendo ésta como juicio de deber de ca-
rdcter incondicional o categdrico. En concre-
to, las normas penales contendrian mandatos
juridicos incondicionales, por cuanto no de-
penden de los fines que se persiga sino que la
autoridad del contenido de ese mandato le vie-
ne dada de la razonabilidad de dicho conteni-
do. En definitiva, puede decirse que la norma
penal manifiesta una doble esencia, en tanto,
cabe concebirla a la vez como decisiéon —o
disposicién—, de poder y determinacién de la
razén. Como ha dicho Jiménez Redondo, esta
concepcidn va en contra “...de los desarrollos
introducidos en ella (scil. en la norma juri-
dica) por el positivismo y el funcionalismo”.
Como constata dicho autor, las normas son
algo articuladamente hibrido, en tanto adnan
aquella doble esencia, de modo que no es que
tendrfan que ser eso, sino que son eso y que
s6lo entendiéndolas en ese su doble cardcter
podemos entender la estructura de los sistemas
del Derecho positivo moderno. Sin embargo,
esta distincién no implica un retorno a la tra-
dicional polémica acerca de si la norma “es” un
imperativo, un juicio de valor o ambas cosas,
sino una superacién de dicha discusién, yendo
incluso més alld de quienes optan por resolver
dicha cuestion a través de la propuesta que se
acoge en la teorfa de la doble funcién de la
norma.

De ese modo, Vives se aleja, obviamente,
de las posturas iusnaturalistas y del positivis-
mo juridico, pero también del pensamiento
neokantiano y de la perspectiva funcionalista
para abordar el estudio del contenido del Dere-
cho positivo moderno sobre la base de mante-
ner el concepto de validez o de un deber —ser

ideal contrapuesto a lo empirico e inmanente
a la norma juridica. Esa pretensién de validez
trae a un primer plano la perspectiva procedi-
mental por cuya virtud las normas adquieren
su legitimidad en la medida en que son justifi-
cadas racionalmente a través de un proceso de
argumentacion que, en tltima instancia, remi-
te al procedimiento democritico de creacién
del derecho. Desde esta perspectiva se trataria
de asumir la advertencia de Habermas segtin
la cual la positividad del derecho lleva aneja la
expectativa de que el procedimiento democra-
tico de produccién del derecho fundamente o
funde una presuncién de aceptabilidad racio-
nal de las normas estatuidas.

A partir de ah{ se desenvuelve la pregunta
acerca de si determinada norma penal es véli-
da, esto es, si contiene el valor global de justi-
cia como “prius” para poder enjuiciar, confor-
me a ella, determinada accién. Para dilucidar
dicha cuestién Vives propone aproximarse a la
misma a través de parciales “pretensiones de
validez” en las que se descompone aquella pre-
tensién general de justicia. Podria decirse que
la pretension de justicia cursa en dos fases: en
la primera de ellas, se trata de dilucidar si la
norma es legitima, esto es, constitucionalmen-
te vélida. En una segunda fase, habria que ana-
lizar si la norma estd aplicada correctamente
al caso. La pretensién general de justicia serfa,
por tanto, el marco o contexto interno en cuyo
seno se albergarian las especificas pretensiones
de validez, esto es, las pretensiones de validez
que frente a la accién humana ejercitan las
normas penales. A partir de ahi, Vives sugiere
incluso la posibilidad de articular una sistema-
tica en torno a cuatro pretensiones, a saber: a)
la pretensién de relevancia, que incorpora una
pretensién de ofensividad o antjuridicidad
material y que tiene por objeto la afirmacién
de que la accidn realizada es de las que al dere-
cho penal interesan. Se trata, pues, de decidir
si dicha accién puede ser entendida conforme
a un tipo de accién definido en la Ley, lo que
sucederd cuando los movimientos corporales
realizados sean de los que pueden seguir la
regla de accién empleada para tipificarlos y,
ademds, aquella revista el cardcter peligroso o
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dafoso que indujo a conminarla con pena; b)
la pretensién de ilicitud (o antijuridicidad for-
mal) pretende desentrafar si la accién realiza
lo prohibido o no realiza lo mandado, esto es,
si contraviene la norma entendida como direc-
tiva de conducta, lo que resultard excluido por
la concurrencia de los supuestos contemplados
en las leyes permisivas, ya otorguen éstas un
derecho o permiso fuerte (causas de justifica-
cién) ya se limiten a tolerar la accién, otorgan-
do un permiso “débil” (“excusas”) ya contem-
plen causas de exclusién de la responsabilidad
por el hecho; ¢) A la pretensién de ilicitud, que
versa sobre la accidn, sigue la de culpabilidad
o reproche, que recae sobre el autor, a quien se
reprocha la accién ilicita en tanto en cuanto es
capaz de reproche y haya obrado conociendo
o pudiendo conocer la ilicitud de su accién; d)
La dltima pretensién de validez de la norma
hace referencia a la necesidad de pena, que, si
bien en abstracto se mide a través de las distin-
tas pretensiones de validez material de la nor-
ma a que se ha hecho referencia (relevancia,
ilicitud, culpabilidad), puede quedar excluida
en el caso concreto, tanto por la concurrencia
de circunstancias legalmente previstas como
por otras no previstas que cursen a través de
los mecanismos de gracia.

Articular un sistema de responsabilidad pe-
nal conforme a la exigencia de justicia inma-
nente a la norma comporta, claro estd, renun-
ciar a castigar cualquier suceso ante el que no
pueda esgrimirse una pretensién de relevan-
cia, de ilicitud, de reproche y de necesidad de
pena. Exigir responsabilidad penal al margen
de lo anterior es incompatible con la preten-
sién de validez que sirve de marco a todas las
restantes. Por lo demds, esa “sistemdtica” de las
pretensiones es una simple propuesta de orden
que no pretende —antes al contrario— ni de-
terminar los contenidos de los conocimientos
que se limita a ordenar, ni, menos atn, pro-
ducir contenidos al margen de la ley. Por eso
puede seguirse un orden distinto. La ubicacién
sistemdtica de las causas de justificacién o de
las excusas es irrelevante. Lo determinante es
orientar el sistema penal —material y proce-
sal— en la direccién de los derechos funda-

mentales y aproximarse al estudio del delito
desde las garantfas constitucionales, pues eso
es lo que nos guiard de manera mds firme tanto
en lo que podriamos llamar problemas genéri-
cos o de legitimidad del sistema, como en la
aplicacién de las normas penales al caso con-
creto. Es mds, debiéramos empezar a plantear-
nos si esto ultimo es verdaderamente posible
afrontrarlo desde las “partes generales” tal y
como éstas aparecen actualmente concebidas.
Una vez que se acepta que la esencia de las ac-
ciones radica en el sentido y que légicamente
no es posible un significado de todos los signi-
ficados posibles, esto es que no es posible un
concepto general de accién, la “parte general”
del derecho penal debiera perder peso a favor
del estudio del libro de figuras que integra, la
tan injustamente menospreciada, “parte espe-
cial” del derecho penal.

B. LA CONCEPCION SIGNIFICATIVA
DE LA ACCION: UNA REFLEXION
ACERCA DE LOS FUNDAMENTOS
DEL SISTEMA PENAL

a) Una nueva perspectiva conceptual

Vives Antén ha dedicado las dltimas dé-
cadas a reflexionar sobre los fundamentos del
sistema penal y a reconstruir las ideas bésicas
sobre las que se ha levantado el edificio penal.
No se trata aqui de reproducir su pensamiento.
Ni siquiera de sumarse a los buenos argumen-
tos en que apoya su rechazo a planteamientos
anteriores. Es mds honesto y también mds
eficaz remitir al lector a cuanto él ha dicho
a partir sobre todo de su primera edicién de
los Fundamentos del sistema penal y de su mds
reciente obra Fundamentos del sistema penal.
Accion significativa y derechos fundamentales
(2010). Ahora me interesa en mayor medida
destacar que esa reflexién ni es una critica di-
rigida a unas u otras opciones doctrinales, ni
tampoco pretende ser una opcién sistemdtica
mis. Es, de un lado, una critica general a los
procedimientos de los que nos hemos venido
sirviendo la dogmdtica y, de otro, una pro-
puesta de clarificacién de los conceptos dirigi-



da, en suma, a determinar el significado de los
mismos desde una nueva perspectiva.

La necesidad de esa reflexién deriva del
propio fracaso de la dogmadtica. No es preciso
volver sobre todo cuanto ya se ha dicho. Bas-
te reiterar que el momento bésico de todas las
dogmiticas, el fundamento del que parten, es
la accién y su sentido. Por tanto, la principal
meta de la dogmdtica debiera ser lograr un
ajuste lo mds perfecto posible entre las pala-
bras de la ley y las acciones a las que se aplican.
Ese es el punto de partida en el que fracasa la
dogmdtica o las dogmdticas. No sélo no han
permitido una formulacién, interpretacién y
aplicacién de las leyes penales mds segura y
previsible, sino que incluso han contribuido a
aumentar la confusién, pues la determinacién
del significado de las palabras de la ley a partir
de esquemas conceptuales que varfan de autor
a autor y que incluso se contraponen dificulta
o impide el entendimiento de la ley y aboca a
la imprevisibilidad de sus consecuencias.

Comenzar de nuevo las tareas de la dogmd-
tica a partir de la concepcidn significativa de la
accién es poner en primer plano la relacién in-
terna entre la ley y el lenguaje y con ello ofre-
cer una nueva fundamentacién a la sistemdtica
que eluda los escollos que han hecho naufragar
a la dogmdtica.

En lo que sigue no se pretende explicar la
concepcidn significativa de la accidn, ni, menos
aun, justificarla. Eso es algo que su autor estd
en mejores condiciones de hacer. Me limitaré a
exponer muy brevemente algunas de las razones
por las que aqui se asumen las premisas de esa
concepcidn, asi como a subrayar las consecuen-
cias que, a mi juicio, mejor sirven para destacar
la trascendencia que tiene ejercitar esa opcidn.
En el fondo son esas consecuencias que de ma-
nera natural se derivan de sus premisas lo que
me lleva a acoger su propuesta. No voy, pues a
caer en la impostura de reproducir los cimientos
de la filosofia de la accién y del lenguaje cuan-
do ni siquiera creo estar en condiciones de en-
juiciar si es o no correcta la reconstruccién que
Vives hace de las ideas de Wittgenstein, a quien
declara seguir en los conceptos basicos. Aun-
que el mejor entendimiento del pensamiento

de Wittgenstein no fuera el que Tomds Vives
propone —lo cual dadas las multiples interpre-
taciones que de aquél se han hecho no serfa tan
extrafio— lo cierto es que casi cualquiera estd en
condiciones de acreditar que, desde luego, no se
trata de una reconstruccién arbitraria y que, en
todo caso, ese nuevo modo de concebir la ac-
cién podia haber invocado como fundamento
otras concepciones filoséficas, de manera que lo
determinante no es, en realidad, aceptar o no el
pensamiento de Wittgenstein desde el entendi-
miento del mismo que se nos propone.

b) Premisas y consecuencias: de la
concepcién significativa al primado
de los derechos fundamentales

a’) Premisas bdsicas

La primera de las premisas de que parte la
propuesta que aqui se acepta es la de entender
que el delito es, en primer término, accién.

Ahora bien, esa premisa incorpora como
elemento inescindible la idea de que el sentido
de la accién humana no reside ni en el com-
portamiento externo (en el sustrato), ni en la
psique. La accién no es en modo alguno un
objeto real, un hecho compuesto por la re-
unién de un componente fisico, el movimien-
to corporal, y el volitivo. La accién no es un
sustrato conductual al que se le puede dar un
sentido, sino que ella misma es el sentido que
conforme a un sistema de reglas puede atri-
buirse a determinados comportamientos hu-
manos. Como tantas veces ha repetido Vives,
la accién no es el sustrato de un sentido, sino
el sentido de un sustrato. Esta es, como se dird
a continuacién, la segunda de las premisas.

El sentido de la accién humana se expre-
sa en el lenguaje Es un significado lingiiisti-
camente determinado en lo que Wittgenstein
llamé los “juegos del lenguaje”, los diversos
entramados en que se entrelazan los signos y
las conductas. Si asi no fuera no podria ser ni
expresada ni comprendida, no podria seguir o
no seguir las reglas que las leyes establecen Me-
nospreciar, como hace Jakobs, el lenguaje or-
dinario no sélo es incompatible con el ntcleo
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del pensamiento de Luhmann al que apela el
propio Jakobs, sino con la misma sociedad en
funcionamiento, pues la sociedad humana re-
sultarfa incomprensible sin el lenguaje.

No hay, pues, ningin sustrato que signifi-
que nada por si mismo, ni un significado que
venga atribuido directamente, sin la mediacién
del lenguaje. Para que haya un significado, es
preciso que exista un sustrato conductual cual-
quiera que signifique, esto es, que opere como
un signo. Esta es la tercera de las premisas

En efecto, para que un sustrato cualquie-
ra opere como un signo es necesario que haya
una convencién respetada en la practica o, al
menos, un hdbito de uso. “Seguir una regla’
es la “conditio sine qua non” del significado.
La accién humana, como las palabras, signi-
fica s6lo si opera como un signo, que sélo co-
bra sentido por una préctica social constante
y univoca. De lo contrario, su sentido puede
volverse cada vez mds borroso o, incluso, des-
aparecer por completo. El tan citado ejemplo
del indicador de caminos que Wittgenstein
ofrece en sus Investigaciones filosdficas es muy
ilustrativo: si, porque hay un camino mds cor-
to, menos tortuoso o por las razones que fue-
ra, dejéramos de seguir sus indicaciones, ya no
significarfa nada. La indicacién que figura en
el indicador no representa por si sola nada. Es
preciso un cierto seguimiento para que poda-
mos decir que indica un camino.

Esto es lo que cierra el circulo de las premi-
sas en que se fundamenta la concepcidn signi-
ficativa de la accién: no son los conceptos, las
ideas claras y distintas, sino el uso regular lo
que dota de significado a nuestras acciones y
es ese significado de las acciones el que permite
decidir si se ajustan o no a lo prescrito por las
palabras de la ley.

b’) La prioridad de los derechos
fundamentales frente a la prioridad
del sistema

Las premisas anteriores conducen, dicho de
manera concentrada, al abandono de la pre-
tensién de “cientificidad” y de sus dogmas y

su sustituciéon por otras pretensiones que no
tienen mds dogma que los principios constitu-
cionales y cuyo objetivo es la efectividad de los
mismos. Sélo a partir de esas premisas puede
entenderse no ya el principio de legalidad sino
la idea misma de ley.

La funcién de la dogmdtica y el papel de la
sistemdtica debe necesariamente cambiar.

Hay que dar paso a una dogmdtica mds
modesta que no se considera ciencia sino sélo
hermenéutica. La dogmitica no es una ciencia
de hechos desde el momento en que el delito
no es un objeto real sobre el que tal “ciencia’
se proyecta como una suerte de “ciencia de la
responsabilidad”.

El abandono de la ilusién cientifica, com-
portard el abandono de la ilusidn sistemdtica.
La pretension, de origen kantiano, de alcan-
zar la cientificidad por la via de la sistemati-
zacién carece de fundamento. Sobre todo si
por cientificidad se entiende algo més que la
ordenacién de conocimientos, pues entonces
el objetivo ya no es una sistemdtica dirigida a
ordenar conocimientos o pricticas, es decir, no
se trata de seguir un sistema sino que se busca
encontrar el sistema que produzca el auténtico
conocimiento, es decir, el conocimiento cien-
tifico. La sistemdtica tiene un papel puramente
instrumental. No es un fin en si mismo. Sélo
es un medio para exponer el contenido de las
normas. En este sentido, la llamada teoria ju-
ridica del delito es sélo una teorfa en sentido
débil y su pretension no es una pretension de
verdad. Es, en definitiva, un conjunto de opi-
niones bien ordenadas regidas por una preten-
sién de correccién (justicia). Enjuiciamos las
acciones desde las normas y desde los valores
implicitos en la norma (libertad, seguridad,
eficacia, etc) como concreciones de la justicia
como valor central del ordenamiento

Abandonado el método cientifico y la ilu-
sién sistemdtica, s6lo nos queda indagar caso
por caso en la férmula empleada por la ley y en
su significado. A partir de ahi, la tnica seguri-
dad posible es la que nos depara una practica
estable y bien argumentada. A la jurispruden-
cia ordinaria, en primer lugar, corresponde ga-



rantizar esos usos estables de los que depende
el significado interpretando las normas desde
la efectividad de los principios constituciona-
les. A la doctrina compete junto a una tarea
de ardua vigilancia, la de sugerir propuestas
que, lejos de distorsionar el panorama, contri-
buyan a que los niveles de seguridad juridica
no queden nunca por debajo de lo que resulta
tolerable.

Hay que subrayar la trascendencia que tie-
ne ese cambio, pues la renuncia a hacer ciencia
en el sentido fuerte del término supone poner
fin a los indeseables efectos vinculados a esa
pretension. Tal vez los dos més graves son, de
un lado, la pretension de veracidad que conlle-
va y, de otro, que legitima la absoluta libertad
interpretativa.

Lo primero conduce a una consecuencia
incompatible con el mismo procedimiento de-
mocrdtico, pues convierte un problema de la
vida en un problema de la ciencia y, con ello,
lo retira de la esfera publica, es decir, elimina la
posibilidad de someterlo al razonamiento y ala
discusién de todos los sujetos. En esa medida
ha dicho muchas veces Vives que la pretensién
de cientificidad es una pretensién autoritaria

Por su parte, no son menos devastadores
los efectos vinculados al hecho de que la so-
brevaloracion del sistema alzaprime la libertad
interpretativa frente al texto de la ley. El siste-
ma no se limita a ordenar conocimientos sino
que va generando el verdadero conocimiento
cientifico a partir de refinamientos dogmadticos
que varfan de autor a autor, eliminando la po-
sibilidad de usos constantes, destruyendo, por
tanto, el primero de los objetivos que debiera
perseguir la dogmdtica.

Lo mds grave de todo esto es que los jue-
ces se contagian. También ellos quieren hacer
dogmdtica aunque para eso haya que acabar
con usos estables. Frente a ese estado de cosas
no puedo dejar de insistir en la ilegitimidad de
cualquier cambio fundado en una libertad in-
terpretativa entendida como a menudo se en-
tiende. El juez ordinario no puede enarbolar
una supuesta libertad interpretativa por cuya
virtud se deje de aplicar la regla tipica tal y

como la hemos entendido hasta ahora y la sus-
tituyamos retroactivamente en contra del reo
por otra distinta, por mucho que pueda pare-
cernos —o incluso ser— técnicamente mejor.
Tal cosa es intolerable porque lo que se estd
haciendo es cambiar una regla por otra de ma-
nera ilegitima y, por tanto, aunque ese nuevo
uso llegara a consolidarse, no por ello dejaria
de ser un cambio ilegitimo, que parte de un
equivoco sobre lo que significa interpretar y
no repara en la incompatibilidad de semejante
pretensién con nuestro modelo normativo.

El abandono de la pretension cientifica im-
plica reconocer que no es la interpretacién la
que dota de sentido a la ley. La pregunta sobre
cudl sea el papel de la interpretacién en la fi-
jacién del significado no es una pregunta que
se pueda ventilar en un momento, pero si algo
es claro es que la interpretacidn por si sola no
puede determinar el significado. Si el signifi-
cado de la regla pudiera quedar librado a la
interpretacién, no podriamos hablar de regla.
Para que pueda hablarse de regla es necesario
que, al menos una parte nuclear de la misma,
pueda aplicarse ciegamente sin interpretacién
alguna. Eso s6lo se obtiene con usos estables
ya que seguir una regla es una préctica. Si
eso no se ve claro de poco va a servir que el
Tribunal Constitucional luche por afianzar el
nuevo paradigma que en materia de legalidad
instauraron las SSTC 111/1993, 137/1997 y
151/1997, ya que es obvio que, en un panora-
ma en el que la libertad interpretiva parece ser
la regla, el canon de previsibilidad no cumple
funcién alguna, pues, en ese marco cualquier
interpretacién es, a fin de cuentas, previsible.
El ejemplo de la prescripcién o el cambio de
criterio sobre la acumulacién de condenas en
el caso Parot muestran sobradamente hasta
donde pueden llegar los abusos que se come-
ten en nombre de la libertad interpretativa que
se asocia a la verdad cientifica.

El paradigma de los peligros que encierra
construir la dogmdtica como un discurso sobre
la verdad, al margen de lo que digala CE y la
ley, estd, sin duda, representado por el pensa-
miento de Jakobs.
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Tiene razén Tomds Vives cuando dice que
lo peor de Jakobs no es su tan criticada opcién
por el derecho penal del enemigo, sino el hecho
de que prescinda, en general, de los tipos pena-
les y que, en el lugar de la Constitucidn escrita,
sitde los intereses del sistema, con lo cual cual-
quiera puede ser tratado como un enemigo, es
decir, negado en sus derechos fundamentales
¥, por lo tanto, en su condicién de persona. La
inclusién del otro, su calificacién como perso-
na depende de la configuracién que en cada
momento adopte el sistema. Guantdnamo es
s6lo la expresién mds evidente del fenémeno
pero, desde luego, no es la tnica. La politica
criminal que en materia de inmigracién se estd
consolidando en Europa con Italia a la cabeza
es una muestra de adonde conduce el entendi-
miento de los demds como simple entorno.

La concepcidn significativa de la accién es
justamente lo contrario. El primado de la le-
galidad como “principio de principios” frente
a las pretensiones cientificistas y el entendi-
miento del otro como sujeto y no como objeto
son las consecuencias tltimas a que conduce la
concepcidén de Vives. Que es por ambas razo-
nes una cabal concepcién democrdtica y hu-
manista de la imputacién penal.

Ciertamente, al colocar la accién y el len-
guaje en el centro se hacen efectivas las exi-
gencias que la legalidad comporta. Por el con-
trario, cuando la accién se pone en duda y se
anteponen a ella resultados e imputacion, el
principio de legalidad y atin la idea misma de
ley sale por la ventana. La concepcién signifi-
cativa restituye a la ley —y a la Constitucién
como ley suprema— el lugar de honor que le
corresponde en un sistema democrético. Esa
es, obviamente, una consecuencia politica de
primera magnitud en tanto que salvaguarda la
garantia que para el ciudadano representa la
ley frente al poder, frente a las distintas clases
de poder. Es imprescindible subrayarlo porque
si resulta que las acciones tienen un sentido in-
dependiente del lenguaje, entonces cualquier
intérprete puede situarse por encima de laley y
de la Constitucién. El ius puniendi puede, asi,
ejercerse marginando los derechos fundamen-
tales que la Constitucién reconoce en tanto

que ese €jercicio sea visto como correcto por
quienes lo ejercen.

Entender la accién como significado que
nace de las reglas de uso de los simbolos en los
distintos juegos del lenguaje —y situar con ello
el lenguaje en el nicleo del sistema penal— es
articular el modelo de responsabilidad a partir
de aquello en lo que los hombres coinciden y
les permite entenderse porque coinciden en
una forma de vida, la forma de vida que les
hace iguales. Presupone una comunidad en la
que es posible entenderse, argumentar, con-
vencerse y, en suma, tratar al otro como suje-
to y no como objeto. Y desde el momento en
que reconozco al otro como persona, de ahf
se deriva como condicién necesaria la vincu-
lacién de todo el ordenamiento juridico y, es-
pecialmente, el conjunto del sistema penal a
una serie de derechos inseparables de la condi-
cién humana de los que depende la correccién
de cualquier pretensién de validez normativa.
A esa concepcién de la accidn corresponde,
pues, una concepcién de la norma que apela
a la racionalidad prictica y que, como vimos,
necesariamente se aparta no sélo del mandato
bruto sino también del mds sutil imperativo
sistémico.

Acci6én y norma asi entendidas se autoim-
plican y convergen en la fundamentacién del
poder punitivo. Un poder que si se ejerce al
margen de los derechos fundamentales y los
principios constitucionales es s6lo un acto de
hostilidad o de venganza y, por tanto, no puede
invocar ser expresion de un derecho a castigar.
En realidad, se trata de subrayar que, como
magistralmente expusiera Hobbes, lo que en-
tonces se concebia como determinadas exigen-
cias bésicas de justicia determinan el propio
concepto de delito y de pena, de suerte que en
ausencia de dichas exigencias no hay verdade-
ro ¢jercicio del derecho del Estado a castigar.
Como en tal sentido ha dicho Vives, los limi-
tes constitucionales no son limites axiolégicos
externos sino que tienen un cardcter definito-
rio de lo que entendemos por delito y pena, de
manera que cuando aquellas fronteras logicas
se sobrepasan dejamos de hablar de delito y
pena y hablamos de otra cosa. En esa medida,



cuando castigamos al margen de lo que dice la
ley o cuando lo hacemos pese a la existencia
de dudas sobre los hechos —o incluso sobre
el significado de la ley—, la reaccién no puede
ser tenida legitimamente por pena. Por eso no
es posible ninguna teorfa juridica del delito o
de la pena en la que los principios constitucio-
nales salgan perdiendo.

gobierno porque es el Estado de la democracia.
Como Habermas ha expuesto magistralmente,
democracia y Estado de Derecho se autoim-
plican, de manera que no puede hablarse de la
una sin lo otro. Ello obliga a construir el sis-
tema de justicia penal desde la idea de demo-
cracia, cuyo nervio lo constituyen los derechos
fundamentales, que se erigen en reglas bésicas

de procedimiento a las que ha de ajustarse la
toma de decisiones en todo sistema democra-
tico. Esa viene a ser hoy, después de mds de

La prioridad de los derechos fundamentales
y de la pretension de legitimidad que de ellos
se deriva es la reafirmacién del Estado de De-
recho, que ha de ser postulado como absolu-
tamente valido frente a cualquier otro tipo de

veinte anos dedicada a la dogmatica penal, la
Unica certeza que me queda.
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democritico o Estado autoritario? (Reflexiones juridico-politicas a propésito de un Anteproyecto de Cédigo penal),
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y Ubieto (y otros), Tirant lo Blanch, Valencia, 2004; “Defensa de un pedazo de papel”, en Homenaje al Profesor Dr.
Gonzalo Rodriguez Mourullo, coordinado por Agustin Jorge Barreiro, Civitas, Madrid, 2005; “Principio de legalidad,
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p--166 y ss; “Reexamen del dolo”, en Problemas actuales del derecho penal y de la criminologia: estudios penales en memo-
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RESUMEN

El articulo discute los argumentos sostenidos por los autores de los votos particulares a una decisién del Tribunal
Constitucional: el Auto 90/2010, en el que la mayoria rechazé la pretensién de que la vigencia de la Ley Orgdnica
2/2010 (sobre regulacién del aborto) quedara en suspenso mientras se resuelve el recurso de Inconstitucionalidad
interpuesto contra ella. Se intenta demostrar que los margenes de accién del juez constitucional, establecidos me-
diante reglas claras, no pueden manipularse invocando la existencia de “lagunas” o regulaciones incompletas, pues
ello supondria alterar radicalmente la relacién entre el legislador y el juez constitucional, danando los equilibrios
sobre los que se apoya el control constitucional de la ley en un sistema democrético.
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ABSTRACT

The article challenges the arguments used by the casters of dissenting votes in a decision of the Constitutional
Court: Ruling 90/2010, in which the majority rejected the claim that the validity of Organic Law 2/2010 (on the
regulation of abortion) remain in abeyance pending resolution of the constitutional appeal brought against it. It is
argued that the limits established, by means of clear rules, on a constitutional judge’s action cannot be manipula-
ted by invoking the existence of “gaps” or incomplete regulations, since this would radically alter the relationship
between the legislator and the constitutional judge, damaging the balance that the constitutional control of law in
a democratic system rests upon.
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(periculum in mora) y la apariencia de buen derecho (fimus boni iuris) en las pretensiones de los recu-
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Con fecha 14 de julio, el Tribunal Cons-
titucional dicté el Auto 90/2010 en el que,
por una mayoria de 7 de los 11 miembros que
actualmente componen el Tribunal, acordé
denegar la solicitud de suspensién formulada
por los demandantes en el Recurso de Incons-
titucionalidad contra ciertos articulos de la
Ley Orgénica 2/2010, “de salud sexual y re-
productiva y de la interrupcién voluntaria del
embarazo”. El Auto despliega sus razonamien-
tos a lo largo de tres Fundamentos Juridicos
dedicados, respectivamente, 1) a resumir los
argumentos de los recurrentes en favor de la

suspension de la vigencia de la ley; 2) a expre-
sar las razones por las cuales la suspension de
la vigencia de una ley recurrida es una medida
extraordinaria, e inviable, a falta de previsién
que expresamente la autorice; y 3) a rebatir la
principal de las lineas de razonamiento em-
pleadas por los solicitantes de la suspensién, a
saber, que el articulo 30 de la Ley Organica del
Tribunal (LOTC) proscribiria la suspensién de
la ley in toto, pero no la de preceptos aislados
de la misma, y subsidiaria (o mds bien, cumu-
lativamente a la pretensién principal), que las
impropiedades regulativas de dicho articulo
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deberfan corregirse mediante el planteamiento
de la oportuna autocuestién de inconstitucio-

nalidad.

Dado que el parecer de la mayorfa es adver-
so a la posibilidad misma de una suspension
que no contempla el disefio procesal del Re-
curso de Inconstitucionalidad en nuestro orde-
namiento juridico, el Auto no llega a entrar en
el debate sobre los motivos de fondo que esgri-
men los recurrentes al hilo del par de requisi-
tos exigidos tradicionalmente para la adopcién
en sede jurisdiccional de medidas cautelares: el
periculum in mora 'y el fumus boni iuris. El pe-
ligro causado por el inexorable paso del tiem-
po vendria aqui a concretarse, al decir de los
recurrentes, en vulneraciones irreversibles del
derecho a la vida, mientras que la apariencia de
buen derecho de la pretensién surgiria del pro-
pio comportamiento de un legislador renuente
a acatar ciertas lineas argumentativas utilizadas
por el TC cuando falld, en 1985, el recurso
previo contra el proyecto de ley orgdnica que
posibilit6 la despenalizacion del aborto en de-
terminados supuestos.

Uno y otro razonamiento encuentran aco-
gida favorable en todos y cada uno de los
cuatro votos particulares suscritos por los
magistrados Gay Montalbo, Delgado Barrio,
Rodriguez Zapata y Rodriguez Arribas. Tres
de ellos suscriben ademds la tesis de que la
existencia de una laguna en el articulo 30 de
la LOTC vendria a justificar la necesidad de
colmarla mediante el “descubrimiento” de la
potestad implicita de suspender la vigencia de
la ley durante la sustanciacién del recurso de
Inconstitucionalidad.

En lo que sigue exponemos por separado,
y discutimos, éste y los demds razonamientos
que aparecen en los votos particulares. Y en un
momento posterior detallaremos las razones
por las que nos parece que subyace en ellos una
teorfa constitucional no ya equivocada en el
plano de la interpretacién juridica, sino errd-
nea en lo que se refiere al emplazamiento de la
jurisdiccién constitucional, y a los limites que
enmarcan la funcién de la misma en el consti-
tucionalismo de nuestros dias.

1. LATESIS DE LA
REGULACION LAGUNOSA
DE LA POTESTAD DE
SUSPENDER LA VIGENCIA
DE LA LEY

El articulo 30 de la LOTC cierra el Capitulo
I, sobre “Disposiciones Generales”, del Titulo
dedicado a los procedimientos de declaracién
de inconstitucionalidad. Y establece, como es
sabido, una regla general y una excepcién. La
regla es taxativa: “La admisién de un recurso
o de una cuestién de inconstitucionalidad no
suspenderd la vigencia ni la aplicacion de la ley
(...)”. Hasta tanto recaiga una decisién sobre
su validez, la ley queda, pues, como remacha el
texto de la disposicién, vigente y en disposicién
de producir efectos mediante su aplicacién nor-
mal y rutinaria. La excepcién no es mds que la
transposicién al texto de la LOTC de lo previs-
to en el articulo 161.2 de la CE en cuanto a la
posibilidad de que el Gobierno impugne ante
el TC “disposiciones y resoluciones” autonémi-
cas, en cuyo caso los efectos suspensivos sobre
la norma recurrida son automdticos, quedando
sujetos a la revisién que, en un plazo no supe-
rior a cinco meses, habra de realizar el TC. Pasa-
remos por alto el problema de que, al realizar la
transposicién desde la CE a la LOTGC, el legis-
lador cambié “disposiciones y resoluciones” por
“Leyes, disposiciones normativas o actos con
fuerza de ley de las Comunidades auténomas”.
Podemos pasatlo por alto porque ello ha estado
en la base de un problema, el de la debilidad de
la ley autonémica con respecto a la estatal, que
no afecta al asunto del que aqui tratamos. El
Auto 90/2010 se las tiene que ver con la soli-
citud de suspensién de la vigencia de una Ley
Orgénica y en un procedimiento de control de
constitucionalidad en via directa o principal;
sin que haya nada en la solicitud que pueda em-
parentarse con la llamada deriva competencial
del control de constitucionalidad de la ley au-
tondémica ni sobre el papel que en tal control
le corresponde desempenar al Presidente del
Gobierno. La solicitud tampoco se mueve en el
dmbito del conflicto positivo de competencias
planteado por un Gobierno autonédmico, ni se



formula en el marco de un Recurso de Amparo.
El lector disculpard lo obvio del recordatorio,
pero se trae a colacién por si sirve de pretexto
para dar un vistazo al régimen de las medidas
cautelares en los procedimientos constituciona-
les. Y especialmente, para llamar la atencion so-
bre el cardcter rigurosamente excepcional con el
que el articulo 56 de la LOTC, en todos y cada
uno de sus seis Apartados, concibe el ejercicio
de la potestad de suspensién “de la ejecucién
del acto o sentencia impugnados”, asi como el
de la adopcién de otras medidas cautelares, en
manos del Tribunal. Las prevenciones afectan
incluso a la suspension de los efectos del acto o
sentencia cuando aquélla pudiera parecer plau-
sible por su conexién inmediata con dudas so-
bre la constitucionalidad de la ley que indujeran
a la Sala, o a la Seccién, a plantear ante el Ple-
no la autocuestién. En tal caso, el articulo 56.2
in fine de la LOTC condiciona la suspensién
a la no concurrencia de “perturbacién grave a
un interés constitucionalmente protegido, (o a)
los derechos fundamentales o libertades de otra
persona’”.

La suspensién de los efectos de los actos
juridicos y sentencias, antes de la finalizacién
del proceso constitucional, no es, pues, una
cuestion baladi que el tribunal pueda decretar
sin un concienzudo examen de las circunstan-
cias del caso. Y si tal es el modo con el que la
LOTC se aproxima a la cuestién, tratdndose de
actos y sentencias, ;c6mo puede argumentarse
en favor de la suspensién de la ley, no obstan-
te la terminante regla en contrario formulada
por el articulo 30 LOTC? La respuesta, segtin
ya hemos dicho, estd emparentada con esa ca-
tegoria de la teoria general del Derecho a la que
tanta devocién mostré el viejo positivismo del
ordenamiento como un sistema coherente, sis-
temdtico y completo. Me refiero, claro estd, al
descubrimiento, por parte de quienes discrepan
de la mayoria, de una regulacion deficiente y la-
gunosa en el referido articulo 30 LOTC, como
consecuencia de la incapacidad de éste para ha-
cer frente a un supuesto de hecho, excepcional
e inédito, cual serfa la entrada en vigor de la ley
recurrida. Para llegar a tal conclusidn, los votos
particulares combinan los razonamientos dirigi-

dos a mostrar el cardcter rigurosamente inédito
de un desafio como el planteado por la produc-
cién de efectos de la ley, ante la eventualidad de
futuras tachas de inconstitucionalidad, con las
argumentaciones concebidas para desembocar
en el referido cardcter lagunoso de la norma en
cuestion. Elintento se pone en marcha mediante
dos vias complementarias. La primera consiste
en contraponer el régimen de la suspensién de
leyes conectado directa o secuencialmente a la
activacién de un proceso constitucional (y, por
consiguiente, sin margen para la apreciacion del
juez) con un (supuesto) régimen de suspension
Jfacultativa que quedaria al criterio y decision del
Tribunal. Lo que pudiéramos llamar el régimen
juridico de la suspensién de normas derivado
de la sustanciacién de procesos constitucionales
estd regulado de manera explicita en la Consti-
tucién, bien en sentido favorable a la suspen-
sién de la norma (articulo 161.2 CE), o bien
en sentido adverso a ella, tal y como dispone el
articulo 163 in fine: “cuando un érgano judi-
cial considere (...) que una norma con rango
de ley, aplicable al caso, (...) pueda ser contraria
a la Constitucién, planteard la cuestién ante el
Tribunal Constitucional, en los supuestos, en la
forma y con los efectos que establezca la ley, gue
en ningiin caso serdn suspensivos”. Al margen de
esos dos supuestos contemplados en la Cons-
titucién, viene a decirse, quedd el caso del Re-
curso de Inconstitucionalidad. Y de tal silencio,
o falta de posicionamiento constitucional sobre
el asunto, el voto de Delgado Barrio extrae una
conclusién con la que no podemos menos que
estar de acuerdo: una ley que confiriera al TC
tal potestad no serfa contraria a la Constitucién.
Con lo que ya no lo estamos tanto es con la con-
secuencia, o paso adelante, que el voto defiende,
en ausencia de ley, para legitimar sobre el vacio
la facultad de suspensién en manos del TC.

La segunda de las vias complementarias en-
sayada en los votos de Delgado Barrio, Rodri-
guez Zapata y Rodriguez Arribas para demos-
trar la existencia de una laguna que el TC debe
colmar, es aun mds alambicada que la anterior.
Podemos denominarla “teorfa de la naturalidad
de los efectos suspensivos”, y viene a decir lo
siguiente: al desarrollar la Constitucidn, el legis-
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lador de la LOTC opt6 en 1979 por un sistema
en el que era inherente al control de constitucio-
nalidad en via directa diferir la entrada en vigor
de los Estatutos y de las leyes orgdnicas, rectius,
de los proyectos de Estatutos y de los proyectos
de leyes orgdnicas, a un momento posterior a
aquel en el que el TC dictara sentencia. El tenor
del articulo del articulo 30 de la LOTC vendria
a ser entonces el que es (y ha sido desde siem-
pre) como consecuencia del contraste originario
entre control preventivo con efectos suspensivos
versus control sucesivo sin efectos suspensivos.
En otras palabras, un articulo, el hoy derogado
articulo 79 de la LOTGC, y otro (el tantas veces
citado articulo 30 de la misma ley) fueron pro-
yecciones complementarias de una concepcion
del control de constitucionalidad de la ley que
llevaba el cardcter abstracto del mismo hasta el
méximo grado posible, esto es, hasta propiciar
que la decisién sobre la validez de la ley pudiera
realizarse, en ciertos casos, en ausencia de vigen-
cia de la misma. Pues bien, al haber trastocado
la Ley Orgédnica 4/1985, de supresién del recur-
so previo, el entero disenio de tal sistema de ju-
risdiccién constitucional con control abstracto
en su grado médximo (y, por tanto, en el que los
efectos suspensivos del recurso previo se tenfan
por naturales), la reforma habrfa producido so-
bre el articulo 30 el efecto colateral de hacer cau-
sado una laguna que ahora corresponderia col-
mar mediante la oportuna lectura creativa del
mismo: la vigencia y la aplicacién de la ley (en
su conjunto) no se puede suspender, pero sf la
de todos o algunos de los preceptos recurridos,
a criterio del tribunal, puesto que ni la letra de
la ley, ni lo que el propio TC dijo al refrendar
la constitucionalidad de la LO 4/1985 (STC
66/1985) proscriben tal posibilidad. Como se-
fiala Delgado Barrio, invocando la doctrina de
esta Ultima sentencia a propdsito de la presun-
cién de constitucionalidad de la ley, y el cardcter
excepcional de la suspensién de la eficacia de la
misma, la “excepcionalidad de la suspensién no
es imposibilidad o prohibicién, sino posibilidad
aunque, desde luego, evidentemente dificil”
(Voto Particular, Punto 4).

La estrategia para salvar la dificultad ya se
ve en qué consiste: en presentar el caso en exa-

men como un supuesto en el que el silencio de
la ley (contra la evidencia, por cierto, de una
regulacion clara y taxativa), y lo novedoso del
caso, desautorizan las llamadas realizadas por la
mayoria a los precedentes jurisprudenciales del
propio TC, obligando al juzgador a establecer
una regla ad hoc que calme el horror vacui pro-
ducido por la laguna normativa. Tal estrategia
nos sittia ante lo que la teoria general del de-
recho creo que denomina lagunas impropias o
lagunas ideoldgicas, esto es, aquellas que emer-
gen no de las insuficiencias o de los déficits de
regulacion de los que pueda adolecer el texto
de la ley, evaluado a la luz de su pretensién
de regular algo de modo completo, sino de los
contrastes que realiza el operador juridico en-
tre la ley, tal cual es, y la ley tal y como, a juicio
del mismo, deberia ser. Una laguna, pues, de
iure condendo, no de iure condito, esto es, una
cuya fuente —por continuar con la hidrdulica
juridica— no es el texto de la ley en si mismo,
sino la insatisfaccidén que le produce al obser-
vador comprobar que la ley no ha regulado las
cosas tal y como debiera haberlo hecho. Pero
el problema, como enseguida veremos, es que
la labor del juez constitucional se enmarca en
limitaciones preestablecidas, que no pueden
manipularse o desconocerse sin dafar el pres-
tigio, ni erosionar la autoridad, del érgano que
tiene asignada la delicada funcién del control
de constitucionalidad de la ley.

2. LOS ARGUMENTOS DE
FONDO: EL PELIGRO DE
LOS DANOS IRREVERSIBLES
COMO CONSECUENCIA
DEL TRANSCURSO DEL
TIEMPO (PERICULUM IN
MORA) Y LA APARIENCIA
DE BUEN DERECHO
(FUMUS BONI IURIS) EN
LAS PRETENSIONES DE LOS
RECURRENTES

En un mundo ideal, esto es, en uno en el
que se cumplieran a machamartillo las previ-



siones referidas al zempus de los trdmites pro-
cesales, y especialmente el previsto para dictar
sentencia, el despliegue del recurso de incons-
titucionalidad, desde la presentacién del mis-
mo, se ajustaria a la secuencia 15 dias para
personarse y formular alegaciones mds 10 dfas
(0o excepcionalmente, mediando resolucién
motivada, 30) para dictar sentencia (articulo
34.2 LOTC). En un mundo ideal las dudas de
constitucionalidad planteadas por el recurso
contra la ley Orgdnica 2/2010 podrian haber
quedado despejadas con anterioridad incluso a
la efectiva entrada en vigor de la ley, sin que la
decisién sobre un texto ya publicado, pero en
vacatio, hubiera supuesto, en nuestra opinién,
atentar contra el disefio de nuestro sistema de
control. La ley fue publicada, en efecto, en el
BOE de 4 de marzo, pero no entr$ en vigor
hasta el 5 de julio, es decir, hasta transcurri-
dos los cuatro meses de vacatio desde el dia si-
guiente al de la publicacién establecidos por la
Disposicién Final Sexta.. El recurso del Parti-
do Popular ingresé en el Registro del Tribunal
el dia 1 de junio, pero la providencia admitién-
dolo a trdmite lleva fecha de 30 de junio, lo
cual significa que el tiempo que se invirti6 en
dictar una providencia admitiendo a trdmite
el recurso contra una ley a la sazén en vacatio,
podria haber bastado, insisto, si viviéramos en
un mundo ideal, para resolver sobre el fondo
de la pretensién.

Como no es el caso que el mundo de los
érdenes jurisdiccionales, incluido el constitu-
cional, roce siquiera el ideal del cumplimiento
en plazo de las previsiones procesales, es por lo
que el recurso contra la Ley Organica 2/2010
puede presentarse como aquel que representa
un caso Gnico, por la gravedad de las conse-
cuencias que comportarfa la produccién de los
efectos buscados en la misma, si en un mo-
mento futuro, aquel en el que recaiga la resolu-
cién definitiva, ésta conlleve la nulidad de los
preceptos recurridos. Los recurrentes llaman,
por cierto, a una “tramitacién sumaria” (sic)
del recurso, cosa que, como no deja de advertir
el Abogado del Estado, no responde a ningtin
tipo de tramitacién prevista o permitida por la
LOTC. Si se suma, en cambio, a la solicitud de

una Tramitacién preferente, como también lo
hace la mayorfa del Tribunal cuando expresa,
en las lineas finales de sus razonamientos, el
compromiso de dar “cardcter prioritario” a la
tramitacién y resolucién del recurso.

Los votos particulares coinciden, en efecto,
como ya hemos dicho, en la idea de que nun-
ca antes el tribunal habfa tenido que decidir,
al hilo de un recurso de inconstitucionalidad,
sobre la pretensién dirigida a suspender la vi-
gencia de una ley que incide, de un modo tan
directo y profundo, sobre el derecho a la vida.
Ese cardcter excepcional del caso es el que, se-
gtn los votos particulares, deberia haber lleva-
do a la mayoria a decidir a favor de la suspen-
sién, colmando la supuesta laguna normativa,
o bien, pese admitir expresamente que no hay
tal laguna, identificando el caso como un “caso
limite en el dmbito del Derecho (...) que ener-
va la imposibilidad de suspender la vigencia de
los preceptos impugnados establecida en la CE
y en la LOTC” (voto Gay Montalbo).

Hay que recordar, de entrada, que cuando
hablamos de vulneraciones de los derechos fun-
damentales, no es, ni mucho menos, infrecuen-
te que las mismas lo sean con cardcter consu-
mado e irreversible. El restablecimiento en la
integridad del derecho o libertad publica, asi
como la remocién de los obsticulos que hayan
impedido su pleno ¢jercicio (por parafrasear
expresiones utilizadas por la propia LOTC en
el articulo sobre los contenidos posibles de las
sentencias favorables al amparo) no es algo que
esté siempre al alcance del tribunal. A menu-
do la sentencia del TC es el equivalente a una
“victoria moral”, cuyo valor objetivo, dirigido
a proclamar el contenido del derecho constitu-
cionalmente exigido, sobrepasa con mucho la
dimensidn subjetiva o el efecto real sobre los in-
tereses defendidos al interponer el amparo. Con
lo que acabo de afirmar no intento banalizar los
efectos traumdticos que, a buen seguro, acarrea-
ria la declaracién de inconstitucionalidad de
ciertos contenidos de una ley como la que entré
en vigor el 5 de julio de 2010; simplemente es-
toy diciendo que cuando se produce la vulne-
racién de algin derecho fundamental, el dafio
tiende a ser irreversible y el remedio jurisdiccio-
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nal, un paliativo, cuyo alcance depende de mu-
chos factores y, entre ellos, la propia naturaleza
del derecho fundamental vulnerado.

Desde la 6ptica de la excepcionalidad o
de la situacién-limite, y bajo el presupues-
to de unos imperativos “principialistas” que
mids parecen de justicia natural que de Cons-
titucion, los autores de los votos particulares
desbrozan el camino que, segun ellos, deberia
haber conducido a la inmediata suspensién de
la vigencia de la norma. Y lo hacen invocan-
do ciertos obiter dicta de la STC 53/1985, la
sentencia que, bajo la especie de la resolucién
interpretativo-aditiva que todos conocemos,
ha sido, hasta la entrada en vigor de la LO
2/2010, el corpus jurisprudencial de referencia
en la materia. Los pasajes seleccionados de la
STC 53/1985 son aquellos —presentes, sobre
todo, en los Fundamentos 3 a 5— en los que
la mayoria dispensa a la vida humana el trata-
miento de valor superior del ordenamiento, al
tiempo que califica al derecho reconocido en
el articulo 15 CE el cardcter de derecho esen-
cial y troncal, en cuanto “supuesto ontolégico”
sin el que el resto de los derechos no tendrfan
sentido. El voto particular de Tomds y Valien-
te hizo de tales jerarquizaciones axioldgicas y
descubrimientos de valores superiores que la
Constitucién no proclama, el eje central de su
discrepancia. Tomadas en su literalidad, que es
lo que parecen hacer ahora, exacerbdndolas,
quienes las traen a colacidn, tales consideracio-
nes se revelarfan, por lo demds, como absolu-
tos incompatibles con cualquier regulacién del
aborto, cualquiera que ella fuera. La cuestién
es que para fundamentar la supuesta necesidad
de la suspensién extzra legem, los votos parti-
culares orillan todo lo demds; y especialmente
que el “todos” a quienes el articulo 15 confiere
la titularidad del derecho a la vida equivale a
todos los nacidos, lo que no significa, como
bien sabemos, que el ordenamiento juridico
pueda desentenderse de la suerte del nascizurus
sin vulnerar claramente exigencias y obligacio-
nes que se derivan de la Constitucion.

El voto de Rodriguez Zapata afiade al reper-
torio de los alegatos en favor de la suspensién la
denuncia, dirigida contra la mayorfa, de haber

operado interesada y selectivamente en la cita
de los precedentes. Segtin dicho voto, un lejano
Auto del Tribunal, el 120/1983, de 21 de marzo,
servirfa como prueba de que la vigencia de los
preceptos de una ley puede dejarse en suspenso,
atn faltando cobertura legal para hacerlo. Cu-
riosamente, dicho Auto no tiene otro leit motif
que el principio de conservacién de actos, un
principio al que el Auto en cuestién califica de
“esencial en Derecho Publico”. Lo que se deba-
tia en el mismo es si estaba al alcance del Tribu-
nal suspender la vigencia de una Ley Orgénica
(la LO 6/1983, que reformé la de Elecciones
Locales) contra la que se habfa interpuesto un
recurso previo de Inconstitucionalidad, dentro
del plazo de los tres dias desde el establecimien-
to parlamentario del texto definitivo, que es lo
que estipulaba el derogado articulo 79.2 LOTC.
El problema surgié como consecuencia de un
error, por precipitacién, en el proceso condu-
cente a la sancién, promulgacién y publicacién
de la norma, fruto del cual ésta aparecié pu-
blicada en el BOE sin esperar a que expirara el
plazo de los tres dias para recurrir. Pues bien, el
Tribunal se enfrenta a la alternativa de remediar
el vicio in procedendo suspendiendo la vigencia
de la ley, o bien cercenar de plano el derecho de
los recurrentes a la sustanciacién de un recuso
que ya no podria ser previo. Avocado el asunto
por el Pleno, 8 de los 12 magistrados se decan-
tan por admitir el recurso, pero suspendiendo
Unicamente, por aplicacion del principio antes
mencionado, la vigencia de los articulos recu-
rridos. La sentencia, la STC 38/1983, llega-
rfa, por cierto, en menos de dos meses desde
la fecha del Auto, pero lo més llamativo es que
serd dificil encontrar alegatos tan contundentes
contra la existencia, en manos del Tribunal, de
la facultad de suspender la vigencia de normas,
como los que suscribieron entonces los magis-
trados Rubio Llorente y Tomds y Valiente (a los
que se adhieren Angel Latorre y Manuel Diez
de Velasco). “Como intérprete supremo de la
Constitucién, se lee en el voto de Rubio Llo-
rente, (el Tribunal) puede declarar la nulidad
de los preceptos legales que sean contrarios a
aquélla, pero sélo al término de un proceso y
mediante una decisién razonada, pues su auto-
ridad es sélo la autoridad de la Constitucién, y



no ostenta representacion alguna en virtud de
la cual pueda recabar para su voluntad libre el
poder ir en contra de lo querido por la voluntad
de la representacion popular, o dejar sin efecto,
aunque sea provisionalmente, la promulgacién
acordada por el Rey” “El Tribunal, dice el de
Tomds y Valiente, no tiene en ningtin caso atri-
buciones para suspender una ley, y menos atn
para graduar en términos de equidad lo que de
ella debe suspenderse”.

3. LA IDEOLOGIA
CONSTITUCIONAL DE LOS
VOTOS PARTICULARES

El control de constitucionalidad de la ley
es un mecanismo que ha acabado por gene-
ralizarse en las democracias de nuestros dfas.
Practicado de manera pionera, aunque muy
circunstancial, en los Estados Unidos, y res-
paldado en el terreno de la (gran) teorfa juri-
dica gracias a las aportaciones de Kelsen sobre
el cardcter de la Constitucidn y el problema
de su defensa, resurgi6 con inusitada vitalidad
después de la Segunda Guerra Mundial. Ello
ocurrié en Alemania y en Italia, pero después,
también, alli donde se fueron concretando por
doquier las diversas oleadas democratizadoras
del siglo XX. La jurisdiccién constitucional y
el control de la ley pertenecen hoy al “paisaje”
de la democracia tanto como el sufragio uni-
versal y el compromiso de respetar los dere-
chos humanos. Pero la cuestién es que, apare-
ciéndonos los tres componentes citados, como
partes de un mismo engranaje cuya urdimbre
estd en la Constitucion, no hay nada de na-
tural en que funcionen de manera coordinada
y sin tensiones entre ellos. Mientras uno estd
concebido para dar expresién a una voluntad
politica de cardcter contingente y variable, los
otros dos estdn pensados para preservar la ca-
lidad del entorno, en el que ésta se manifiesta
y hace posible.

La suerte de cualquier Constitucién norma-
tiva guarda estrecha relacién con su habilidad
para anticiparse a los conflictos y establecer el
modo de resolverlos. Pero la previsién de hojas

de ruta y cauces de pacificacidén sirve de poco
si falta voluntad de atenerse a las limitaciones
establecidas, o si aquellos a quienes correspon-
de velar porque se cumplan, interpretan las li-
mitaciones de manera contrapuesta a la razén
que las justifica. La llamada dificultad contra-
mayoritara de la jurisdiccién constitucional
expresa, como pocas, la contradiccién entre la
l6gica politica de la decisién por mayorias y la
légica de la decisién pautada, y en manos de
unos pocos, por referencia a la interpretacién
juridica. Es una contradiccién de tipo tedrico,
pero es, sobre todo, una contradiccién suscep-
tible de generar graves problemas practicos
cuando lo que subyace en las visiones contra-
puestas que surgen de aplicar una u otra l4gi-
ca, es quién manda sobre la Constitucion, esto
es, quién tiene la dltima palabra sobre lo que

ella dispone o prohibe.

Es posible que haya un punto de exagera-
cién en esta forma de referirse al conflicto so-
bre la dltima palabra. En lugar de recrearse en
él, dando por sentado lo inevitable de lecturas
divergentes de la Constitucién por parte de
legisladores y jueces, siempre he considerado
preferible ponderar lo mucho que la jurisdic-
cién constitucional puede contribuir a hacer
plausible el modelo de la democracia delibera-
tiva. La mejor “ingenieria constitucional” hace
tiempo que estd entregada a la tarea de disenar
cauces de colaboracién entre los intérpretes
politicos y los intérpretes juridicos de la Cons-
titucion, pues con el conflicto y el “choque de
trenes” no hay nada que ganar, mientras que
con el didlogo, y la consideracion reciproca, y
con cultura constitucional del debate y la bus-
queda de la mejor solucién razonable, la cali-
dad de la democracia se acrecienta.

Con conflicto o con cooperacién, de lo que
no cabe duda es de que el juez constitucional ha
cobrado en las democracias de nuestros dfas un
protagonismo que puede defenderse con razo-
nes muy variadas: por su capacidad para realizar
una lectura moral de la Constitucién, capaz de
hacer que triunfen los derechos (Dworkin), o
bien por su idoneidad para romper los muros
de exclusién y de silencio que pudieran alzarse
contra ciertas razones merecedoras de considera-

LISelplaY 2010, N° 8, PAGS. 140-148



LI{el2Y 2010, N° 8, PAGS. 140-148

cién (Ely). Pero ello siempre bajo el presupuesto
de que el dmbito de lo que estd al alcance del
juez constitucional es algo legalmente predeter-
minado, esto es, establecido de antemano por la
Constitucién y, en su caso, por el legislador en-
cargado de desarrollarla. La predeterminacién
del sistema de control tiene que ver con lo que
Alexy denomina la “dogmdtica de los mdrgenes
de accién” del legislador y del juez constitucio-
nal, un factor que, a juicio del autor alemdn, es
clave para resolver los dilemas que hoy surgen
de la contraposicién entre el “Estado de legis-

y presupone, por supuesto, una ley vigente y
en disposicién de cumplir los objetivos para
los que fue aprobada. Y asi, y no de ninguna
otra manera, aparece configurado el control
de constitucionalidad de la ley en el sistema
espafiol. Manipular las reglas que lo dirigen
mediante interpretaciones extravagantes del
derecho, o recurriendo a poderes implicitos o
“normatividades inmanentes a la naturaleza de
las instituciones” desmentidas por la claridad
de tales reglas, es un ejemplo de paternalismo
jurisdiccional y de desconfianza hacia la capa-

cidad de discernimiento constitucional de la
mayorfa. Y aunque bien sé que nada hay de
desafeccién democrdtica en los autores de los
votos objeto de este comentario, es un modo

lacién” y el “Estado de jurisdiccion constitucio-
nal”. Y lo mismo cabe decir, por su potencial
pacificador fundado en sélidas razones de legiti-
midad democrdtica, del par de criterios guia de
de proceder que evoca el irracionalismo anti-
positivista, del que hicieron gala ciertos jueces
de la Alemania de Weimar, al imponer sus par-
ticulares concepciones del derecho y la justicia
frente a lo que ellos calificaban de “abusos de la

la actuacién judicial en el control de constitu-
cionalidad de la ley: la presuncién de que ésta
es legitima, y la deferencia del juez para con el
legislador (Ferreres Comella).

Uno y otro de ambos criterios de conducta
parten de la base de que declarar la falta de
validez de una ley es siempre algo que entra en

discrecionalidad del legislador”, o de ataques
dirigidos por éste contra la conciencia juridica
de la comunidad.

conflicto con la dignidad democrdtica de ésta;
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RESUMEN

sPueden obtenerse por silencio administrativo positivo las licencias para edificar en Espafa? Si. Pero el problema
es si es posible obtener una licencia, por silencio positivo, aun cuando pueda ser contraria a los planes y las normas
de urbanismo. Una respuesta negativa, como la dada por el Tribunal Supremo de Espana, interpretando el articulo
8.1.b) del Texto Refundido de Ley del Suelo de 2008, responde a una disposicién legal que rompe los principios
de seguridad juridica y confianza legitima. ;Cudntas empresas y sujetos de derecho pueden estar seguros en caso de
silencio y comenzar la construccién sin la licencia de obras?

Una licencia obtenida por el silencio positivo deberfa ser tan vilida como una ordinaria, obtenida mediante res-
puesta expresa emitida por el Ayuntamiento. En este trabajo se defiende el regreso de silencio positivo (el regreso
de Euridice), aun cuando el proyecto de construccion sea contrario a los planes y leyes urbanisticas, dejando a salvo
ciertos casos (edificios histéricos, terrenos especialmente protegidos, etc.). Cuando la licencia obtenida por silencio
positivo sea contraria a los planes o a la legislacion urbanistica, estard sujeta a suspensién o revocacién, que podrd
ser declarada por el Ayuntamiento a través de un procedimiento de revision, garantizando el principio de confianza
legitima y la seguridad juridica de los ciudadanos y sin perjuicio de la eventual responsabilidad extracontractual de
la Administracién Puablica por dafios y perjuicios derivados del procedimiento.

Por otra parte, el autor argumenta que las Administraciones de las Comunidades Auténomas no deben ser consi-
deradas como “interesados” en los procedimientos de revisién de licencias que corresponde tramitar a los Ayunta-
mientos. Pero el sistema debe ser reformado para facilitar que las Comunidades Auténomas puedan impugnar las
licencias expedidas por las autoridades locales, en casos de infracciones graves de los planes y leyes urbanisticas.

PALABRAS CLAVE

SILENCIO POSITIVO, LICENCIAS DE CONSTRUCCION, REVISION ADMINISTRATIVA DE OFI-
CIO, ACCION DE NULIDAD, PROCEDIMIENTO; LEGITIMACION PARA INSTAR LA NULIDAD,
POSICION DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS; LEGITIMA CONFIANZA

ABSTRACT

Can licenses to build in Spain be obtained by positive administrative silence? Yes. But the problem is whether it is
possible to obtain a license, through positive silence, even though it may be contrary to urban planning regulations.
A negative answer, as given by Spain’s Supreme Court, interpreting Article 8.1.b) of the revised Land Law of 2008,
responds to a statutory provision that breaks the principles of legal certainty and legitimate expectations. How many
firms and individuals can really be sure in the case of silence and start construction without planning permission?

Planning permission obtained by positive silence should be as valid as that obtained by an explicit response issued
by the Town or City Hall. This paper advocates the return of positive silence (the return of Eurydice), even when
the construction project be contrary to development plans and zoning laws, with the exception of certain cases (his-
toric buildings, especially protected areas, etc.). When the license obtained by positive silence is contrary to plans
and zoning law it will be subject to suspension or revocation, which may be declared by the Town or City Council
through a review process ensuring the principle of citizens’ legitimate expectations and legal certainty and without
prejudice to the Public Administration’s extra-contractual liability for damages resulting from the procedure.

Moreover, the author argues that Autonomous Communities should not be considered “an interested party” in the
reviewing procedures for planning permission corresponding to the Town Hall. But the system should be reformed
to facilitate the Autonomous Communities challenging permissions issued by local authorities in cases of grave
breaches of development plans and zoning laws.

KEY WORDS

POSITIVE SILENCE, BUILDING PERMITS, ADMINISTRATIVE SUA SPONTE REVIEW, NULLITY
ACTION, PROCEDURE, LEGAL STANDING TO BRING ANNULMENT, POSITION OF THE AUTO-
NOMOUS COMMUNITIES, LEGITIMATE EXPECTATION
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Sumario: 1. Introduccién. 2. Objeto de la revisién. A. Recapitulacién: treinta y tres afios vagando
por el Aqueronte para acabar en un mar de inseguridad. B. Una disonancia mayor. C. Ultima vuelta
de tuerca: la modificacién de la Ley 30/1992. D. El regreso de Euridice: propuesta de reformulacién
del silencio positivo en la concesién de licencias urbanisticas. 3. Los sujetos de la revision de oficio. A.
Legitimacién para ejercitar la accién de nulidad: relevancia del reconocimiento de la accién publica. B.
Nueva disonancia: la revisién de oficio accionada por las CCAA como alternativa frente a la impugna-
cién judicial de actos de las Corporaciones Locales. C. Intensificacién de las disonancias: consecuencias

juridicas erréneas que se ha extraido de la calificacién de las Administraciones de las CCAA como

“interesados” en el procedimiento de revision de oficio. 4. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

La revisién de oficio de las licencias urba-
nisticas vuelve al primer plano de la actualidad
juridica, tanto por la jurisprudencia sentada en
el dltimo afo, como por la multiplicacién de
supuestos en los que se hace aplicacién de este
instituto juridico, poniendo de manifiesto que
algo falla en el urbanismo. La tension entre la
defensa de la legalidad urbanistica y la protec-
cién de la seguridad juridica se hace mds visi-
ble que nunca en nuestro pais y pone de ma-
nifiesto la necesidad de reequilibrar el sistema
de revisidn de oficio, dotdndolo de efectividad;
pero también contrapesando la potestad exor-

bitante que en él se ejercita para evitar el sacri-
ficio de la seguridad juridica.

La situacién actual, influenciada por acon-
tecimientos muy negativos para la legalidad ur-
banistica, se juzga poco coherente con la nueva
concepcidn que se predica de la posicidn de la
Administracién en sus relaciones con los ciu-
dadanos. Asi, la negacién absoluta del silencio
positivo cuando pueda dar lugar a la adqui-
sicién de derechos o facultades contrarios a
la normativa urbanistica y de ordenacién del
territorio; la facilidad con que se aprecian de-
terminadas causas de nulidad, la confusién de
roles por la entrada en juego de competencias
concurrentes de las Administraciones Locales
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y Autondmicas; la relajacion en la aplicacion
de la caducidad de estos procedimientos y el
frecuente olvido de la equidad, buena fe, con-
fianza legitima u otros limites de la revisién de
oficio son extremos necesitados de revision.

El propésito de este trabajo no es abundar
sobre lo que ya estd escrito en la materia, sino
centrarse en el plano del objeto y los sujetos de
la revisién de oficio, en diversas cuestiones po-
lémicas sobre las que o no se ha meditado en
absoluto o se ha pasado de puntillas. As{ se ha
llegado a cuestionar el objeto mismo de la revi-
sién de oficio y se han forzado soluciones que
han venido a confundir el papel de los sujetos
de la revisién de oficio, comprometiendo tam-
bién garantias procedimentales que responden
a principios bésicos.

El andlisis que aqui se realiza simplemente
pretende “colocar en suerte” esas cuestiones,
exponiendo humildemente qué derroteros de-
berfan tomar, con la intervencidn legislativa
en algln caso y con la aplicacién de adecuadas
pautas hermenéuticas en otros. Por su impor-
tancia en este plano, buena parte del trabajo
versa sobre la posibilidad o imposibilidad del
reconocimiento de licencias contra legem ob-
tenidas por silencio positivo, de cuya solucién
pende el ensanchamiento o estrechamiento del
circulo propio de la revisién de oficio.

2. OBJETO DE LA REVISION

El estudio que realizamos se cifie a la revi-
sién de oficio de las licencias urbanisticas, dado
que el amplio elenco de actos urbanisticos sus-
ceptibles de revisién y su diferente naturaleza
juridica exige un tratamiento diferenciado. En
efecto, doctrinalmente se viene distinguiendo
entre los instrumentos de planeamiento, desti-
nados a regular el uso del suelo y cuya natura-
leza normativa es pacifica, los convenios urba-
nisticos, marcados por su cardcter bilateral, y
las licencias y 6rdenes de ejecucion, de cardcter
unilateral. Estos tltimos son los que han cen-
trado la atencién de la doctrina, dado que a
ellos se han referido desde antiguo determina-

das especialidades del ordenamiento juridico
urbanistico en materia de invalidez y revisién
de oficio.

El examen del régimen juridico de la revi-
siéon de oficio de las licencias urbanisticas, no
puede sustraerse del andlisis de la operatividad
de la técnica del silencio administrativo en este
campo, como lo demuestra el hecho de que
esta cuestién haya acaparado la mayor parte de
los estudios doctrinales en la materia, en detri-
mento de otras cuestiones igualmente relevan-
tes, que afectan tanto a las licencias obtenidas
por acto expreso como a las que pudieran deri-
varse del silencio de la Administracion.

Desde el plano puramente conceptual, la
doctrina ha destacado que es precisamente en
el campo de las potestades de control y policia
donde puede operar el silencio positivo, en la
medida en que con posterioridad no se requie-
ren actuaciones materiales de ejecucion a cargo
de la Administracién’.

Tratdndose de las licencias urbanisticas, es
claro que su naturaleza reglada facilita las pre-
visiones del legislador sobre la aplicacién del
silencio positivo, pero las cosas no son tan sen-
cillas, sobre todo cuando la concesién de las
licencias pende de la valoracién de conceptos
juridicos indeterminados o exige una cuidada
actividad de instruccién por la complejidad
técnica que pueda presentar la confrontacién
de la actividad proyectada con la ordenacién
urbanistica u otras normas sectoriales.

Quizd el primer defecto en que incurre el
legislador espafol ha sido la proclamacién
generalizada del silencio positivo?, luego des-
mentida en la prictica si atendemos a la in-
terpretacién jurisprudencial de la denominada
cldusula preventiva que el propio legislador
incorpora; una cldusula, que veda la obtencién
por silencio de licencias urbanisticas conzra le-
gem, segun el Tribunal Supremo. Si esto es asi,
lo que en nuestro pais se ha conformado es un
delicado experimento que afecta sobremanera
a la seguridad juridica y que dura ya mds de
treinta afos, en el que se exige al interesado un
juicio previo sobre el sentido del silencio que
no tiene razén de ser.



Habiendo constrenido este andlisis a la re-
visién de oficio de las licencias urbanisticas,
hay que insistir en que el objeto de ésta serd
mds o menos extenso dependiendo de la acep-
tacién del silencio positivo, aunque suponga la
adquisicion de derechos o facultades que con-
travengan la normativa de ordenacién del te-
rritorio o urbanistica. Se trata de una cuestiéon
capital sobre la que el enigmdtico legislador ha
consentido que hayan corrido rios de tinta du-
rante mds de tres decenios, dando lugar a di-
versas interpretaciones doctrinales y jurispru-
denciales, en las que se han llegado a detectar
tres tesis diferentes: la que considera admisible
interpretar el silencio en pro de la concesién
de la licencia, la que niega que el silencio de la
Administracién pueda dar lugar a la obtencién
de licencias contrarias al ordenamiento juridi-
o y una tercera que acepta la obtencién de la
licencia por silencio, salvo que incurra en un
vicio de nulidad de pleno derecho®. La primera
se identifica por la doctrina como la jurispru-
dencia mayoritaria, otorga prevalencia a la de-
fensa de la legalidad y hace valer el principio de
que no puede obtenerse por silencio lo que no
podria obtenerse mediante resolucion expresa.

Da idea del complicado panorama juris-
prudencial el hecho de que entre la segunda
y la tercera tesis se observa la evolucién hacia
una postura intermedia, que admite el silen-
cio salvo que las infracciones detectadas sean
manifiestas, notorias, frontales o palmarias®.
Pero tales matizaciones son contradichas por
el propio Tribunal Supremo, al considerar que
no es atendible el argumento de que solamen-
te las infracciones graves o productoras de la
nulidad de pleno derecho pueden impedir la
produccién del silencio positivo, dado que la
norma no distingue entre los posibles grados
de las distintas infracciones.

Resulta, pues, imperdonable que la am-
bigiiedad y la vacilacién del legislador hayan
generado un problema de proporciones espec-
taculares durante tanto tiempo, estando aquél
obligado a intervenir como lo estaba en pos de
la seguridad juridica’, consagrada en el articu-
lo 9.3 de la Constitucién Espafiola, procuran-
do la certeza frente a la duda o incertidumbre;

problema que se ha venido alimentando con
la adopcién de diversas férmulas por el pro-
pio legislador estatal y por las Comunidades
Auténomas, en una ceremonia de confusién
inexcusable, agravada por la intervencién de
quince legisladores autonémicos en una mate-
ria propia de lo bésico.

Dando por reproducidas las diferentes for-
mulaciones legales sobre el silencio positivo
contra legem en materia de licencias urbanisti-
cas desde la Ley de Régimen del Suelo y Orde-
nacién Urbana de 12 de mayo de 1956 hasta el
Texto Refundido de la Ley del Suelo de 2008,
interesa destacar que la confusa situacion crea-
da por la existencia de pronunciamientos de
Tribunales Superiores de Justicia a favor y en
contra de la obtencién de licencias por silencio
positivo contra legem, ha sido zanjada por la
sentencia del Tribunal Supremo de 28 de enero
de 2009, dictada en el recurso ntim. 45/2007,
de casacién en interés de la ley.

En efecto, tras reconocer que el Tribunal
Supremo no habfa tenido ocasién de encarar
frontalmente esta problemdtica después de la
reforma del articulo 43 de Ley 30/1992 en
1999, dicha sentencia fija una doctrina legal
que sostiene que es erronea y gravemente da-
fiosa para el interés general, la adquisicidn por
silencio positivo de licencias en contra de la
legislacién y del planeamiento urbanistico (F]
5). La interpretacion alcanza al articulo 8.1
b) del Texto Refundido de la Ley de Suelo de
2008, que representa segun el Tribunal Supre-
mo, una excepcién contenida en norma con
rango de ley frente a la regla general de silencio
positivo del articulo 43 de la Ley 30/1992.

En suma, el Tribunal Supremo estima el
recurso de casacién en interés de ley, declaran-
do como doctrina legal que el articulo 242.6
del Texto Refundido de la Ley sobre Régimen
del Suelo y Ordenacién Urbana, aprobado
por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26
de junio, y el articulo 8.1.b), tltimo pérrafo,
del Texto Refundido de la Ley del Suelo apro-
bado por Real Decreto Legislativo 2/2008, de
20 de junio, son normas con rango de leyes
basicas estatales, en cuya virtud y conforme
a lo dispuesto en el precepto estatal, también
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bésico, contenido en el articulo 43.2 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre de Régimen Ju-
ridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comtn, modi-
ficado por Ley 4/1999, de 13 de enero, “no
pueden entenderse adquiridas por silencio admi-
nistrativo licencias en contra de la ordenacion
territorial o urbanistica”.

A. RECAPIIULACI()N: TREINTA'Y
TRES ANOS VAGANDO POR EL
AQUERONTE PARA ACABAR EN
UN MAR DE INSEGURIDAD

Tras el desenlace jurisprudencial antes refe-
rido, resulta que el silencio positivo en mate-
ria de concesion de licencias ha estado treinta
y tres afios vagando por el Aqueronte, entre
las sombras errantes. Finalmente el Tribunal
Supremo ha realizado el trabajo de Caronte,
accediendo a dar sepultura al silencio contra
legem. Resulta increible que se haya consumi-
do tanto tiempo para zanjar el debate sobre el
significado de una proposicién normativa, en
el que el legislador estatal debié intervenir mu-
cho antes para evitar toda ambigiiedad y hacer
inteligible desde el principio la llamada cldusu-
la preventiva y ello pese a su —aparentemen-
te— rotunda formulacién. Bastaba un ébolo
para que el barquero hiciera su trabajo.

Son muchos afios vagando por el Aqueron-
te para acabar en la orilla de los muertos®, sin
haber obtenido un pacifico final y por eso creo
que es necesario arbitrar otra solucién, ya que la
situacion actual es altamente insatisfactoria. La
doctrina ha criticado con razén que la inaplica-
cién del silencio positivo a las licencias con el
argumento de la contravencion de la legalidad
urbanistica representa una solucién contraria al
principio de seguridad juridica, advirtiendo que
coloca a la Administracién en mejor posicién
que si diera respuesta en plazo a las solicitudes de
los interesados, invitdndola al incumplimiento
del plazo de resolucién y facilitando la elusién
de la responsabilidad en la comprobacién de la

legalidad de la solicitud.

Del mismo modo, se ha sefialado que la
cldusula preventiva “traslada al solicitante la

responsabilidad de valorar la conformidad de
su iniciativa con el ordenamiento juridico” y
lleva al absurdo de que la inactividad admi-
nistrativa beneficia a la Administracién y no al
particular, dando lugar de facto a la licita am-
pliacién de plazos para resolver; solucion que
ha prevalecido pese a que la Administracién
dispone de otras técnicas para evitar perjuicios
al interés general (entre ellas la suspensién ad-
ministrativa de licencias ilegales y la revisién
de oficio)’.

La interpretacién que ha prevalecido al
cabo de tantas dudas y vacilaciones, coloca en
una posicién desfavorable al ciudadano que
ha ingresado en las arcas publicas no sélo los
impuestos que financian la actividad munici-
pal y las néminas de los funcionarios encar-
gados del control de la legalidad urbanistica,
sino también una tasa para que se examine y
estudie la viabilidad del proyecto en relacién
con la ordenacién urbanistica, a lo que se su-
man los pagos de honorarios profesionales y el
correspondiente visado. Por ello se insiste en
que dicha solucién prima a la Administracién
incumplidora, favorece que no se dicte reso-
lucién en plazo y convierte el silencio en una
trampa, todo lo cual se juzga como un anacro-
nismo, al dejar al silencio positivo como una
institucién sin contenido prictico en materia
de urbanismo y de ordenacién del territorio®.

Estos argumentos han sido utilizados por
diversos Tribunales Superiores de Justicia y,
en este sentido, cabe recordar que la sentencia
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
en Mdlaga del TSJA de 29 de marzo de 2007
subraya que eximir a la Administracién de su
obligacién de revisar la licencia obtenida por
silencio positivo es primar dos veces a quien
ha incumplido su obligacién y supone “cargar
sobre el interesado la calificacién urbanistica
de la peticion™.

Por dichas razones, comparto la opinién
de diferentes autores en el sentido de que la
actual formulacién de la cldusula preventiva y
la interpretacién jurisprudencial que ha preva-
lecido suponen una merma para la seguridad
juridica, ya que el silencio puede ser positivo
o negativo en funcién de la eventual ilegali-



dad que los interesados no siempre estdn en
condiciones de conocer. La norma somete la
existencia del silencio a unos “requisitos des-
proporcionados”; “y traslada al solicitante la
responsabilidad de valorar la conformidad de
su iniciativa con el ordenamiento juridico (al
menos hasta que no dicte la resolucién expresa
extempordnea)”, de manera que “la inactivi-
dad de la Administracién puede provocar la
paralizacién de la actividad privada; porque en
muchas ocasiones no es evidente la conformi-
dad o no de la solicitud al ordenamiento juri-
dico, o puede haber valoraciones diferentes o
incluso contradictorias de la normativa”, sur-
giendo también la pregunta sobre qué sentido
tiene una impugnacion cuando se trata de una
solicitud de licencia cuyo contenido puede ser
adecuado al ordenamiento juridico'.

No puede perderse de vista que esta inter-
pretacién de la cldusula preventiva afecta gra-
vemente al principio de seguridad juridica y
como consecuencia de ello, tal y como se ha
advertido desde posiciones equilibradas y bien
fundadas por el privilegiado observatorio que
supone el ejercicio de la funcién registral, se
generan serias dificultades para obtener finan-
ciacién de los proyectos urbanisticos y edifica-
torios''. No serdn infrecuentes los casos en que
se abuse del silencio, sabiendo que la inactivi-
dad administrativa queda a cubierto de cual-
quier responsabilidad. Mientras tanto normas
como la comunicacién del articulo 79 de las
normas complementarias al Reglamento Hi-
potecario sobre inscripcidn en el Registro de la
Propiedad de actos de naturaleza urbanistica,
pueden ayudar en la prictica, pero represen-
tan una especie de silencio de segundo grado'
para dar efectividad al silencio producido en
un momento anterior, y todo ello pone de
manifiesto que es necesaria la intervencién del

legislador.

No sélo en el terreno de los trdmites prepa-
ratorios y la financiacién de obras se eviden-
cian las consecuencias del planteamiento que
sigue a la interpretacién de la cldusula preven-
tiva del modo expuesto; también se muestran
crudamente en los procedimientos de revisién
de oficio y de responsabilidad patrimonial

sometidos a dictamen de los Consejos Con-
sultivos y en la préctica jurisprudencial. Asi,
por poner un ejemplo, cuando se reclama por
paralizacién de unas obras que el interesado
consideraba amparadas en la obtencién de una
licencia por silencio, la Administracion le opo-
ne la inexistencia de tal licencia por falta del
llamado requisito sustantivo de adecuacién a
la legalidad, sin que se admita la oposicién del
interesado aduciendo el retraso de la Adminis-
tracién en contestarle expresamente y hacerle
ver la inviabilidad de las obras. En otros casos,
como el examinado en el dictamen 473/2009
del Consejo Consultivo de Andalucia, queda
compelido a actuar, pues cuando el interesa-
do solicita indemnizacién por responsabilidad
patrimonial de la Administracion derivada de
demora en el procedimiento para la obtencién
de licencia, se le contesta que “si la obtencién
de la licencia era tan relevante, deberia haberla
dado como concedida por silencio y haber ac-
tuado en consecuencia’, procediendo al inicio
de las obras®.

B. UNA DISONANCIA MAYOR

Tras la sentencia del Tribunal Supremo de
28 de enero de 2009, hay algo que no suena
bien en el paisaje del silencio administrativo y
la revisién de oficio en el urbanismo. Se presen-
tan significadas disonancias, fuertes estriden-
cias interpretativas que han roto la armonia del
sistema, aunque quizd, a fuerza de acostum-
brarnos a ellas, lleguemos a confundirlas con
las disonancias de Wagner, que segtin sus ad-
miradores habria llegado a alcanzar tal maestria
en su uso que las escribfa de forma que sona-
ran bellas y reposadas. Pero yo no creo que el
Derecho sea capaz de lograr la armonfa, ni de
conseguir efectos sublimes multiplicando las
disonancias en el sistema de revisién de oficio
de los actos urbanisticos, maxime cuando no
se trata, en terminologfa musical, de disonan-
cias preparadas y resueltas, sino de fragmentos
que se interpretan aislada y torpemente, con
pérdida de la visién del conjunto.

Prueba de la confusién y del contagioso re-
chazo del silencio contra legem en las licencias
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urbanisticas, es que se llegue a concluir que la
cldusula de exclusion es aplicable también a los
planes cuando no es asi', pese a que esta solu-
cién pueda revelar una contradiccién increible
que s6lo puede resolver el legislador. Aqui se
percibe, por tanto, otra de las disonancias a las
que me refiero. Efectivamente, la sentencia del
Tribunal Supremo de 27 de abril de 2009, aun
haciéndose eco de la sentencia del propio Tri-
bunal Supremo de 28 de enero de 2009, man-
tiene que las cosas son de otro modo cuando
la controversia no versa sobre una solicitud de
licencia, sino que se refiere a la aprobacién de
un instrumento de planeamiento por silencio
administrativo. Aun sefialando que nuestro or-
denamiento juridico no contempla, por prin-
cipio, que las disposiciones de cardcter general
puedan resultar aprobadas por silencio posi-
tivo, subraya el Tribunal Supremo que como
excepcibn a esa regla, la legislacién urbanistica
ha venido admitiendo que los instrumentos de
planeamiento urbanistico —cuyo cardcter de
disposiciones de cardcter general queda reco-
nocido en una jurisprudencia consolidada y
undnime— puedan ser aprobados por silencio.
Claro exponente de ello, junto a otros antece-
dentes que cita, es el articulo 11, apartados 5 y
6, del Texto Refundido de la Ley del Suelo de
2008. En resumen, el Tribunal Supremo con-
cluye que, a diferencia de lo que sucede en ma-
teria de solicitudes de licencias, no existe una
norma de rango legal que impida el efecto del
silencio positivo en la aprobacién de una mo-
dificacién del planeamiento en el caso de que
resultase contraria a la legislacién urbanistica.

C. ULTIMA VUELTA DE TUERCA:
LA MODIFICACION DE LA LEY
30/1992

Ya se habia planteado, y también plasmado
puntualmente en la normativa autonémica®,
la posibilidad de sustitucién de la técnica de
autorizacién por la de comunicacién previa,
sobre todo en obras menores, y diversos au-
tores apuntan hacia la recepcién de ese instru-
mento, hasta ahora escasamente utilizado en
nuestro ordenamiento juridico, por influencia
de la Directiva de servicios'.

En efecto, el articulo 2.2 de la Ley 25/20009,
de 22 diciembre, de modificacién de diversas
leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejerci-
cio, da nueva redaccién al articulo 43.1 de la
Ley 30/1992 y opta decididamente por refor-
zar el silencio positivo, afiadiendo a tal efecto
una precision de singular importancia: “En los
procedimientos iniciados a solicitud del interesa-
do, sin perjuicio de la resolucion que la Admi-
nistracién debe dictar en la forma prevista en el
apartado 3 de este articulo, el vencimiento del
plazo mdximo sin haberse notificado resolucion
expresa legitima al interesado o interesados que
hubieran deducido la solicitud para entenderla
estimada por silencio administrativo, excepto en
los supuestos en los que una norma con rango de
ley por razones imperiosas de interés general o
una norma de Derecho comunitario establezcan
lo contrario...”.

Ya no basta, como puede observarse, que la
exclusién del silencio positivo se contemple en
una norma con rango de ley, sino que es nece-
sario que en el proceso de elaboracién de dicha
disposicién se haya justificado que concurren
razones imperiosas de interés general.

D. EL REGRESO DE EURIDICE: )
PROPUESTA DE REFORMULACION
DEL SILENCIO POSITIVO EN LA
CONCESION DE LICENCIAS
URBANISTICAS

En una etapa donde las normas integrantes
del bloque de la constitucionalidad y el Dere-
cho Administrativo acentdan los principios de
sometimiento a la legalidad y eficacia en la ac-
tuacién administrativa, dando expresa acogida
al concepto de buena Administracién, el silen-
cio administrativo no puede ser considerado
sino como una anomalfa'. No es extrafio que
la doctrina haya criticado el funcionamiento
anormal de la Administracién que pone de
manifiesto el silencio, denunciando los abusos
cometidos a cuenta de dicha institucién'®. Sin
embargo, la realidad acaba imponiéndose y el
legislador ha de hacer frente a la demora de la
Administracién en la resolucién de los proce-



dimientos, optando por la técnica del silencio
y atribuyéndole una significacién negativa o
positiva. Es un remedio frente a lo que se ve
como “batalla pérdida”. Aunque el silencio se
perciba como un problema y la preocupacién
del legislador haya sido la de obligar a las Ad-
ministraciones Publicas a resolver de manera
expresa, lo cierto es que éstas seguirdn sin res-
ponder en plazo en muchas ocasiones, por lo
que se ha dicho con razén que la inactividad
formal de la Administracién es un mal endé-
mico, dificil (si no imposible) de erradicar®.

En este contexto, admito que puede com-
portar riesgos la obtencién por silencio de
autorizaciones o licencias que amparen una
actividad susceptible de afectar negativamente
a suelos especialmente protegidos, inmuebles
catalogados, etc., y no creo que tales riegos
deban negarse®, como tampoco pueden mag-
nificarse, ni valorarse hoy como se pudieron
valorar hace mds de medio siglo®'. Por eso, re-
clamo desde estas pdginas una nueva regula-
cién en la materia, aun reconociendo que no
es fdcil la identificacién de categorias de bienes
que reclaman para sf la exclusion del silencio
positivo*. Pero, en mi opinidn, siempre seria
una solucién mds defendible que la actual, que
mantiene una férmula dificilmente compati-
ble con la seguridad juridica y que a la postre
supone la negacién de este instituto juridico,
en contra del espiritu de la Ley 30/1992, tras
dos reformas (Leyes 4/1999 y 25/2009) que
han conducido a que el silencio negativo que-
de relegado a supuestos excepcionales: actual-
mente sélo se admite que el legislador pueda
excepcionar la regla del silencio positivo, como
ya se ha dicho, cuando esté justificado “por ra-
zones imperiosas de interés general”

Siendo asf, se tratarfa de delimitar el 4rea
propia del silencio positivo, excluyendo aque-
llos actos autorizatorios que por su relevancia
o caracteristicas demanden indefectiblemente
(imperiosamente) un pronunciamiento ex-
preso de la Administracién®, lo que vendria
a responder al planteamiento que la doctrina
italiana realiza en relacién con los “interessi cri-

2

tici”*, sin perjuicio de que el particular pueda

recurrir frente a la inactividad de la Adminis-

tracién y postular el reconocimiento de las
consecuencias que el ordenamiento juridico
permita extraer de la demora (disciplinarias,
indemnizatorias, etc.).

En definitiva, se vendria asi a retomar el
olvidado espiritu de la Ley 30/1992, que en
su exposicién de motivos subraya la conside-
racién del silencio positivo como garantia,
exponente de una Administracién en la que
debe primar la eficacia sobre el formalismo, y
que s6lo cederd cuando exista un interés gene-
ral prevalente o, cuando realmente, el derecho
cuyo reconocimiento se postula no exista.

De hecho la legislacién urbanistica ya ha
adoptado para supuestos singulares la técnica
que propongo. Se trataria de perfilar si existen
otros en los que concurra identidad de razén
para que el legislador los recoja expresamente
como supuestos de silencio desestimatorio, ad-
mitiendo el silencio positivo en los restantes.

Se ha dicho, en este orden de ideas, que
una transposicién adecuada de la Directiva
de Servicios requerirfa la modificacién de las
legislaciones urbanisticas autonémicas, deter-
minando especificamente las razones imperio-
sas de interés general del dmbito urbanistico,
que produjeran el silencio negativo. Desde
esta Optica, considerando dicha Directiva y
la jurisprudencia comunitaria se apunta, por
ejemplo, que una licencia solicitada para obras
en un inmueble de proteccién histérico-artis-
tico, no podria obtenerse por silencio positivo,
puesto que ademds de afectar a la protecciéon
del entorno urbano, se podrian producir da-
fios irreparables®.

En este momento, los legisladores autoné-
micos identifican determinados bienes mere-
cedores de una especial proteccidn y en esta
direccién la referencia a las conductas que se
califican como infraccién urbanistica muy gra-
ve ofrece una pista ttil, aunque aqui no este-
mos hablando del ius puniendi, sino de cémo
ha de configurarse el silencio®. Son los “intere-
ses criticos” que pueden verse afectados por el
juego del silencio positivo contra legem los que
justifican una cldusula de exclusién del mismo.
En tal sentido, habria de intervenir el legisla-
dor estatal, reformulando la llamada cldusula

lISelplaY 2010, N° 8, PAGS. 150-170



LI{elIEY 2010, N° 8, PAGS. 150-170

preventiva para sentar un minimo comun que
oriente los desarrollos autonémicos. Asi, evitar
la destruccién o deterioro de bienes cataloga-
dos por la ordenacién urbanistica o declarados
de interés cultural conforme a la legislacién
sobre el patrimonio histérico, cultural y artis-
tico, e impedir los dafios que pueden derivar-
se las licencias o autorizaciones en espacios de
singular valor paisajistico o medioambiental y
en suelos no urbanizables de especial protec-
cién, son objetivos que proporcionan buenos
ejemplos de por dénde debe ir encaminada la
modificacién que propongo?.

La doctrina legal sentada por el Tribunal Su-
premo y el peso de la tradicional configuracion
de la cldusula preventiva no impiden el regreso
del silencio al mundo de los vivos mediante
una nueva reformulacién. Por eso abogo por
un cambio inmediato en la regulaciéon legal,
acorde con la novisima redaccién del articulo
43.2 de la Ley 30/1992. Abogo por el regreso
de Euridice con un alma renovada —el silen-
cio administrativo positivo sin la cldusula pre-
cautoria—, para que esta vez retorne al mundo
de los vivos sin perderse definitivamente en el
viaje de vuelta. Todo ello, mediante una cons-
truccién aquilatada, fruto de la experiencia,
procurando un trdnsito seguro sin necesidad
de los consabidos encantamientos a Caronte
y a Cerbero (opere el lector la transmutacién
que quiera).

La Administracién no estd en su minoria
de edad: existen instrumentos para evitar las
consecuencias adversas para el interés general
que pudieran derivarse del silencio positivo. Al
formular la propuesta del regreso de Euridice
soy consciente de los riesgos que comporta®®.
Ciertamente, la admisién de la técnica del si-
lencio positivo contra legem y la interpretacién
de la cldusula preventiva desde el dngulo pa-
trimonial no elimina la conflictividad y la in-
seguridad juridica, por lo que exigiria ciertos
temperamentos para que el tiempo transcurri-
do desde la obtencién de la licencia y la actua-
cién de la Administracién y de los interesados,
dependiendo de las circunstancias del caso (di-
ficultades interpretativas, presentacién en regla
de la documentacidén, buena fe, comunicacién

previa de inicio de las obras, publicidad de las
mismas, y posibilidad de pronta reaccidn, gra-
vedad de la contravencién, etc.), puedan ser
conveniente ponderadas, bien atenuando las
posibilidades de revisién o bien, en su caso, en
sede de responsabilidad patrimonial®.

Insisto en que, antes que seguir utilizando
la actual férmula condicional, no supeditada a
la proteccién de intereses especialmente criti-
cos, ni ala intensidad o gravedad del vicio, serd
preferible la identificacién de supuestos en los
que puede o no jugar el silencio contra legem,
sin perjuicio de que cuando sea operativo se
extraigan las consecuencias que pueden des-
prenderse de la contravencién de la legalidad
urbanistica o de la ordenacién del territorio en
diferentes planos: restauracién de la legalidad
urbanistica, ejercicio de potestades sanciona-
doras y eventual exigencia de responsabilidad
patrimonial de la Administracién, salvo que
los dafios hayan sido causados por dolo o cul-
pa grave del peticionario de la licencia o por
actuacién de tercero que rompa el nexo cau-
sal.

La reformulacién que postulo tiene en cuen-
ta que existen recursos para que los riesgos que
en algunos casos puede representar el silencio
positivo no se materialicen. En efecto, han ve-
nido funcionando una serie de instrumentos
configurados por la legislacién autonémica
como complemento a la posibilidad de obten-
cién de licencias por silencio positivo®, siendo
consciente el legislador de que no siempre es
fécil apreciar el “requisito de conformidad”.

Evocando la letra de una conocida cancién,
cabria afirmar que “no estamos locos, sabemos
lo que queremos”. De ahi que lo relevante
cuando se opte por el reconocimiento expre-
so del silencio positivo, salvo en supuestos
cualificados, es que la Administracién esté en
condiciones de reaccionar. En este contexto no
pueden ignorarse las importantes obligaciones
que se relacionan con la comunicacién de ini-
cio de las obras o su publicidad exterior; las
que se imponen a los notarios que autorizan
escrituras de segregacion, divisién de fincas, y
obra nueva en construccidn, y las que se refie-
ren a la formalizacién de la terminacién de las



obras; la labor de los registradores en sede de
calificacién de los documentos presentados a
inscripcién y los diversos instrumentos de pu-
blicidad de la tramitacién de revisiones de ofi-
cio, recursos y demandas que tengan por obje-
to licencias urbanisticas®, las obligaciones que
recaen sobre las companfas de suministros y
servicios de energfa, agua, gas y telefonfa, etc.

Representan estas obligaciones manifesta-
ciones de un deber de colaboracién en orden
a la constatacién del cumplimiento de los re-
quisitos y deberes urbanisticos, facilitando asi
el control de legalidad de las actividades some-

n*%. En este plano,

tidas a licencia o autorizacié
hay que destacar la importancia del Real De-
creto 1093/1997, de 4 de julio, por el que se
aprueban las normas complementarias al Re-
glamento Hipotecario sobre inscripcién en el
Registro de la Propiedad de actos de naturaleza

urbanistica.

Subrayo, pues, la existencia de un arsenal
de instrumentos al servicio del control de la le-
galidad urbanistica, de modo que dificilmente
puede afirmarse que la Administracién estd in-
defensa para reaccionar ante los desmanes que
pudieran amparar los casos patoldgicos de li-
cencias ganadas por silencio. Cuando se consta-
te su ilegalidad, la revisién de oficio con posibi-
lidad de suspensién, la declaracién de lesividad,
el ejercicio de la accién publica en materia ur-
banistica, y los controles de legalidad previstos
en la Ley Reguladora de las Bases de Régimen
Local ofrecen remedios suficientes para sortear
los peligros que tan a menudo se aducen para
justificar la cldusula preventiva examinada.

Por consiguiente, la propuesta que formulo
no deja ni mucho menos inerme a la Admi-
nistracién para hacer frente a las ilegalidades
urbanisticas que pudieran encontrar refugio
en el silencio positivo contra legem.

3. LOS SUJETOS DE LA
REVISION DE OFICIO

No sélo la regulacién del silencio en este
campo presenta notables disonancias; junto a

la inseguridad generada por la causa de nuli-
dad del articulo 62.1.f) de la Ley 30/1992, un
determinando entendimiento de los sujetos le-
gitimados y las consecuencias que de esta cues-
tidn se extraen en el plano del procedimiento
revelan un sistema de revisién de oficio des-
compensado, donde la Administracién ha vis-
to reforzadas sus potestades de autotutela hasta
limites renidos con la seguridad juridica.

En efecto, en el apartado de los sujetos, la
revisién de oficio de las licencias urbanisticas
presenta también singularidades normativas,
aflora importantes disonancias del sistema y
muestra errotes interpretativos que confirman
una pérdida de rumbo, con importantes con-
secuencias prdcticas en el terreno de la legiti-
macién para accionar la nulidad y con secuelas
procedimentales que no pueden desconocer-
se.

A. LEGITIMACION PARA
EJERCITAR LA ACCION DE
NULIDAD: RELEVANCIA DEL
RECONOCIMIENTO DE LA
ACCION PUBLICA

Lo anterior da pie para exponer que, en
mi opinién, resultan intolerables las cortapi-
sas que se ponen al ¢jercicio de la accién de
nulidad por parte de ciudadanos y asociacio-
nes que actdan en defensa de la legalidad ur-
banistica y del medio ambiente, ejercitando
una accién de nulidad al amparo de lo previsto
en el articulo 102 de la Ley 30/1992, en una
materia donde se reconoce la accién publica.
En efecto, el articulo 48 del vigente Texto Re-
fundido de la Ley del Suelo dispone que “Serd
piblica la accion para exigir ante los drganos
administrativos y los Tribunales Contencioso-
Administrativos la observancia de la legislacién
y demds instrumentos de ordenacion territorial
y urbanistica” (apdo. 1), anadiendo que “si
dicha accion estd motivada por la ejecucion de
obras que se consideren ilegales, podrd ejercitar-
se durante la ejecucion de las mismas y hasta el
transcurso de los plazos establecidos para la adop-
cidn de las medidas de proteccion de la legalidad
urbanistica”. No es posible abordar el alcance

lISelplaY 2010, N° 8, PAGS. 150-170



LI{elIEY 2010, N° 8, PAGS. 150-170

de uno y otro apartado, que podrian ser objeto
de un estudio auténomo. Lo que si creo que
ha de destacarse es que el concepto de inte-
rés y la legitimacién que lleva anudada a los
efectos del articulo 102.1 de la Ley 30/1992
y de la ejecucién de las resoluciones judiciales
y administrativas subsiguientes a la anulacién
de las licencias no pueden prescindir de la luz
que arroja el articulo 48 del Texto Refundido,
vigente en todo el territorio nacional.

Comparto que la legitimacién propiamente
dicha o “ad causam” no requiere en estos casos
de mayores indagaciones. Como se ha dicho
por la doctrina acertadamente, su correcto en-
tendimiento “resulta un tema nuclear y cen-
tral, sobre todo, en el 4mbito del contencioso-
administrativo, y, en cierta medida, un tema
“testigo” de la mayor o menor sensibilidad de
los 6rganos jurisdiccionales para verificar y
posibilitar un control amplio y no restrictivo,
esto es, pleno, de la actividad administrativa’.
Y en ocasiones es desalentador apreciar cémo
se siguen realizando interpretaciones arcaicas
en el dmbito administrativo y judicial. Los in-
dividuos y las asociaciones pueden convertirse
y de hecho se estdn convirtiendo en “un ins-
trumento poderoso y decisivo para controlar
las ilegalidades, arbitrariedades y otras inmu-
nidades del poder™.

B. NUEVA DISONANCIA:
LA REVISION DE OFICIO
ACCIONADA POR LAS CCAA
COMO ALTERNATIVA FRENTE A
LA IMPUGNACION JUDICIAL DE
ACTOS DE LAS CORPORACIONES
LOCALES

Es una prictica ya extendida la utilizacién
por parte de las Comunidades Auténomas de
la via de revisién de oficio como alternativa al
cauce especifico de impugnacién arbitrado por
el legislador bdsico. El argumento de no hacer
de peor condicién a la Administracién que a
los particulares que sin alegar un derecho sub-
jetivo o un interés preciso pueden ejercitar la
accién publica, puede ser cautivador y de he-
cho se ha aplicado también para justificar que

determinados 6rganos autondmicos puedan
instar la revisién de oficio por causa de nuli-
dad, pero resulta feble y falto de fundamento
tras un minimo andlisis de la posicién que ocu-
pan tales Administraciones, y de las potestades
que despliegan en orden a la proteccién de la
legalidad urbanistica, asi como de los canales
de informacién e instrumentos especificos de
impugnacién que el legislador bésico ha pues-
to a su disposicién.

Mis alld de lo expuesto, dicho argumento
cautivador ha sido esgrimido incluso para el
ejercicio directo de la accién popular, salvan-
do asf la extemporaneidad de la impugnacién
judicial que podria derivar de la aplicacién de
los plazos de los articulos 65 y 66 de la Ley
30/1992, lo cual constituye otra pérdida de
rumbo en el ¢jercicio de las potestades de las
Administraciones de las Comunidades Auté-
nomas para la proteccién de la legalidad ur-
banistica. Aunque algunos Tribunales Supe-
riores de Justicia hayan admitido el ejercicio
de la accién popular por la Administracién, el
Tribunal Supremo ha negado su viabilidad de
manera contundente. Quedando vedada esta
posibilidad, algunas normas legales autoné-
micas han ampliado el plazo de impugnacidn;
solucién que, segin la jurisprudencia constitu-
cional, entrarfa en contradiccién con lo previs-

to en el articulo 65 de la LBRL.

El examen de la legislacién de las Comu-
nidades Auténomas en esta materia pone de
relieve un intenso papel de su Administracién
en la proteccién de la legalidad urbanistica.
No obstante, las posibilidades de actuacién en
caso de inactividad municipal cuando media
una licencia municipal que se estima ilegal,
son limitadas, en tanto haya sido declarada su
invalidez, sin perjuicio de las prescripciones
que salen al paso de las obras que no se ajustan
a la licencia municipal otorgada. Dichas limi-
taciones tienen como fundamento las exigen-
cias de respeto de la autonomia local, que ha
propiciado que el legislador bdsico haya con-
figurado un exigente modelo de impugnacién
de actos de las Corporaciones Locales, bésica-
mente contenido en los articulos 65 y 66 de la
Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local



(LBRL), que no puede ser ignorado por el le-
gislador sectorial.

En este contexto hemos de preguntarnos si
se justifica la revision de oficio instada por la
Administracién autonémica, aun consideran-
do que con ello no se opera una subrogacién
en la potestad de revisién de oficio y que en
todo caso la incoacién, tramitacion y decisién
del procedimiento corresponde al Ayunta-
miento que dicté el acto controvertido. Reco-
nozco que la efectividad de las competencias
de las Comunidades Auténomas en materia de
urbanismo y ordenacidén del territorio reclama
eficaces instrumentos para la proteccion de la
legalidad, pero, en este plano, ha de partirse
también de la relevancia de la autonomia que
la Constitucién reconoce a los municipios.
El problema no tiene una solucién sencilla,
porque como sefala la sentencia del Tribunal
Constitucional 11/1999, de 11 de febrero, a
veces se cuestiona un acto administrativo so-
bre cuya correccién juridica se proyectan dos
valoraciones contradictorias: “Por una parte, la
que hace la Administracidn autondmica, tenién-
dolo por nulo, a partir de cuya calificacion atrae
para si la competencia municipal. Por otra, la
que late en la inactividad municipal’, cuya raiz
puede responder no a desidia o abandono, sino
al convencimiento de que la licencia en cuestion
no adolece de tacha alguna o de aquella tacha
extrema’ (F] 4).

Antes de que se haya declarado formalmen-
te la ilegalidad de la licencia, pueden existir in-
terpretaciones discrepantes, y por eso el Tribu-
nal Constitucional considera que la discusién
o “planteamiento dialéctico” entre ambas Ad-
ministraciones “sélo puede encontrar solucion en
sede jurisdiccional, como disponen los arts. 65 y
66 de la Ley de Bases de Régimen Local, cuyo ca-
rdcter bdsico ha sido reconocido por este Tribunal
(STC 214/1989)”. En este sentido, se advierte
que: “A menos de desfigurar tal modelo de au-
tonomia local no se puede dar prevalencia a la
opinion de la Comunidad Autdénoma frente a la
de la Corporacién Local”.

Por eso es importante hacer notar que més
all de las singularidades del procedimiento de
revisién de oficio, cuando la Administracién

autondmica insta la revisién, estamos ante el
ejercicio de una accién que con razén puede
ser vista como una auténtica impugnacién;
una accién que coloca a los sujetos legitima-
dos en una posicién tal que les permite atacar,
sin sujecion a plazo, los actos presuntamente
viciados de nulidad, y, en dltima instancia, re-
sidenciar la cuestién ante la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa cuando estimen que la
decisién del procedimiento revisor no es con-
forme a Derecho.

En definitiva, por las razones expuestas, re-
sulta problemdtico el reconocimiento de la fa-
cultad de los érganos autonémicos de requerir
a los Ayuntamientos la declaracién de nulidad
de licencias; facultad que han reconocido al-
gunos Tribunales Superiores de Justicia y que
actualmente se prevé en diversas normas auto-
ndémicas.

El Tribunal Supremo no ha tenido ocasién
de abordar la cuestién. Si existe un voto par-
ticular a la sentencia de 3 octubre 2001 que
acierta a ver una problemdtica “no resuelta has-
ta ahora por la jurisprudencia de este Tribunal
Supremo”. En dicho voto particular se afirma
que: “es necesario concluir en la imposibilidad
de considerar “interesado” a efectos de los ar-
ticulos 102 y 103 de la LRJ-PAC (en su redac-
cién de 1992) a una Comunidad Auténoma
que ha sido notificada en tiempo y forma del
acto de una entidad local pese a que el mismo
infrinja gravemente —a su entender— el or-
denamiento juridico”. Coincido en lo sustan-
cial con los argumentos empleados en el voto
particular, si bien es cierto que la cuestion ha-
brd de ser dirimida por el Tribunal Constitu-
cional desde el momento en que la posibilidad
de impetrar la declaracién de nulidad ha sido
reconocida por algunas leyes autonémicas.

Dicho lo anterior, hay que subrayar que el
trasfondo de la problemdtica utilizacién de la
accién de nulidad o de la accién popular por
parte de la Administracién es idéntico, sin que
pueda ignorarse que una mejora del cauce de
los articulos 65 y 66 de la LBRL hubiera evi-
tado el recurso a vias que no han nacido para
resolver relaciones interadministrativas de
conflicto.
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No puedo dejar de mostrar mi sensibili-
dad hacia los problemas que han generado las
impugnaciones extempordneas en Supuestos
de inactividad recalcitrante, desidia y hasta
connivencia de autoridades municipales que
hacen la vista gorda ante licencias concedidas
con flagrante incumplimiento de la legalidad.
Los riesgos de un sistema rigido en el que no
cabe la subrogacién en los mecanismos de re-
visién y suspensién de licencias en la via admi-
nistrativa no pueden negarse®, pero a veces las
calificaciones son opinables y puede ponerse
en peligro la seguridad juridica y en cuestién
la autonomia local cuando se acttia por vias
inadecuadas y tardiamente.

C. INTENSIFICACION DE
LAS DISONANCIAS:
CONSECUENCIAS JURIDICAS
ERRONEAS QUE SE HAN
EXTRAIDO DE LA CALIFICACION
DE LAS ADMINISTRACIONES
DE LAS CCAA COMO
“INTERESADOS” EN EL )
PROCEDIMIENTO DE REVISION
DE OFICIO

Acabo de exponer que el ejercicio de la ac-
cién popular y la solicitud de revisidn de oficio
por parte de las Administraciones de las Co-
munidades Auténomas son claras disonancias
en el sistema de control de la legalidad de las
licencias urbanisticas. Pero la disonancia se ex-
trema cuando no sélo se admiten tales iniciati-
vas, sino que ademds se extraen consecuencias
erréneas de la, a su vez errénea, consideracién
de tales Administraciones como “interesados”
en los procedimiento de revision.

Constatando que en la prdctica se utilizan
los presupuestos y el cauce que especificamen-
te arbitra la Ley 30/1992 para la revision de
oficio, es importante destacar que cuando son
las Administraciones autondémicas las que la
“instan”, act@ian en el 4mbito de sus respecti-
vas competencias y, desde esta perspectiva, no
entiendo de recibo que se considere que este-
mos ante procedimientos iniciados a instancia
de interesado en los que no opera en modo

alguno la caducidad por el transcurso del plazo
de tres meses previsto para la resolucién en el

articulo 102 de la Ley 30/1992.

Reitero que la Administracién autonémi-
ca, que actda en defensa de la legalidad y del
interés general, debe contar con posibilidades
efectivas de reaccion frente a licencias viciadas
de nulidad, pero, como también he anticipa-
do, esto no pasa necesariamente por su habili-
tacién para acudir al cauce revisor del articulo
102 de la Ley 30/1992 v, sobre todo, si es que
hubiera de reconocerse dicha habilitacién, hay
que tener claro que en tales supuestos no ac-
tla como un particular ni es, en puridad, un
interesado.

Cuando las Administraciones autonémi-
cas efectian un requerimiento de anulacién a
un Ayuntamiento para invalidar una licencia,
estan utilizando una potestad publica que es
expresion de un poder pablico y lo hacen en el
ejercicio de sus competencias y en el seno de
una relacién interadministrativa de conflicto.

Desde esta perspectiva, es conveniente re-
cordar la teoria de la potestad-funcién, la no-
cién de poder-deber (se actia un interés ajeno
al propio)®*®
que tiene el hecho de que las Administracio-
nes autonémicas no hagan en los supuestos
examinados sino velar por el ¢jercicio de sus
competencias. Las Administraciones autoné-

y, en definitiva, la significacion

micas actdan en tales casos no como un par-
ticular interesado en la anulacién de un acto,
sino como un poder puiblico que en el ejercicio
de sus competencias pretende la eliminacién
de un acto que estima nulo y cuya revision es
necesaria para la restauracién de la ordenacién
urbanistica conculcada. Nada tiene que ver su
actuar con la posicion juridica de los interesa-
dos, con la posicién privada de los “adminis-
trados” en la terminologia cldsica, que son par-
te en un procedimiento administrativo, dado
el concepto que late tras los articulos 31, 68 y
102 de la Ley 30/1992.

Lo que quicero destacar es que la iniciativa
de las Administraciones autonémicas requi-
riendo la anulacién no deberia ser considerada
como “istanza di parte”, protagonizada por “i/
privato”, que es la denominacién adoptada por



la doctrina italiana para distinguir los procedi-
mientos iniciados con tal “instanza” del pro-
cedimiento “dufficio” o “iniziativa d'ufficio”
operando en el plano del poder-deber”. En
todo caso, tal requerimiento estarfa mds cerca
de la figura de la “richiesta” en Italia.

Por eso reitero que la consideracién de las
Administraciones autondmicas como “intere-
sado” en los procedimientos del articulo 102
de la Ley 30/1992 constituye una notable di-
sonancia, una pérdida de rumbo que se hace
visible cuando en el sistema revisorio se pre-
dica que en tales casos no tiene lugar la cadu-
cidad, de manera que transcurrido el plazo de
tres meses, el procedimiento sigue abierto sine
die, ala espera de la resolucién, sin perjuicio de
que la “solicitud” del interesado pueda enten-
derse desestimada por silencio administrativo.

4. CONCLUSIONES

En suma, si vivimos en una sociedad mds
transparente, mds avanzada tecnoldgicamente,
y en la que desde luego existen mds posibili-
dades de conocimiento y reaccién frente a las
ilegalidades urbanisticas, es légico el abandono
de soluciones tan drasticas como la prohibi-
cién de silencio positivo contra legem, u otras
que hemos considerado representativas de un
ordenamiento de excepcién, sin que ello sig-

NOTAS

nifique que no puedan introducirse normas
que equilibren el sistema de revisién de oficio
y mejoren la regulacién de la impugnacién de
acuerdos de las Corporaciones Locales, para
no descuidar la defensa que merecen los bienes
juridicos tutelados por esta parcela del ordena-
miento juridico.

Apuesto por el restablecimiento del silencio
positivo contra legem, excepto en casos homo-
logables con los del 43.1 de la Ley 30/1992,
teniendo en cuenta la experiencia que propor-
ciona desde antiguo la normativa urbanistica
y la novisima y estricta redaccién de este pre-
cepto.

Por otra parte, considero que el ejercicio de
la accién de revisién de oficio y la accién po-
pular a cargo de las Administraciones autoné-
micas representan fuertes disonancias del siste-
ma, que deben ser eliminadas. Naturalmente,
creo que hay que ser sensible a la problemdtica
que ha originado el recurso a estas vias, que no
es otra que la que me lleva a proponer la modi-
ficacién del sistema de revisién de oficio de los
actos de las Corporaciones Locales previsto en
los articulo 65 y 66 de la Ley 7/1985. En parti-
cular, reforzando el mecanismo de comunica-
cién de los acuerdos adoptados, y ampliando
el plazo de impugnacién en determinados su-
puestos, lo que resulta especialmente necesario
en supuestos de graves infracciones urbanisti-
cas y de ordenacion del territorio.

1. En este sentido, puede verse la obra de Gonzdlez Pérez, ]., Comentarios de la ley de procedimiento administrativo, Ma-
drid, Civitas, 1977, p. 550, y el trabajo de Gémez-Ferrer Morant, R., “El silencio administrativo desde la perspectiva
constitucional, en el Libro homenaje al profesor José Luis Villar Palasi, Civitas, Madrid, 1989, pp. 495-516. También
puede verse el trabajo del mismo titulo y autor en Documentacion Administrativa, ntm. 208, 1986, pp. 81-106. En la
misma direccién, Morillo-Velarde Pérez, J. I. (“Hacia una nueva configuracién del silencio administrativo”, Revista Es-
pariola de Derecho Administrativo, nim. 49, enero-marzo de 1986, pp. 65-83) apunta que el dmbito natural del silencio
administrativo positivo en nuestro Derecho es la actividad autorizante de la Administracién y el ejercicio de funciones
de fiscalizacién y tutela de los érganos superiores sobre los inferiores”.

2. El propio legislador ha expresado sus prevenciones frente a la técnica del silencio positivo en muchas ocasiones, no
s6lo en el 4mbito urbanistico, y junto a la regla general del silencio positivo en la Ley 30/1992, tras redaccién resultante
de la reforma de la Ley 4/1999, se deja abierta la posibilidad de que una norma con rango de ley pueda exceptuar dicha
regla; posibilidad que subsiste aunque el articulo 43.1 de la ley 30/1992, en la redaccién dada por la Ley 25/2009, la
haya endurecido, al exigir que el legislador sectorial parta de la existencia de “razones imperiosas” de interés general para
acudir a ella. Por eso entiendo que puede estar justificada una modulacién de su operatividad en el 4mbito urbanistico.
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Es cierto que la triste experiencia sobre el generalizado incumplimiento del deber de resolucién puede llevar a mantener
posturas como la que en su dia mantuvo Morillo-Velarde Pérez, J. L., al constatar “que en los momentos actuales la
técnica del silencio administrativo negativo ha fracasado” ante “una Administracion que no siente el estimulo del riesgo
porque se encuentra parapetada por cuantiosos privilegios de hecho y de derecho”. Dado que es inevitable que tales
situaciones acaezcan, propone dicho autor “que el silencio de la Administracién tenga siempre cardcter positivo”, aun
admitiendo que esta propuesta tiene sus riesgos (“Hacia una nueva configuracién del silencio administrativo”, Revista
Espariola de Derecho Administrativo, nim. 49, enero-marzo de 1986, pp. 65-83). El mismo autor confiesa que no puede
seguir manteniendo aquella postura, motivada por la situacién descrita por el Defensor del Pueblo, y afirma que la ge-
neralizacion del silencio positivo en la reforma de 1999 fue una decision de gran calado, pero desacertada desde el punto
de vista dogmdtico. En este sentido, afirma que la situacion real de pasividad estd mds préxima a la negacién (pues no
altera la situacién de hecho) que a la afirmacién o estimacién, que abre paso a un juicio conformador de una situacién
diferente. Y aunque no repudie esta técnica, y considere que el silencio positivo puede estar justificado en algunos casos,
afirma que el legislador debié ser mds cauto (“El silencio administrativo tras la reforma de 1999. Un cambio inadvertido
y unas posibilidades inéditas”, RAP, ntim. 159, 2002, p. 115 y nota 53).

3. Beladiez Rojo, M., “Los vicios de los actos urbanisticos y su revision”, Revista de Administracion Piblica, nim. 138,
septiembre-diciembre de 1995, p. 148; Garcia de Enterrfa, E., y Ferndndez Rodriguez, T. R., Curso de Derecho Adminis-
trativo, 1, undécima ed., Civitas, Madrid, 2002, p. 599. También Inigo Sanz Rubiales se hace eco de esta sistematizacién
de posturas jurisprudenciales y doctrinales en su articulo “Silencio administrativo y prohibicién de adquirir licencias
contrarias al ordenamiento juridico, Revista de Administracion Piblica, nim. 171, septiembre-diciembre de 2006, p.
183y 184.

4. Santamarfa Pastor, A., y Parejo Alfonso, L. (directores), Derecho Administrativo. La Jurisprudencia del Tribunal
Supremo, ed. Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1992, p. 344. La primera de dichas lineas jurisprudenciales
responde a la “escasa confianza” y “falta de simpatia” hacia el silencio, que los autores aprecian, entre otras muchas,
en las siguientes sentencias: SSTS de 11 de febrero y de 12 de diciembre de 1977; 25 de abril, 24 de noviembre y 22
de diciembre de 1978; 8 de mayo de 1979 (dos); 31 de diciembre de 1980; 17 y 24 de febrero y 26 y 31 de marzo de
198152, 5y 19 de mayo, 16 y 30 de junio y 15 de octubre de 1981; 22 de enero, 26 de febrero y 30 de marzo de 1982;
7 de junio de 1984; y 3 de junio de 1985 (dos). En la tesis de que s6lo la nulidad, y no la anulabilidad, por tanto, es
obstdculo para la produccién del silencio se enmarcan las SSTS de 24 de febrero de 1977, 24 de octubre de 1978, 24 de
diciembre de 1979, y 22 de octubre de 1981. Atenuando la exigencia anterior, y mds alld de la polaridad anulabilidad
versus nulidad, la obra citada destaca que algunas sentencias exigen que la infraccion sea manifiesta o terminante para
que no opere el silencio: STS de 11 de junio, 3 y 27 de noviembre de 1979; 13 de febrero, 23 de junio y 8 de octubre
de 1980; 31 de marzo de 1981; 27 de mayo de 1982 y 17 de enero de 1984. A estas matizaciones jurisprudenciales,
dando cabida también al vicio de anulabilidad, salvo los de menor entidad, se refiere también Sanz Rubiales, I. (“Si-
lencio administrativo y prohibicién de adquirir licencias contrarias al ordenamiento juridico”, RAP, nim. 171, 2006,
p- 187), citando las SSTS de 20 de junio y 7 de octubre de 1980, y la de 13 de noviembre de 1986. Matizaciones que
encuentra, mds recientemente, en la STSJA (Sala de Granada) de 30 de julio de 2003.

5. Entre los trabajos de los tltimos afios que permiten conocer los términos del debate doctrinal al respecto, pueden
verse, entre otras, las aportaciones de: Gémez Melero, J.G., “La seguridad juridica en el procedimiento de concesién de
licencia urbanistica. Una aproximacion a la regulacién integral de estos procedimientos”, Revista Juridica de Castilla-La
Mancha, Consejerfa de Presidencia de Castilla-La Mancha, ndm. 33, pp. 67 a 112; Cuadrado Zuloaga, Daniel; “El
otorgamiento de licencias urbanisticas en virtud de silencio administrativo positivo”, Actualidad Administrativa, nim.
22, 2004, pp. 2746 a 2756; Sanz Jusdado, 1., y Antén Oliva, A., “Las licencias urbanisticas a la luz de la mds reciente
jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Justicia”, Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, editorial Mon-
tecorvo, S.A., ndm. 38, pp. 133-162; Rivas Andrés, R., “La obtencién de licencias por silencio administrativo”, Boletin
del Colegio de Registradores de Esparia, Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafa, nim.
111, 2005, pp. 21-28.

6. Quizd a algunos les parezca poco tiempo, considerando que en la mitologfa griega, aquellos que no podian pagar el
Sbolo tenfan que vagar cien afios por las riberas del Aqueronte, hasta que Caronte accedia a portearlos sin cobrar.

7. Véase en este sentido la critica de Sanz Rubiales, I. (“Silencio administrativo y prohibicién de adquirir licencias...”,
pp. 207 a 213).

8. Este es el posicionamiento de Cabral Gonzélez-Sicilia, A., al sefialar que resulta contra natura trasladar al administra-
do la carga de la calificacién (“La regla de la no adquisicién por silencio de facultades o derechos que contravengan la



ordenacién territorial o urbanistica”, Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, nim. 252, 2009, pp. 50-52
y 54-55). No obstante, aunque sin subrayar suficientemente este significado de la cldusula preventiva y el papel que ha
debido tener al interpretar cudl es su verdadero alcance, lo cierto es que también Sanz Rubiales, citando el art. 5.2 del
Reglamento de Disciplina Urbanistica, hace notar el riesgo que tiene el solicitante que, ante el silencio administrativo,
actiia y ve que la Administracién ordena con posterioridad el cese de esa actividad, sin que se le reconozca derecho a la
indemnizacion (silencio administrativo y prohibicién..., op. cit., p. 203).

9. Estas consideraciones de la sentencia enlazan con la critica que en su dia formulé Santamaria Pastor, J.A., al senalar
que en estos casos se desvirtda la esencia garantizadora y se invierten las consecuencias: la Administracién que incumple
su deber de dictar resolucién en plazo recibe mejor trato que si lo cumple. Si otorga una autorizacion ilegal, dice, tendrd
que acudir a la revision, lo que no ocurrird si incumple dicha obligacién (“Silencio positivo; una primera reflexion sobre
las posibilidades de revitalizar una técnica casi olvidada”, Documentacion Administrativa, nim. 208, 112).

No es extraiio que la Sala de Mdlaga insista en la relevancia que tiene la comunicacién previa al inicio de las obras, des-
pués de haber criticado que se haga recaer sobre el particular la carga de la calificacién urbanistica. Dicha comunicacién
permite, como dice Faya Barrios (“Silencio administrativo positivo en las licencias urbanisticas: la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia de 29 de marzo de 2007, Reflexiones, Revista de Obras Piiblcas, Transporte y Ordena-
cién Ierritorial, nm. 3, 111/07, Consejerfa de Obras Publicas y Transportes), que la carga de la calificacion urbanistica se
comparta, en la medida en que la Administracién tiene la oportunidad de enjuiciar la que hizo el particular prima facie,
confirmédndola y entendiendo ganada la licencia o bien considerando la construccién o uso contrarios al ordenamiento
urbanistico y comunicando al particular que carece de licencia y resolviendo expresamente en sentido desestimatorio la
solicitud pendiente. Esta tltima posibilidad queda amparada en la doctrina sentada por el Tribunal Supremo en senten-
cia de 28 de enero de 2009, pero no porque la Administracién pueda revocar lo ganado por silencio positivo y disponga
del lapso temporal que proporciona el deber de comunicacion para ello, sino porque de dicha doctrina jurisprudencial
se desprende que en casos de disconformidad de lo solicitado con la ordenacién urbanistica opera el silencio negativo.

10. Sanz Rubiales (“Silencio administrativo...”, op. cit., pp. 201 y 202).

11. Camy Escobar, J., “Comentarios de urgencia sobre la STS de 28 de enero de 20097, trabajo inédito, del que he
podido disponer gracias a la generosidad del autor.

12. Asi lo denomina Camy Escobar en el comentario citado en la nota anterior.

13. Del mismo modo, en la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de septiembre de 2009, se desestima el recurso de
casacion interpuesto por una entidad mercantil que pretendia el reconocimiento de una indemnizacién por responsa-
bilidad patrimonial. La sentencia confirma la resolucién impugnada, argumentando que la obtencion de las licencias
urbanisticas por silencio positivo, no conlleva el hecho de que la entidad reclamante haya cumplido con las cargas
urbanisticas para poder patrimonializar su derecho, ya que la actora inicié las obras sin licencia, antes de la aprobacién
del proyecto de delimitacidn, y por lo tanto, no se puede trasladar las consecuencias de tal forma de actuar al Ayunta-
miento, por el hecho de que posteriormente se aprobara con tales defectos formales y sustantivos, que merecieran la
anulacién por los Tribunales, pues la parte no actué al amparo de tal acto administrativo, sino antes de que se produjera,
con los riesgos que ello comporta.

14. En el informe “Urbanismo y democracia. Alternativas para evitar la corrupciéon (Fundacién Alternativas, 2007), al
describir los “mecanismos de la corrupcién” y la “tipologfa de las irregularidades” se mencionan los casos de aprobacién
por silencio administrativo del plan cuando la Administracién competente no se pronuncia en plazo sobre su aproba-
cién definitiva, a pesar de que “un principio general bdsico de nuestro ordenamiento establece que no cabe entender
aprobado por silencio administrativo todo acto juridico que sea contrario al ordenamiento”. Aprovechando, se dice,
una confusa alusién a la nulidad de actos presuntos a que hace referencia el articulo 62 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre... algunas sentencias (las menos) y algtin sector doctrinal han apoyado, sin embargo, la posibilidad legal
de aprobar actos juridicos ilegales por silencio, sin perjuicio de que la Administracién deba proceder a posteriori a la
revision de lo aprobado... agarrdndose, consciente o inconscientemente, a la interpretacién mencionada del articulo 62
de la Ley 30/1992, en muchos casos se entiende aprobado presuntamente el plan remitido a la Comunidad Auténoma
con independencia de su contenido y de las presuntas ilegalidades contenidas”. Como se ve la inexactitud y confusién
es notoria, al no distinguirse entre el régimen del silencio previsto para los planes y el previsto para las licencias.

15. Chinchilla Peinado, J.A., “El control municipal de los actos de uso del suelo y edificacién a través de la figura de la
comunicacién previa como alternativa a la licencia urbanistica. Andlisis de la regulacién legal y municipal de la aplica-
cién judicial”, RDU, nim. 242, junio de 2008, pp. 13 a 85.
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16. A este respecto, Sanz Rubiales (“Silencio administrativo y prohibicién de adquirir licencias...”, p. 201, nota 63), se
hace eco de la opinidn de Boix Palop en el sentido de que la técnica mds adecuada a la preexistencia de un derecho en el
solicitante es posiblemente la comunicacién previa con derecho de veto, indicando que la conveniencia de sustitucién
del silencio positivo por la comunicacién previa con posibilidad de veto es manifiesta en el caso de las obras menores
(“La discutible necesidad de la licencia de obras menores”, en VV.AA., Nucvas perspectivas del Régimen Local. Estudios
en Homenaje al Profésor José M. a Boguera Oliver -coord. por Bafio Leén. J.M. y Climent Barberd, J.-, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2002, pp. 1340 a 1342).

Ejemplo de lo que se dice es la Ordenanza reguladora de las actuaciones comunicadas del Ayuntamiento Amorebieta,
aprobada al amparo del articulo 207.5 de la Ley del Parlamento Vasco 2/2006, de 30 de junio, de Suelo y Urbanismo,
en el que se establece que: “Las ordenanzas municipales, podrdn sustituir la necesidad de obtencién de licencias por una
comunicacién previa, por escrito, del interesado al Ayuntamiento, cuando se trate de la ¢jecucién de obras de escasa
entidad técnica, para las cuales no sea necesaria la presentacién del proyecto técnico, o para el ¢jercicio de actividades
que no tengan la condicién de molestas, insalubres, nocivas o peligrosas, y para aquellas otras actuaciones que prevean
las propias ordenanzas. El Ayuntamiento podrd verificar en cualquier momento la concurrencia de los requisitos exigi-
dos y podrd ordenar, mediante resolucién motivada, el cese de la actuacién cuando no se ajuste a lo requerido”. En este
sentido, la exposicion de motivos de la Ordenanza se refiere a los “aspectos no resueltos de la burocracia administrativa
que, en la préctica, suponen demoras y complicaciones en la tramitacién de los expedientes de solicitudes de licen-
cias”, afiadiendo que su objeto es “la simplificacién y reduccién de trdmites, agilizando procedimientos, disminuyendo
comprobaciones y controles aprioristicos innecesarios, medidas compensadas con la actuacion responsable que se pre-
sume de promotores, titulares y profesionales, en su deber-obligacién de sujecién a la obtencién de previa licencia o
autorizacién administrativa, sustituyéndola por un acto de comunicacién previa, una vez acrediten documentalmente
el cumplimento de determinados requisitos”. En su parte dispositiva, el articulo 2 fija el dmbito material de estas ac-
tuaciones modificadas, que comprende aquellas actividades, instalaciones u obras caracterizadas por la escasa entidad
técnica, juridica e impacto urbanistico o ambiental”, las cuales inicamente deberdn ser puestas en conocimiento de la
Administracién municipal para su examen documental previo, antes de iniciar su ejecucion o actividad a los efectos de
constancia fehaciente de su realizacidon y posible control posterior, para comprobar su adaptacién a la normativa vigente
que sea de aplicacion en cada supuesto”.

17. Habria que preguntarse al respecto cudnto hemos avanzado, si es que lo hemos hecho de verdad de una manera
efectiva, desde el Estatuto Municipal de 8 de marzo de 1924, cuyo articulo 268 establecia como regla la “denegacién
tdcita” o desestimacién cuando no se dictare providencia o acuerdo de fondo sobre las peticiones o reclamaciones de
los interesados, garantizando la impugnacion frente a los oportunos recursos y la posibilidad de exigir, en caso de que
estos prosperasen, “responsabilidad civil o gubernativa a las autoridades, funcionarios o corporaciones culpables de la
demora”.

18. Morillo-Velarde Pérez, J. 1.; “El silencio administrativo”, en E/ procedimiento Administrativo en el Derecho Compa-
rado (coordinador J. Barnés Vizquez), pp. 159 a 196. Afirma este autor que el problema no es en si mismo el silencio,
sino la situacién de funcionamiento anormal que dicha institucién pone de manifiesto cuando tantas veces se acude a
ella. El silencio negativo sélo es remedio para conductas excepcionales y no cuando se abusa de esta institucién colo-
cando a los ciudadanos ante la desesperacion y desconfianza frente a sus gobernantes. Sobre todo, dice en nota a pie de
pdgina, ante la perspectiva de tener que entablar un procedimiento judicial ante unos Tribunales no menos ineficaces
que la Administracion, litigando sin conocer los argumentos de la otra parte, que ademds no tiene nada que temer de
las molestias, ni de los gastos del proceso. Si a esto se llega por la via del silencio, con razén lo presenta Morillo-Velarde
Pérez como un fracaso, como simbolo de una Administracién que no funciona (p. 162). Mds adelante expone que desde
una perspectiva técnico-juridica, la diligencia exigible en el funcionamiento de la Administracién ha de ser suficiente
para evitar declaraciones indebidas de derechos, por lo que si es preciso habria que reforzar los efectivos burocrticos
antes que cargar a los particulares con el oneroso silencio negativo (191). En este sentido abunda después, en la p. 196,
sosteniendo que lo que importa es la disminucién de las posibilidades de silencio y una sustancial mejora de los recursos
humanos y materiales. El mismo autor (“Hacia una nueva configuracién del silencio administrativo”, Revista Espariola
de Derecho Administrativo, nim. 49, enero-marzo de 1986, pp. 65-83), habia denunciado con anterioridad que el si-
lencio constituye una verdadera lacra en el funcionamiento de las Administraciones Publicas, apelando al Informe del
Defensor del Pueblo de 1983 (BOCG de 17 de mayo de 1984). En la pdgina 65 de dicho trabajo subraya que el silencio
administrativo negativo se utiliza muchas veces como una forma alternativa y no comprometida de resolucién, cuando
no esconde una ineficacia o mala fe verdaderamente inexplicables, y en la pdgina 74 los califica como “institucion ga-
rantizadora vergonzante”.

En esta direccién, Garcia-Trevijano Garnica, E.; “El silencio administrativo en el Derecho espafiol”, Civitas 1990,
llega a referirse al “silencio administrativo expreso”, aludiendo a una prictica viciosa de la Administracién que llega a
entender el silencio como una forma normal de terminacién del procedimiento. Una especie de alternativa frente a la



resolucién expresa, que revela un modo de entender el silencio administrativo contra el que se ha manifestado desde
antiguo la doctrina (al respecto, puede verse también la opinién de Baena del Alcdzar, M., “Naturaleza juridica del
silencio de la Administracién”, Revista de Estudios de la Vida Local, nim. 121, 1962).

El propio legislador que aprobé la LRJ-PAC en 1992 y la reformé en 1999 viene a reconocer en la parte expositiva de
ambos textos que el silencio no puede entenderse como una institucién de frecuente aplicacién.

19. Garcia-Trevijano Garnica, E., “Silencio administrativo: términos y plazos (articulos 42 a 44 y 47 a 50)”, en Admi-
nistraciones Piiblicas y ciudadanos estudio sistemdtico de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Piiblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin (coord. por Benigno Pendds Garcfa), ed. Praxis,
Barcelona, 1993, pp. 353, 354 y 391.

20. Ferndndez Pastrana, J.M., se muestra escéptico al subrayar que en el origen de toda esta problemdtica estd, sin
ninguna duda, la “supuesta peligrosidad” del silencio para el interés ptblico, que habria justificado la adversa posicién
de la doctrina frente al silencio positivo (y su minima funcionalidad), antes y después de su recepcién en la Ley de
Procedimiento Administrativo. En otras ocasiones se refiere a ese temor a la “supuesta peligrosidad de silencio”, al “su-
puesto peligro para el interés general”, o a los peligrosos gigantes que supuestamente amenazan a los intereses publicos”,
preguntdndose retéricamente: “;Supone acaso un peligro inconjurable para los intereses publicos que el acto ticito
despliegue la plenitud de sus efectos, en igualdad de condiciones que el acto expreso?” (“Reivindicacién del silencio
positivo: reflexiones para su recuperacion en el dmbito de las autorizaciones administrativas”, RAP, ntim. 127, pp. 103,
130, 140 y 141).

Pero lo cierto es que junto a los trabajos antiguos que estdn en el origen de la cldusula preventiva, diversos autores, en
estudios mds recientes, alertan de que la exclusién del silencio positivo puede ser necesaria en algunos supuestos (en
este sentido, cabe remitirse, entre otros, a los articulos de Guerra Ares, E., “Alcance del silencio positivo aplicado a las
licencias urbanisticas”, Actualidad Administrativa, ntim. 45, La Ley, Madrid, 2001, pp. 1429-1440; Gémez Melero,
J.G., “Ensayo sobre el silencio administrativo en el Derecho urbanistico espafiol. Solucién a la inseguridad juridica
provocada por el silencio contra legem”, La Ley, Revista juridica espanola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, nam.
3, La Ley-Actualidad, Madrid, 2003, pp. 1775-1786; y Bermuadez Palomar, V.: “El silencio administrativo contra legem y
las licencias urbanisticas”, £l Consultor de los Ayuntamientos y Juzgados, ntm. 2-2008, La Ley, Madrid, pp. 225-235).
En mi opinién el peligro es real y no supuesto. Distinto es que haya medios para evitar eventuales dafios a los bienes
juridicos tutelados, de modo que la existencia de dicho peligro no puede servir de excusa para eliminar la virtualidad
del silencio positivo en presencia de cualquier infraccién del ordenamiento juridico. Y en esto coincido con Ferndndez
Pastrana, porque existen remedios como la suspension cautelar de tales actos (p. 141), con lo que quedaria superada la
objecién que se esgrime frente al silencio contra legem.

21. Seguramente muy condicionados por la realidad del tiempo que les tocé vivir, advierten de los peligros del silencio
positivo Martinez Useros, “La teoria del silencio administrativo en el régimen juridico municipal espanol, Revista de Es-
tudios de la Vida Local, nim. 32, 1947, p. 169; Royo Villanova, S., Elementos de Derecho Administrativo, vigésimocuarta
edicién, Valladolid, vol. I, 1955, p. 110 (peligro para la cosa publica en caso de apatia o pasividad administrativa); y
Garrido Falla, E, primero en “La llamada doctrina del silencio administrativo”, RAP, nim. 16, 1955, pp. 98 y ss., y
después en “El silencio administrativo en la nueva Ley de la Jurisdiccién contencioso-administrativa”, Revista de Estu-
dios de la Vida Local, nim. 91, 1957.

Refiriéndose a un ejemplo de los pocos que entonces podia proporcionar el Derecho positivo, Garrido Falla alude a
esta clase de silencio como “peligro hecho realidad”, afirmando que la solucién es lgicamente absurda y que, ademds,
puede conducir a perjuicios irreparables para la Administracién Publica. Bastard, dice, que en muchos casos la negli-
gencia o falta de celo de los funcionarios para que los particulares se conviertan en administradores; cualquier peticién,
incluso la mds absurda, de un particular, puede convertirse en un titulo juridico a su favor, por el solo hecho de que un
plazo ha transcurrido. Ademds senala la inutilidad del silencio estimatorio, en la medida en que, una vez que se haya
producido, el interesado en hacerlo valer no contarfa con medios para obligar a la Administracién a que ejecute dicho
“acto administrativo tdcito”.

Martin Mateo, R., considera fundadas la alarma y las objeciones de algunos autores frente al silencio positivo, por las
graves consecuencias que para el bien publico, en definitiva, puedan derivarse con el juego de tal automatismo, ante la
desidia de un funcionario o el extravio de una documentacién (“Silencio positivo y actividad autorizante”, RAP, ntim.
48, p. 207) y se remite no sélo a los autores anteriormente citados en esta nota, sino también a Clavero Arévalo, “El
Reglamento de Servicios de las Corporaciones locales de 17 de junio de 1955”7, RAP, ndm. 19, p. 290; Boquera Oliver,
J. M.a, “Algunas dificultades de la actual regulacién del silencio administrativo”, RAP, nim. 30, pp. 91 y 92 (“no es
conveniente ni eficaz para la Administracién, ni tampoco para el administrado”, al que no le proporcionaria una mayor
garantia); Vivancos, Comentarios a la Ley de Procedimiento administrativo, Barcelona 1959, p. 158; y Cabal, E/ procedi-
miento administrativo y sus formularios, Madrid, 1964, p. 51. Al subrayar la lesién de los intereses de la comunidad que
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puede ocasionar la peligrosa técnica afirmativa del silencio en materia autorizatoria, Martin Mateo (op. cit., p. 226)
recuerda que Clavero Arévalo exhorta a los Ayuntamientos para que revisen sus ordenanzas, al objeto de impedir a toda
costa el silencio administrativo, y se plantea algunos interrogantes ain no resueltos definitivamente, como en materia
de los paraddjicos “derechos adquiridos de un no-acto”, demoliciones, responsabilidades, lesividad, revocacién (“El Re-
glamento de Servicios...”, p. 290). Pricticamente, dice Martin Mateo (op. cit., nota 112), estd alli toda la problemdtica
con que diez afios después se enfrenta este trabajo. El propio autor hace notar la reciente jurisprudencia (se refiere a la
sentencia de 24 de diciembre de 1964) que sale al paso “de las graves implicaciones encerradas en la artificial cdscara
del silencio positivo” (op. cit., p. 209). Morillo-Velarde Pérez (“Hacia una nueva configuracion del silencio administra-
tivo”...) se refiere también a la afirmacién de Baena del Alcdzar, en el sentido de que “la pretensién mds disparatada y
perjudicial podria convertirse en un acto en virtud de la doctrina del silencio” (no he podido localizar este trabajo que
se cita como publicado en REVL, niim. 123, p. 322).

Ferndndez Pastrana considera que el primer grupo de autores citados y Martin Mateo contribuyeron asf al asentamien-
to de posiciones contrarias al silencio positivo (op. cit., p. 108), no obstante, hace notar que Royo Villanova también
expuso algunas razones a favor del mismo en “El silencio positivo de la Administracién y su interrupcién en materia
municipal”, Revista de Estudios de la Vida Local, nim. 48, 1949.

El Tribunal Supremo llega a expresar que “la teoria del silencio debe ser objeto de interpretacion estricta para evitar que
mds alld de lo debido se consumen situaciones que puedan notoriamente contrariar el interés pablico, dada la intrinseca
dificultad de adaptar la solucién positiva del silencio a la mecdnica autorizatoria en cuanto la delimitacion de los dere-
chos, la ponderacién y valoracién de los intereses en conflicto no puede en muchas ocasiones ser soslayada sin incurrir
en graves consecuencias” (STS de 17 de octubre de 1978).

22. Conviene subrayar que el correcto entendimiento del silencio positivo para la remocién de limites a derechos que se
estiman preexistentes, pero pudieran no serlo, pasa por advertir, como, en su dia hizo Martin Mateo que “tales derechos
no son siempre perfilables sin el concurso expreso de la Administracién”; supuestos en los que pasarfa a un segundo
plano la referida preexistencia de facultades (“Silencio positivo y actividad autorizante”, op. cit., p. 209 y 213).

23. De hecho este planteamiento no es nuevo, y ha sido asumido por el legislador. Asi, por ejemplo, la Ley 9/2002, de
30 de diciembre, de ordenacién urbanistica y proteccién del medio rural de Galicia, reformada por la Ley 2/2010, de
25 de marzo, de medidas urgentes para la modificacién de aquélla, dispone en su articulo 41, en referencia al proce-
dimiento para el otorgamiento de la autorizacién autonémica en suelo ristico, que transcurrido el plazo previsto sin
resolucién expresa, se entenderd denegada la autorizacién por silencio administrativo.

24. Por ello, la doctrina italiana subraya las importantes excepciones a la regla del silencio positivo en los procedimien-
tos a instancia de parte, por exigencias de la tutela del patrimonio cultural y paisajistico, el medio ambiente, la defensa
nacional, la inmigracidn, la salud, y otras (v., en este sentido, Casetta, E., Manuale i diritto administrativo, X edizione,
Giuffre editore, 2008, p. 490 y ss.)

En efecto, algunos autores han subrayado el riesgo que puede comportar para el patrimonio cultural y otros bienes
constitucionalmente protegidos la llamada “dichiarazione di inizio di attivitd” (quando sia necessaria I'autorizzazione
pubblica di alcune attivitd private sulla base di prerequisiti certi, l'autocertificazione di tali prerequisiti -Dia- puo sosti-
tuire il nulla-osta amministrativo, salvo che 'amministrazione competente vi si opponga entro 60 giorni”), tal y como
fue concebida por el articulo 19 de la Ley 241/1990, transformada después en regla general. En este sentido, Silvio
Martuccelli denuncia la inconstitucionalidad de una norma aprobada con desprecio del articulo 9 de la Constitucién
Italiana y afirma que se trata (se entiende perfectamente) de un “strano modo di utilizzare il silenzio-assenso”. Nato
per tutelare il cittadino dinanzi all'inerzia della pubblica amministrazione, per una sorta di eterogenesi dei fini diventa
un espediente tecnico attraverso il quale lo Stato, a danno della collettivitd, elude il vincolo di inalienabilitd dei beni
culturali” (Il Sole-24 ore, 9 maggio 2004). Senala dicho autor que el silencio no tiene en si mismo ningtin significado;
es el legislador el que opta por atribuirle un determinado sentido y, tratindose de la enajenacidon de bienes publicos
culturales, el legislador puede darle un significado negativo, haciendo prevalecer el interés colectivo. En esta linea, se
llama ahora la atencién sobre la modificacién del “Codice Urbani dei beni culturali”, en relacién a los bienes culturales
y al paisaje, que rectifican la criticada orientacién y eliminan el silencio positivo en este campo (Decretos Legislativos
nim. 156/20006, en relacién con los bienes culturales, y nim. 157/20006, en relacién con el paisaje).

25. Esta es la opinién de Gutiérrez Colomina, V., “La incidencia de la Directiva de Servicios 2006/123/CE en el Urba-
nismo, disponible a texto completo en webnueva.fecam.es, p. 39.

26. Aunque no en todos los casos que se citan como merecedores de especial proteccidn se haya contemplado el silencio
negativo, quizd por un exceso de confianza en la generalidad de la cldusula preventiva.



27. De hecho es comun que las prevenciones se extiendan en general al suelo no urbanizable (extremo sobre el que ha-
bréd que reflexionar a la luz del nuevo presupuesto —razones imperiosas...— del que parte el legislador bésico). Ejemplo
de lo que digo es la previsién de que las solicitudes de aprobacién de proyectos de actuacion en suelo no urbanizable se
entiendan desestimadas si transcurre el plazo previsto sin haberse notificado resolucién expresa (art. 43.2 de la Ley de
Ordenacién Urbanistica de Andalucia, entre otros preceptos autonémicos con similar formulacién).

28. Hay instrumentos suficientes para evitar “una situacion de anarquia e ilegalidad en un dmbito tan sensible y de tanta
trascendencia social como es el urbanismo”; anarquia que fue uno de los argumentos esgrimidos por el Ayuntamiento
de Mélaga en el recurso de casacién para la unificacién de doctrina que dio lugar a la sentencia del Tribunal Supremo
de 28 de enero de 2009.

29. Desde esta perspectiva, procede traer a colacién la siguiente afirmacién de Santamaria Pastor: “...la posicién del
ciudadano es bastante peor en caso de silencio positivo, el encontrarse con el “dilema de hacer o no hacer uso del silen-
cio”, si hace uso de él y lleva a cabo una inversién econdémica estd expuesto a que la Administracién le sorprenda con
una imputacion de ilegalidad (“Silencio positivo; una primera reflexién sobre las posibilidades de revitalizar una técnica
casi olvidada”, Documentacién Administrativa, nim. 208, p. 112).

30. V. Rivas Andrés, R., “La obtencién de licencias por silencio administrativo”, Boletin del Colegio de Registradores de
Espasia, nim. 111, 2005. Apunta a la posibilidad que establecié la disposicién adicional quinta de la Ley Reguladora
de la Actividad Urbanistica de 1994, de notificar su intencién de iniciar las obras acompanando los documentos acre-
ditativos de que ha transcurrido el plazo de resolucién, teniendo derecho a que la Generalitat le expida para su uso
particular, “certificado de haber sido notificada del propésito de iniciar las obras o actuaciones y no haber advertido
en ellas contravencién grave y manifiesta de la ordenacién urbanistica”. De esta manera, dice el autor citado, puede el
interesado preconstituir una prueba para el otorgamiento de la escritura e inscripcién en el Registro de la Propiedad,
subrayando que se suele requerir al Ayuntamiento mediante acta notarial para que emita certificacién de la licencia
ganada por silencio, bajo el apercibimiento de que si transcurren quince dias (art. 43.5 de la Ley 30/1992) se procederd
a la formalizacion del acto (obra nueva, division horizontal o segregacion).

31. Hace dos décadas, tras la Ley de Reforma del Régimen Urbanistico y Valoraciones del Suelo de 1990, pensando en
la seguridad del trifico juridico inmobiliario, se introdujo un sistema de publicidad en casos de licencias urbanisticas
impugnadas o en via de revision de oficio (art. 307, 3 y 6 TRLS), incluyendo la anotacién preventiva en el Registro de
la Propiedad de “la incoacién de expediente sobre disciplina urbanistica” y de la “interposicién de recurso contencioso-
administrativo que pretenda la anulacién... de licencias”.

32. Ejemplo de lo que se dice —entre otras disposiciones autonémicas de contenido similar— es la regulacién conte-
nida en los articulos 176, 177 y 178 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia,
insertos en un capitulo cuya rtbrica es, precisamente, “las medidas de garantfa y publicidad de la observancia de la or-
denacién urbanistica”. En concreto, el articulo 176 impone determinados requisitos para la formalizacién e inscripcién
de los actos de edificacién, incluyendo la certificacion expedida por técnico competente. Entre otros actos que en ¢l se
enumeran, el articulo 177 se refiere a la posibilidad de inscripcién en el Registro de la orden de cese o de demolicién
de los usos y obras justificadas de cardcter provisional; la suspensién de actos de construccion o edificacion, instalacién
o de uso del suelo, del vuelo o del subsuelo, que se ejecuten, realicen o desarrollen sin licencia u orden de ejecucién, o
contraviniendo las condiciones senaladas en una u otra; la suspensién de la eficacia de licencias u érdenes de ejecucién y
la paralizacién de las obras que estén ejecutdndose a su amparo; la iniciacion del procedimiento de revisién de licencias
u 6rdenes de ejecucion; la ejecucién de sentencias que hayan declarado la nulidad, asf como la anulacién administrativa
de licencias u érdenes de ejecucion; y el acuerdo de reposicién de la realidad fisica alterada a su estado originario, in-
cluida la demolicién o reconstruccién. Importante es también destacar la informacién y publicidad en obras, regulada
en el articulo 178, en orden a garantizar el efectivo y preciso reconocimiento por los ciudadanos en general de que las
mismas cuentan con la preceptiva aprobacién, autorizacién o licencia; informacién que creo debe conectarse con la
accién publica en materia urbanistica y con las posibilidades de los ciudadanos de acceder a las normas de planeamiento
y de ordenacidn del territorio por via telemdtica, con las que no podfamos ni sonar hace apenas unos afos.

33. Rodriguez Segado, L.M., “la legitimacién activa de las asociaciones para impugnar la actuacién administrativa:
doctrina constitucional”, Aletheia, Cuadernos Criticos del Derecho, nim. 10, 2010.

34. En efecto, sefiala la STC 11/1999 que el articulo 6 de la Ley Asturiana cuestionada da cobertura a la intervencién
de la Junta General del Principado, no s6lo cuando la inactividad municipal impida o bloquee la suspensién de actos
de edificacién y uso del suelo realizados sin licencia, sino también en el supuesto de que hayan sido dictados “al am-
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paro de una licencia incursa en nulidad de pleno derecho”. En este tltimo supuesto, “la sustitucién trae causa, para
su habilitacién, de un presupuesto que, como la nulidad de pleno derecho de un acto administrativo no podria ser
declarado por la propia Administracién municipal ni tampoco por otra ajena, aunque su dmbito territorial fuera mds
extenso, por estarle vedado esa y cualquiera otra potestad que implique un control de legalidad”. En todo caso, aclara
el Tribunal que es situacién muy distinta la contemplada en el articulo 60, donde se trata de casos de “incumplimiento
de obligaciones legales que no se substancian en actos o acuerdos antijuridicos, sino en la mera y simple inactividad o pardlisis
Sfuncional como hecho”.

35. La doctrina advirtié en su dia de la trascendencencia del cambio de modelo que se operd a partir de la Ley 40/1981,
y de los problemas que podian surgir a partir de la interpretacién de que el sistema de suspension directa previsto en el
articulo 186.2 del TRLS de 1976 habfa sido sustituido por el de impugnacién, previsto primeramente por el articulo 8
de la referida Ley 40/1981. La sentencia del Tribunal Supremo de 21 de febrero de 1986 concluyé que debia considerar-
se derogado el primero de dichos preceptos “en cuanto se refiere a la forma procesal que rige dicho control de legalidad
de las licencias municipales”, dado que el incumplimiento del nuevo sistema procesal del citado articulo 8 de la Ley
40/1981 “debe ser calificado de causa determinante de nulidad de la suspensién directa adoptada al margen del mismo,
en cuanto que al constituir una mds rigida proteccion de la autonomia municipal, garantizada por el articulo 140 de
la Constitucién, su inobservancia supone la utilizacién de un procedimiento derogado que el legislador ha estimado
incompatible con el respeto debido a la concepcién constitucional de dicha autonomia”. Al comentar esa sentencia,
Fanlo Loras, A., sefiala que es claro que se trata de una materia que afecta a las Comunidades Auténomas “en virtud
de las facultades de intervencion que la legislacion urbanistica le reconoce”, y da su apoyo a la corriente jurispruden-
cial que entonces consideraba vigente el supuesto previsto en el meritado articulo 186 “por su especialidad, asi como
por constituir un supuesto en el que resultan afectados intereses generales”, anadiendo la “necesidad de contar con un
mecanismo expeditivo de proteccién de la legalidad urbanistica” (“La disminucién de las medidas de proteccién de la
legalidad urbanistica: ;Estd derogado el articulo 186 de la Ley del Suelo?”, Revista de Administracién Piblica, nam. 111,
1986, pp. 217-230). Lo que sucede después con la impugnacién de determinadas leyes autondmicas ante el Tribunal
Constitucional y la significacién que éste atribuye a los preceptos que especificamente regulan la cuestion en la LBRL
ya se ha expuesto.

36. Sobre estos conceptos, cabe remitirse a la exposicién de Garcia de Enterrfa, E., y Ferndndez Rodriguez, T. R., Curso
de Derecho Administrativo, 1, undécima ed., Civitas, Madrid, 2002, pp. 446 y ss.

37.L’instanza’ in senso propio, invece, proviene dal solo cittadino ed ¢ espressione della sua autonomia privata. Mientras
que la “iniziativa d" ufficio” opera nelle ipotesi in cui il tipo di interessi pubblici affidati alla cura di un’amministrazione,
ovvero il continuo e corretto esercizio del potere-dovere...” (Casetta, E., op. cit., pp. 400 y 401).

Fecha de recepcién: 8 de septiembre de 2010
Fecha de aceptacién: 11 de octubre de 2010






RESUMEN

Este trabajo sitda el proceso judicial en el marco mds amplio de los distintos procedimientos que atraviesan el orden
juridico. Partiendo de esa perspectiva, realiza una aproximacion al valor instrumental o auténomo del proceso y a las
posibles combinaciones de ambas variables. Esto es, se propone atender a aquellas teorias que relacionan de diferen-
tes formas, las condiciones y rasgos de los procesos de decisién respecto a la correccion o la justicia de los resultados
de los mismos. En este contexto, el proceso de participacién politica se erige como paradigma tanto respecto a su
vinculacién con los fundamentos de la legitimidad democritica, cuanto a la evocacién que supone para el proceso
judicial. En términos generales, una aproximacién de este orden tiene que atender fundamentalmente a dos cues-
tiones: la relacién entre el seguimiento de un procedimiento predeterminado y al justicia de los resultados, asi como
el valor que asignan al proceso las garantias personales y, entre ellas, especialmente el derecho a ser oido.
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ABSTRACT

This work places the judicial process in the broader context of the various procedures that run through the legal

system. From this perspective, it looks at the instrumental or autonomous value of the process and the possible
combinations of both variables. That is, the paper proposes to address those theories that in different ways relate
conditions and characteristics of decision-making processes with respect to the correctness or fairness of their
results. In this context, the process of political participation stands as a paradigm both in terms of its connection
to the fundamentals of democratic legitimacy, and in terms of the evocation it implies for the judicial process. In
general terms, an approximation of this type has to address primarily two issues: the relationship between monito-
ring a predetermined procedure and the fairness of the procedure’s results, and the value that personal guarantees,
especially the right to be heard, bring to the process.
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1. PROCESO,
PROCEDIMIENTOS Y
GARANTIAS PERSONALES

Es caracteristico de los sistemas juridicos
que, cuando se habla de proceso el modelo pa-
radigmdtico de decisién o de referencia, sea el
de aplicacién de normas juridicas preexisten-
tes, comun a todas las modalidades de proce-
so judiciales, cuya principal finalidad es tratar
una cuestién o proporcionar una respuesta a
un caso, de acuerdo con pardmetros juridicos'.
La fisonomia juridica procedimental es, sin
embargo, muy amplia y puede ser clasificada
de acuerdo con distintos pardmetros, como
pueden ser la deliberacién y aprobacién por
votacién, el criterio de autoridad o el acuerdo
entre las partes. A pesar de las evidentes dife-
rencias entre ellos, pueden establecerse algunas
ideas generales compartidas (Galligan 1996;
48-49): (i) una funcién normativa bdsica de los
procedimientos es proveer los medios para la
aplicacién a casos concretos de valores y prin-
cipios caracteristicos de cada forma de proce-

*

so juridico. (i) El disefio del procedimiento
responde a la articulacién de instituciones, asi
como las previsiones necesarias para aplicar un
amplio conjunto de normas relevantes en cada
proceso. En esta arquitectura institucional, por
otra parte, estdn imbricadas tanto cuestiones
practicas, de eficiencia y costes; cuanto cues-
tiones normativas, cuyos efectos, en términos
de trasgresién de un principio o de determina-
dos errores en el resultado, no constituyen sin
mds una marginalidad o un fallo externaliza-
do, sino una auténtica violacién de derechos
fundamentales.

El proceso se desenvuelve en el marco de la
jurisdiccién a través de la articulacién de ga-
rantias y derechos de dos érdenes: judiciales
y personales. La jurisdiccién entendida como
funcién publica tiene por objeto resolver las
controversias juridicas que se plantean entre
dos partes contrapuestas que deben someterse
a conocimiento de un érgano del estado, que
decide estas controversias de manera imparcial
e imperativa. Las garantias judiciales, de un
lado, son entendidas como conjunto de instru-

Este tabajo se ha efectuado en el marco del proyecto de investigacion DER2009-10869 financiado por el Ministerio

de Educacién y Ciencia espafiol. A su vez, se enmarca en el proyecto Consolider-Ingenio 2010: El tiempo de los

derechos (CSD2008-00007).
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mentos constitucionales con objeto de lograr la
imparcialidad y la independencia del juzgador.
Por ejemplo: estabilidad, responsabilidad. Las
garantias de las partes, de otro, corresponden
a aquellas que poseen los justiciables cuando
acuden a solicitar una prestacién jurisdiccio-
nal. Forman, pues, una realidad unitaria y
compleja: la accidén procesal, la defensa y el
debido proceso que se ha visto incorporada en
términos de derechos fundamentales en mu-
chas constituciones actuales.

El valor y la funcién de las garantias perso-
nales del proceso precisa adoptar un punto de
vista amplio, un contexto tedrico mds extenso
integrado por toda la tipologfa juridico pro-
cedimental. En él, el proceso de participacién
politica se erige como paradigma o modelo
procedimental en virtud, tanto de su vincu-
lacién estricta a los fundamentos del modelo
democrdtico, cuanto a través del paralelismo
entre la disciplina del proceso y el régimen
constitucional en el que se desenvuelve, esto es,
entre la figura del proceso, como escribe Cala-
mandrei (1960; 154 y ss) y la estructura de los
principios constitucionales, entre sistema de
juicio y sistema de gobierno, entre autoridad
y libertad®. La coherencia entre los fundamen-
tos del modelo democrdtico-constitucional, la
teorfa de la justicia y los principios del proceso
se muestra aquf en toda su evidencia.

La legitimidad democrdtica estd compuesta
por algunos elementos centrales que descansan
sobre un presupuesto normativo: la concepcién
de la persona como sujeto moral que supone,
como describe con precisién Bayén (2004; 67)
que “todas las personas estdn igualmente do-
tadas de la doble capacidad de articular con-
cepciones acerca de qué constituye una vida
buena y de desarrollar un sentido de la justicia:
el igual aseguramiento para todos de la prime-
ra, la capacidad de concebir e intentar realizar
planes de vida requiere no sélo el trazado de
una serie de espacios de accién no interferi-
da, sino también la provisién de cada uno de
los bienes instrumentales que hagan posible y
significativa la eleccién auténoma; la segunda,
la igual capacidad de las personas de formar
concepciones acerca de cémo han de resolverse

los conflictos intersubjetivos y, por tanto, de
intervenir en la esfera publica no sélo como
valedoras de sus intereses privados, sino tam-
bién como defensoras de concepciones de lo
justo, reclama una distribucién del poder poli-
tico que reconozca a todos los miembros de la
comunidad, al menos, el derecho a participar
como iguales en su configuracién. Esa raiz co-
mun permite afirmar la “co-originalidad” de
ambos ideales y considerarlas componentes de
un liberalismo politico consecuente”.

Una teoria de la justicia, por tanto, tiene
que integrar adecuadamente los derechos, los
criterios de justificacién de la autoridad y un
disefio institucional coherente con ambos in-
gredientes’. Hablamos, en este sentido, de
“justicia procedimental”; pero se trata de un
sintagma cargado de ambigiiedad y que pre-
cisa atender tanto a las teorfas de la justicia,
concretamente aquellas que denominamos
“procedimentales”, esto es, aquellas que rela-
cionan, de distintas formas, las condiciones y
caracteristicas de los procesos de decisién con
la correccidn o la justicia de los resultados de
los mismos; cuanto a las concepciones de los
procedimientos que se desarrollan en los sis-
temas juridicos, paradigmdticamente aquellos
que son la realizacién de la funcién jurisdiccio-
nal que se desenvuelve a través de un “proceso
justo o razonable” como forma de garantizar
—con justicia— los derechos ¢ intereses de las
personas.

Es comun apelar a esta idea en términos de
“debido proceso”. Pero el sintagma estd car-
gado de imprecisién, puesto que, a pesar de
la profusién con la que se utiliza la expresion,
hay que ser conscientes de que se trata de un
concepto juridico extraordinariamente rico
e intrincado, originario del Common Law'y
cuya formacién ha sido también depositaria
de los procesos de aplicacién e interpretacién
de la Constitucion de 1978 y de la historia del
derecho constitucional norteamericano’. Hoy
puede considerarse, sin embargo, patrimonio
de las sociedades y estados democrdticos en
términos de “proceso razonable”(Sainz de Ro-
bles 2003; 134) o proceso con todas las garan-
tias, como férmula que sintetiza e integra un



amplio conjunto de garantias institucionales y
de las partes en el proceso. Expresién de un
conjunto de principios de cardcter “suprapo-
sitivo” 'y “supranacional”(Bacigalupo 2005;
464), integrado en el background del Estado
de Derecho. Se trata, ademds, de una catego-
ria a la que se han atribuido tanto propiedades
descriptivas como normativas. Como concep-
to descriptivo, ha sido utilizado para explicar y
organizar una gran variedad de procedimien-
tos y reglas juridicas existentes; y se ha acudido
a él en su vertiente normativa para justificar la
existencia de reglas y procedimientos; asi como
para generar nuevos derechos y nuevas normas

(Damaska 2000; 159-169).

El debido proceso es para Scanlon 1977;
94-97, 124) una de las condiciones de legiti-
midad moral de las instituciones que confieren
poderes. Con ello quiere poner el acento en
dos perspectivas bdsicas: la institucionalizacién
del poder y la posicion de los derechos. Porque
el “debido proceso” forma parte de una conste-
lacién de instituciones vinculadas a garantizar
el ejercicio del poder de toma de decisiones y
asegurar la no arbitrariedad del mismo; al atri-
buir poderes de decisién, control e interven-
cién por parte de ciertos sujetos respecto a la
vida de otros, sobre sus derechos, oportunida-
des y recursos. Esta atribucién de poderes de
“control” es una caracteristica de todo sistema
plausible de instituciones sociales; si bien, la
distribucién de tales derechos y poderes cons-
tituye una de las caracteristicas institucionales
que mayor justificacién precisan. Justificacio-
nes que, en muchos casos, no pasan de ser
limitadas y condicionales. De ahi, el abanico
de garantias que constituyen esta institucién:
quien ejerce la autoridad debe justificar sus ac-
ciones previstas en un procedimiento publico
aduciendo razones de una forma adecuada; lo
que presupone, por supuesto, un conocimien-
to publico y razonable de reglas especificas con
respecto a las decisiones que han de ser justifi-
cadas; procedimiento publico, una posibilidad
de apelacion a una autoridad independiente,
que presupone por parte del juez un fuerte
compromiso con un ideal de justicia procedi-
mental.

Por otro lado, las bases morales del debido
proceso permiten teorizatlo, desde el punto
de vista de los sujetos, como una pretension
legitima de los ciudadanos frente a las institu-
ciones que hacen de ellos sujetos de los pode-
res institucionales de otros. Esta pretensién en
sentido general y abstracto se concreta a través
de un abanico de garantias y controles sobre
el ejercicio del poder a lo largo de todo el es-
pectro de un sistema juridico y especialmente
en todos los niveles de decisién judicial. Desde
esta perspectiva, el debido proceso o proceso
garantizado por el derecho parece consistir en
un derecho a un procedimiento (Resnick 1977;
208), un derecho a tener un tratamiento de-
terminado de acuerdo con algunos pardmetros
previos. Su fundamento reside en la idea de
que las personas tienen derecho a ser tratados
justamente por el estado. Sin embargo, se trata
de un derecho conceptual y normativamente
impreciso. Cuando hablamos de derechos nos
referimos a tener un titulo de acceso a un esta-
do de cosas; en este caso, a un trato justo por
parte del estado y al procedimiento a través del
cual se alcanza dicha finalidad. Indudablemen-
te, el valor de los procedimientos se forja en la
estrecha relacién entre legalidad y legitimidad
del estado de derecho, mediada por la auto-
nomia moral de las personas como sujetos de
derechos. A pesar de la imprecisién que aqueja
al concepto, las formas relevantes del mismo se
caracterizan por la existencia de bases norma-
tivas para alcanzar unos resultados, tanto unas
como otros pueden tener la mds diversa mor-
fologia y contenido, pero cualquiera que sea
debe ocupar un lugar central la participacién
de las partes implicadas o afectadas.

Por ello, es relevante el procedimiento en
general y el proceso judicial, en particular, des-
de el punto de vista de las garantias personales
o de las partes. En este sentido no cabe duda
del papel basico que el proceso puede desem-
pefar en términos de reconocimiento de ca-
pacidad a quienes estdn afectados por una de-
cisién o son parte de la misma vinculada a la
proteccion de la autonomia (Allan 1998; 479
y ss). De acuerdo con este principio una per-
sona deberfa ser capaz de defender y promo-
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ver sus propios intereses en el ejercicio de su
propia responsabilidad (Galligan 1996; 141).
Capacidad para participar en el proceso de
toma de decisién, para comprender el izer y las
razones del tratamiento recibido, para asumir
su aceptacién o para impugnarlo criticamente
si puede ser considerado irrazonable o injusto.
Capacidad, en definitiva, para vincular o pro-
yectar la posicién de los sujetos sobre la legiti-
midad del resultado.

Desde el punto de vista de la legitimidad
de un sistema juridico y de la configuracién
del proceso razonable en él°, nos cuestionamos
o planteamos la valoracién de los elementos
integrantes de un proceso razonable. Una de
las caracteristicas que genera perplejidad del
concepto de proceso razonable es la imbrica-
cién que expresa entre procedimientos y resul-
tados, puesto que provee criterios para valorar
la justicia de un procedimiento que, de alguna
manera, parece ser una cuestién de resultados.
La duda que genera en Resnick (1977; 208)
es doble, aunque estrechamente relacionada.
Primero, cudl es la relacién entre seguir un
procedimiento predeterminado y la justicia
de sus resultados. Segundo, el valor moral del
procedimiento mismo. La cuestién es qué pa-
pel cumplen las garantias personales, o algunas
de ellas, en relacién con el valor del proceso. Es
decir, si lo que hace que el proceso no pueda
entenderse como un elemento meramente ins-
trumental estd vinculado con la importancia o
el peso de las garantias personales.

Podemos hablar de tres grandes posiciones
a proposito del acceso a la justicia y, en sentido
mds amplio de la justicia procesal. En primer
lugar, la tesis que atribuye a los procedimien-
tos un valor intrinseco; en segundo término,
la tesis que atribuye valor al resultado, y final-
mente la tesis que considera que la justicia pro-
cesal se sustancia en una conjugacién de am-
bos criterios. La justicia procesal es un tépico
estrechamente unido al sentido del Estado de
Derecho y parece pertinente interrogarse dén-
de reside exactamente su especial importancia

(Allan 1998; 497).

2. EL VALOR INTRINSECO DEL
PROCEDIMIENTO

Esta posicién atribuye al procedimiento un
valor intrinseco, por lo tanto no instrumental,
directamente vinculado a la dignidad de los
ciudadanos. Autores como Michelman o Mas-
haw son claros exponentes de la misma entre
los constitucionalistas norteamericanos, don-
de esta tesis ha tenido mayor predicamento. El
procedimiento justo nace o surge del principio
basico del respeto a las personas o su dignidad.
Los procedimientos juridicos sirven directa-
mente a ciertos intereses basicos, tales como la
dignidad o la autonomia. La tesis se sustancia,
sintéticamente, en proporcionar a las personas
derechos procesales constitutivos del principio
de respeto, independientemente de la justicia
del resultado de la toma de decisiones vy, por
tanto, los valores procesales detentan una im-
portancia propia e independiente del resultado
(Mashaw 158-160). Esta perspectiva se apoya
sobre la relacién conceptual entre justicia pro-
cesal y la idea de dignidad humana — Dignitary
Theory, como la denomina el propio autor—,
al identificar las exigencias de un tratamiento
o trato justo con el derecho (moral) de todo
agente moral a ser tratado con igual dignidad
y respeto.

El objetivo del Mashaw es articular la idea
de dignidad humana, desde un compromiso
con la teorfa liberal-democritica, a través de
una serie de valores fundamentales constituti-
vos del proceso, con mds exactitud, de todo
tipo de procesos’. Una “visién doctrinal co-
herente del debido proceso”, ensamblada por
medio de un lenguaje sobre la dignidad hu-
mana mds simbdlico que formal o “cientifi-
co”, con dos importantes proyecciones. De un
lado, superar la antinomia que tiene lugar, en
ocasiones, entre el principio de las mayorfas y
el valor de la dignidad humana. De otro, evi-
tar la judicializacién de todo tipo de procesos,
entre otras razones, porque la practica de la ad-
judicacién a través del debido proceso ha dado
lugar a una jurisprudencia muy voluminosa,
pero que adolece de dos defectos generales; ser,
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a la vez, “sobre invasiva” e “infraprotectora

(Carter 19865 143).

El punto de partida es un argumento mera-
mente intuitivo que avanza hacia conclusiones
epistemoldgicamente un poco mds complejas.
Intuitivamente asumimos, en términos gene-
rales, —afirma Mashaw (1985; 162)— que
las cuestiones procesales son independientes
de los resultados o tienen poco que ver con
ellos. Algo importante debe de tener el proce-
dimiento como tal que permite distinguir en-
tre perder un caso y ser tratados injustamente.
La configuracién borrosa de las caracteristicas
del proceso contiene un sentido de injusticia,
cuando puede hablarse en términos de falta de
respeto a la persona o cuando se pueden alegar
razones por las cuales las personas no son to-
mados en serio®. Coincidiendo con ello, Tyler
(1988) incide en este punto al afirmar que las
normas y las expectativas relativas a los resulta-
dos deberian distinguirse de aquellas que con-
ciernen a los procedimientos. Las cuestiones
procedimentales deberian ser calibradas por
su propio valor e independientemente de sus
efectos sobre los resultados, porque los procedi-
mientos expresan valores que son irreductibles
a otros. Tyler considera, ejemplificativamente,
partiendo de un amplio andlisis, que las perso-
nas valoran: la expectativa de encontrarse con
un funcionario o una autoridad neutral e im-
parcial, que esté motivado por la justicia, que
actte de acuerdo con las normas, porque todo
ello es expresion de los valores que regulan las
relaciones entre sujetos y autoridades.

El disefio de este conjunto de valores proce-
sales capaces de mantener una adecuada con-
cepcidn de la dignidad humana se sitGa en un
contexto tedrico atravesado por varios hilos
conductores. Primero, se nueve en el dmbito
de concepciones postpositivistas. Segundo,
plantea la proyeccién de los valores a todos los
procedimientos administrativos. Mashaw cali-
fica asf la teorfa dominante sobre el due pro-
cess de instrumental y positivista (1985; 165).
La correccién de un procedimiento, afirmaria
esta tesis, viene determinada por su capacidad
para una exacta determinacién de los hechos
y una aplicacién adecuada de las normas ju-

ridicas sustantivas a los hechos probados. Las
demandas a través de procesos de proteccién
se convierten en pretensiones mediatas o ins-
trumentales para facilitar la garantia de de-
rechos sustantivos. Frente a ello y con el fin
de responder también a las pretensiones rela-
cionadas con derechos sociales dirigidas a la
administracién propone situar la dimensién
procesal del debido proceso en el marco de los
valores constitucionales bdsicos y los derechos
a ellos vinculados (bdsicamente privacidad o
intimidad, libertad de expresién, libertad re-
ligiosa) con la finalidad de elevar a categoria
de derecho la dimensién procesal del debido
proceso comun a todos los procesos: judicial,
administrativo y de participacién en la forma-
cién de derechos. Argumenta Mashaw que los
valores seleccionados constituyen el ntcleo de
las concepciones tradicionales de la democra-
cia liberal. Allan (1998; 497) comparte la tesis
central de que la definicién judicial de la dig-
nidad constitucionalmente significativa es la
funcién nuclear del debido proceso de adjudi-
cacién; sin embargo destaca con fundamento
que tal afirmacién no permite dejar a un lado,
como ocurre con esta argumentacion, la cues-
tién de delinear un rol judicial adecuado a la
determinacién de los valores sustantivos en el
proceso.

Por otra parte, a la hora de precisar el con-
cepto de dignidad y los valores que ésta incor-
pora, centro de gravedad de esta posicidn, se
captan ciertas ambigiiedades. De un lado, sos-
tiene que no se trata tanto de buscar valores in-
trinsecos o inherentes en los propios procesos,
sino que considera mds razonable interpretar la
tesis central de su posicién en relacién a aque-
llos valores que se pueden considerar inheren-
tes o intrinsecos a “nuestra comtin humanidad”
(Mashaw 1998; 162, 169) valores tales como
autonomfa, auto-respeto o igualdad. Valores
herederos de la tradicién del derecho natural,
tal y como lo asume el autor. De otro y creo
que con mayor peso, afirma que el concepto
de dignidad no responde a un modelo nor-
mativo abstracto y genérico, sino consistente
con los derechos necesarios para mantener
una democracia politica liberal determinada,

LISelblaY 2010, N° 8, PAGS. 172-202



LI{elEY 2010, N° 8, PAGS. 172-202

coherente con la tradicién constitucional y el
principio de no dominacién propio de la de-
mocracia liberal, de donde la dignidad se con-
figura sobre todo como una definicién politica
de la ciudadania. Esta tesis es considerada por
sus autores como suficiente para una articula-
cién juridica adecuada del debido proceso. Su-
ficiente porque provee tanto las bases tedricas
e histdricas sobre la articulacién de los valores
del debido proceso, cuanto una metodologia
de la adjudicacién que puede dar cuenta de
las cuestiones cruciales de la legitimidad en el
estado administrativo. El propésito de todo
ello es especificar qué procesos definen a las
personas como “dignificadas” o como agen-
tes politicos y morales que se auto-respetan.
Dado que los argumentos son sobre valores e
ideales que un sistema constitucional deberia
afirmar, la comprobacién o prueba sélo puede
venir, a juicio de este autor, de la adecuacién
a la propia tradicion constitucional particular.
Los limites que puede comportar un esquema
constitucional concreto se unen, ademds, a los
obstdculos que puede encontrar la propia teo-
riay que el autor no evade. Entre ellos, es posi-
ble que, en el caso de que puedan determinarse
con precisién un conjunto de valores plausi-
bles, no puedan justificarse adecuadamente. Es
posible también que, aunque pudiera ofrecerse
de ellos una justificacién coherente, su aplica-
cién se encontrara con importantes escollos.
La propuesta podria ser excesiva, si una matriz
de valores robusta exige de los poderes publi-
cos mds de lo que puede admitir un mundo
de recursos escasos. Pero también podria no ir
suficientemente lejos si el conjunto de valores,
aunque consistente constitucionalmente, diera
lugar a una justiciabilidad anémica respecto a
las posibilidades que puede desplegar un debi-
do proceso desarrollado (1998; 167).

Afirmar, en definitiva, que el contenido de
la dignidad humana coincide con el modelo
politico constitucional de ciudadania, tiene
una relacién recursiva con el argumento, pues-
to de relieve, que atribuye al procedimiento
de participacién politica ser el modelo proce-
dimental y ser el modelo de valor intrinseco
de los mismos’. En el procedimiento de par-

ticipacidn, senalan, la legitimidad de los resul-
tados se encuentra, en la mayor parte de los
casos, inextrincablemente unida al procedi-
miento —el didlogo— que precede a la toma
de decisiones. Un resultado justo es, entonces,
aquel que ha sido acordado, dentro de limites
razonables, en el marco de una discusién ple-
na y franca. Estas condiciones deben reflejar
el ideal de trato justo constituido por valores
constitucionales y valores morales comparti-
dos por parte de la comunidad politica (Allan
1998; 510). En estas circunstancias, el proceso
judicial podria configurarse analégicamente al
de participacién de los ciudadanos en el pro-
ceso politico.

Existe una relacién de continuidad, para los
autores que comparen esta aproximacion, en-
tre el gobierno democrdtico y el procedimien-
to justo en general. En tanto hay bases morales
para aceptar normas adoptadas por la mayoria
de los ciudadanos de acuerdo con su convic-
cién (cualquiera que sean sus motivaciones)
sobre las exigencia del bien comun, si en todo
tipo de procesos a la parte afectada se le ha
proporcionado una oportunidad real de influir
en la mayorfa —o en los funcionarios— a tra-
vés de una libre expresién de su opinién en un
foro apropiado. En todo caso, la participacién
individual en la prictica no plantea diferencias
con el resultado; pero no es irrelevante si sus
argumentos y opiniones han recibido un trato
y un respeto debido, entre otras razones, por la
importancia que esto tiene en las obligaciones
juridicas de los ciudadanos.

Esta toma de posicién (Mashaw 1985; Mi-
chelman 1997; 126 y ss) sostiene que la exis-
tencia de los procedimientos justos encuen-
tra su fundamento o justificacién de modo
primario en la proteccién que dispensa a los
ciudadanos frente a la afectacién de sus dere-
chos e intereses por parte de los poderes publi-
cos; proteccién que habrd de sustanciarse en
aquella interpretacién de las normas juridicas
que mejor se adecue a los valores morales que
subyacen a ellas y les dan su fuerza y su signi-
ficado. Todo ello lleva a afirmar que el ideal
de procedimiento justo permite o favorece el
debate moral sobre las exigencias de justicia



y del bien comuin, que deberfa caracterizar la
esfera politica, y que esto es extensible a aque-
llos procedimientos en los que finalmente se
determina el tratamiento adecuado de los in-
dividuos (Allan 1998; 515). El valor del pro-
cedimiento justo consiste, en definitiva, en la
combinacién de nuestros compromisos con la
justicia sustantiva y nuestra incertidumbre so-
bre su significado en las circunstancias de un
caso particular. Una cuestién sobre la que la
persona o personas més directamente afectadas
pueden a menudo proporcionar informacion.

Partiendo de los presupuestos anteriores,
Mashaw se refiere a dos tipos de valores: un
primer grupo de valores fundamentales vincu-
lados al proceso, “que emergen como nucleo
de una aproximacién dignitary: igualdad, im-
plementado por el principio mayoritario, ra-
cionalidad y privacidad. Un segundo grupo
comprende valores de tipo prudencial. Veamos
algunos aspectos relativos al primer grupo

(i) A pesar de las ambigiiedades del concep-
to de igualdad sobre todo en sus implicaciones
procesales, Mashaw (1985; 180 y ss) sostiene
que la exigencia de igual respeto e igual voz se
encuentra asociada fuertemente a la regla de la
mayorfa. Asume el teorema conforme al cual,
si se permite a toda persona participar en to-
das las decisiones bajo condiciones que asegu-
ren que ninguna identidad ni las preferencias
tienen status especiales y cada persona cuenta
con una posibilidad o un voto igual, solo la re-
gla de la mayorfa puede emerger como criterio
de decisién. Toda decisién judicial que impo-
ne procedimientos contrarios a aquellos a los
que se llegé en el proceso politico mayoritario
conlleva un estigma antiigualitario incluso si
esta intervencién tiene lugar en el marco de
premisas o acuerdos igualitarios. El principio
de igual respeto no puede llevar a configurar
un debido proceso constitucional que suplante
las decisiones legislativas.

Con todo, el proceso de decisidn adversarial
no consiste en ejercer el voto, sino que la igual-
dad y el derecho a tener voz en ambos tienen
condiciones y obstdculos adicionales. Proteger
la igualdad de forma prudencial puede resultar
complicado, entre otras razones, porque igual-

dad formal y material en ocasiones colisionan
en el proceso. Puesto que se trata de que dos
partes cuenten con igual voz, esto suele com-
portar la transformacién de la igualdad for-
mal, por ejemplo a través de la inversién total
o parcial de la carga de la prueba, o el peso de
las presunciones, o el aumento de costes de li-
tigacion para ciertas partes. La propia dindmi-
ca del proceso puede proporcionar ventajas y
desventajas a ciertos tipos de demandantes. Si
tenemos en cuenta las posibilidades de domi-
nacién en todos los tipos de procesos —legis-
lativo, adjudicacién, administrativo, investiga-
cién— es posible que la igualdad cuente con
proteccién débil y la proteccién que merece el
auto-respeto individual derivada del principio
de igualdad ante la ley puede ser, de hecho
modesta, pero irrenunciable.

(ii) Previsibilidad, transparencia y racionali-
dad (Mashaw 1985; 175). Estos valores tienen
un aire de familia caracteristicos del proceso
y pueden realizar una contribucién valiosa a
todo proceso donde los participantes tienen
sentido de auto-respeto. La confusién de los
participantes es un sello de marca de un proce-
so decisorio que puede ser descrito como kaf-
kiano. El proceso define implicitamente a los
participantes como objetos, sujetos a una ma-
nipulacién infinita por parte del sistema. Para
evitar contribuir a este sentido de alienacién,
terror y odio, un proceso de decisién debe dar
alos participantes informacién adecuada sobre
las cuestiones a tratar y sobre cémo discurre
o se desenvuelve el proceso. Finalmente debe
proporcionar los elementos o las bases para
valorar las cuestiones, las pruebas y el proce-
so que son significativos para la obtencién de
resultados. Estas razones son necesarias, tanto
para compensar las promesas previas de racio-
nalidad, como para proveer una gufa para los
planes futuros de la persona. En este tltimo
aspecto, las razones dadas confirman a los par-
ticipantes, incluso en el caso de desacuerdos
sobre aspectos sustantivos, como comprometi-
dos en un proceso continuo de accién racional
y autoestima o auto respeto.

(iii) Respecto al valor intimidad (privacy),
intuimos, afirma Mashaw (1985; 180) que es
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mejor un proceso que protege la intimidad que
el que no lo hace. Esta exigencia forma parte
de dos d4mbitos de proteccion constitucional.
Por un lado, protecciones especificas como la
no incriminacién o la limitacién de indagacio-
nes irrazonables. Por otro lado, forma parte de
un esquema coherente de derechos sustantivos.
Desde el punto de vista de los derechos, signi-
fica esencialmente el derecho a ser dejado en
paz (o be let alone), ser respetado como un ser
auténomo con pretensiones legitimas de man-
tener la independencia. Si bien, seguramente
el deber de proteger la privacy entrard en con-
flicto, en ocasiones con valores como partici-
pacién, la racionalidad e incluso igualdad.

La critica més incisiva que ha recibido la
posicién que examinamos hace frente al argu-
mento de que la aplicacién correcta del dere-
cho es un valor prudencial o derivado, respec-
to a un ntcleo de valor cuya fundamentacidn,
por otra parte, no es muy precisa. La explica-
cién de la correccién como un medio pruden-
cial de proteccién de la privacidad, la igualdad
y la previsibilidad olvida o deja a un lado la
vinculacién o conexidn entre correccién y tra-
tamiento justo. Tratar a una persona de acuer-
do con normas juridicas predeterminadas es,
a juicio de Gallligan (1996; 77), defender ex-
pectativas normativas legitimas y, por tanto,
es en si mismo un elemento del tratamiento
justo; afirmar que los derechos de una persona
y otras expectativas normativas creadas por el
derecho deben ser respetadas forma parte del
respeto al titular del derecho. Es cierto que no
es el tnico elemento ni es absoluto, pero es
un ingrediente que no deberia colisionar con
otros valores como la privacidad. Valores que,
sin duda, juegan un papel fundamental en la
formacién de las normas juridicas.

La aplicacién correcta del derecho siempre
debe ser interpretada dentro de un esquema
normativo orientado a asegurar el respeto a los
derechos. Obviar, sin embargo, este extremo es
olvidar una dimensién central. Quizd el obje-
tivo del ataque sobre la correccién por parte de
Mashaw iba dirigido a Bentham, puesto que
para éste la rectitud de las decisiones es el pri-
mer objetivo de todo procedimiento juridico

(Bentham 1823; 11-12). Si Bentham es el ob-
jetivo, el ataque ha fallado, porque Bentham
elogi6 la virtud de la rectitud desde el punto
de vista de la utilidad general; es decir, tenia en
cuenta el bien social general, no el tratamiento
justo de una persona individual. Lo que sirve
al bien comtn y cdmo los individuos deben
ser tratados son cuestiones que se plantean en
diferentes dmbitos del discurso.

En el debate sobre el valor del proceso se en-
frentan dos tesis: aquella que entiende que el
proceso tiene valor inherente en términos de
respeto a las personas y que tiene un valor se-
cundario si la adhesion a los valores del proceso
alcanza o no un resultado correcto. La segunda
se refiere al proceso como cauce o valor instru-
mental respecto a los resultados que se deben
alcanzar. Las dos tesis extremas se mueven en
planos no estrictamente homogéneos en tanto
que se plantean dudas sobre las variables impli-
cadas en ellas. Dudas que no siempre son resuel-
tas con idénticos argumentos y respuestas. Asi,
la primera debilidad es el alcance de los valores
implicados, si se trata de valores procesales que
forman parte del proceso o si se trata también
de valores externos al proceso, sean estos juridi-
cos ylo ideoldgicos. La segunda debilidad resi-
den en la denotacién del concepto de resultado.
Este puede ser entendido de diversas formas:
un resultado puede ser dirimir controversias de
forma pacifica, lograr un resultado correcto, al-
canzar objetivos sociales, lograr un tratamiento
justo, adoptar una decisién de acuerdo con nor-
mas jurfdicas sustantivas. Las tesis de Mashaw
permiten, a juicio de L. Carter (1986; 145), dar
lugar a varias visiones igualmente coherentes y,
por otra parte, es posible argumentar a favor de
la consideracién de ciertos valores o garantias
procesales como elementos de valor intrinseco,
sin necesidad de tener que suscribir todos sus
presupuestos.

3. EL VALOR INSTRUMENTAL
DEL PROCEDIMIENTO

El proceso puede ser entendido con cardcter
instrumental en varios sentidos: (7) El proceso



es un medio a través de cual los 6rganos del
Estado con potestad jurisdiccional cumplen
la funcién que les viene atribuida constitucio-
nalmente. Por lo tanto no tiene una funcién
propia. (i) El proceso es el instrumento con
que cuentan todos los titulares del derecho a
la tutela judicial para dotarla de efectividad.
(iii) El proceso tiene valor instrumental por-
que estd integrado por normas procesales o
formales. Este planteamiento parte de la dis-
tincidn entre normas sustantivas o materiales
y normas procesales o formales, de modo que
las formales califican de instrumentales tanto
porque sirven como medio para la observancia
de las primeras como porque no atribuyen de
modo directo derechos subjetivos y obligacio-
nes, al limitarse a regular el medio por el que
se obtiene del Estado-Juez el cumplimiento de
esos derechos y obligaciones. Asi, la sustancia
de una decisién se refiere al resultado busca-
do, mientras los procedimientos son escalones
o pasos que conducen al resultado. Bentham
distinguia ya entre derecho sustantivo y dere-
cho adjetivo o procesal. El derecho sustantivo
define el resultado al que se debe llegar y el de-
recho procesal los medios para alcanzarlo. Pero
esta distincién ha ido perdiendo rigidez y hoy
se habla mds bien de grados de valores sustan-
tivos o valores relacionados con resultados y
valores procedimentales

La tesis de que el procedimiento tiene valor
instrumental estd representada bdsicamente
por la posicién de Galligan (1996; 55) que re-
acciona frente a argumentos sustantivos. Este
autor tiene un concepto amplio de procedi-
miento, aunque se centra sobre el proceso ju-
dicial. Sustenta la idea de que los procedimien-
tos son instrumentales y contingentes y que
pueden servir a diversos fines, propdsitos, por
tanto no son justos o injustos en s{ mismos. El
instrumentalismo estricto o genuino entiende
que la justificacién de un procedimiento de-
pende de la mayor o menor probabilidad de
que a través de él se adopten decisiones justas.
Para comprender el alcance de su argumento
central conviene partir de su idea de “justicia
procesal” en términos de la forma en la en un
proceso justo se trata a las personas. Concepto

que, por una parte, relaciona procedimientos,
normas juridicas y tratamiento justo y, por
otra parte, es acreedor de concepciones distin-
tas sobre la justicia procesal; es decir, sobre qué
normas, qué tratamiento y qué procedimiento
se considera mds adecuado.

La justicia estd vinculada —en esta posicién
(1996; 52-57)— a un principio general segtin
el cual una persona es tratada justamente, si es
tratada de la forma adecuada en funcién de la
pretensién o demanda justificada que tiene. Es
decir, la justicia consiste en dar a una persona
lo que le es debido o aquello a lo que tiene
derecho. Tratar a una persona injustamente es,
en cierto modo, rebajarla, negarle algo a lo que
tiene derecho o que le es debido. Justicia en
sentido amplio, aplicado a las relaciones entre
personas, se reflere a lo que es debido dentro
de una relacién. Por lo tanto, las relaciones
entre individuo y comunidad deberfan ser re-
formuladas. El supuesto implicito consistente
en tratar a las personas de acuerdo con el de-
recho es parte de un compromiso mds amplio
de tratarlos justamente, o al menos evitar la
injusticia. El Derecho expresa as{ un compro-
miso con una serie de principios en el marco
de los cuales se generan las expectativas sobre
c6mo se debe tratar a las personas'’. El soporte
basico del compromiso de tratar a las perso-
nas de acuerdo con el derecho, descansa en el
principio de que las personas deben ser trata-
das con consideracién y respeto, como agentes
morales auténomos y responsables. Se trata de
un principio abstracto y dindmico que adopta
formas y contenidos diversos en marcos insti-
tucionales y sociales concretos.

Esta posicién asume una vinculacién “mo-
desta” entre las exigencias de la justicia proce-
sal y el principio de dignidad. Galligan (1996;
76) parte de la tesis de que existen en nuestras
sociedades algunas precomprensiones bdsi-
cas sobre las relaciones entre la comunidad y
cada uno de sus miembros, sobre el comporta-
miento de cada uno con respecto a los demds
y sobre el trato debido. Especialmente aquellas
precomprensiones o ideas relacionadas con los
procesos politicos y en particular sobre cémo
se deben producir las leyes. La primera idea
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asumida es que la sociedad debe estar gober-
nada democrdticamente, respetar ciertos dere-
chos fundamentales y ciertos principios de tra-
tamiento justo. La segunda precomprensién
es que una vez se han elaborado las normas
juridicas en sentido amplio, cada persona serd
tratada de acuerdo con ellas. La tercera asun-
cién de la comunidad hacia cada ciudadano es
que ciertos valores importantes serdn respeta-
dos en los procesos juridicos, valores distintos
a los valores sustantivos, vinculados a los re-
sultados o de primer nivel. En linea de princi-
pio, una sociedad que trata a sus miembros de
acuerdo con estos tres conjuntos de asuncio-
nes —continua Galligan— trata a cada uno
con dignidad y respeto. La realidad muestra,
posteriormente, las distorsiones respecto a los
ideales en diversos grados; por ejemplo, el fun-
cionamiento de la democracia, la aplicacién de
las normas puede generar disputas genuinas,
etc. Una sociedad, afirma Allan (1998; 498),
que intenta realizar normas razonables, que
provee recursos, instituciones y leyes, que res-
peta los valores bésicos, es una sociedad que
trata a sus miembros con dignidad y respeto.
El compromiso de respeto a sus miembros
comporta implicitamente los procedimientos
necesarios para llevar esto a cabo. De ahi que
Allan califique esta aproximacién como “préc-
tica y poderosa’. Su poder reside en mostrar
que toda situacion puede ser analizada a través
de la identificacién de los términos de un tra-
tamiento justo y, por tanto, las bases de res-
peto. Su naturaleza prictica consiste en reco-
nocer que los procedimientos son mecanismos
costosos y necesitados de estar incardinados en
objetos y valores que pueden ser identificados y
justificados. Todo ello lleva a Allan a recomen-
dar una aproximacién instrumental en sentido
amplio y flexible como una toma de posicién
préctica, robusta y con sentido comun.

La idea es que las expectativas de los ciu-
dadanos sobre cémo deben ser tratados se
inspiran en un compendio de criterios nor-
mativos y valorativos que pueden ir mds alld
de los principios juridicos establecidos, cuyas
relaciones son complejas, abiertas y fluidas. La
perspectiva instrumental (Galligan 1996; 41,

74-75, 82) asume que hablar de procedimien-
tos, justicia procesal y debido proceso, supo-
ne, en un sentido, referirse a los valores que
justifican estos procesos mds que a las normas
juridicas que directamente los regulan. Pues
bien, la tesis central del valor instrumental de
la justicia procedimental afirma que los proce-
dimientos deben estar disefiados y orientados
a asegurar resultados correctos o apropiados.
Esta funcién de los procedimientos juridicos
se desenvuelve en un marco de criterios y nor-
mas de tratamiento justo que incluyen valores.
El objetivo primario de un proceso juridico
es la realizacién de estos valores y normas de
acuerdo con su lugar en el sistema juridico.
Valores que se encuentran ordenados de acuer-
do con una prelacién. Algunos de estos valores
estdn directamente relacionados con el resul-
tado y otros son independientes de él''. Esta
distincién, a pesar de ser central en el andlisis
de la justicia procedimental, sin embargo no
es nitida.

Galligan se refiere a los valores que justifi-
can el proceso agrupdndolos en tres categorias

por orden de prioridad.

(i) El primer conjunto de criterios o prin-
cipios derivan de una fundamentacién nor-
mativa, origen de valores especificos de cada
forma de proceso, en términos de estindares
y objetivos bdsicos del proceso penal, civil,
administrativo, etc. En terminologfa juridico
continental, se tratarfa del derecho material o
sustantivo. El principal valor del proceso y de
todos los procedimientos es el principio de tra-
to a las personas de acuerdo con normas pre-
determinadas'?.

Es dificil —senala Galligan (1996; 34)—
encontrar una expresién que capte con preci-
sién la naturaleza de las normas que integran
este grupo, pero quizd podemos referirnos a
ellas un poco torpemente como principios de
primer orden relacionados con o basados en
resultados. Este es uno de los puntos de ma-
yor debilidad de esta tesis dado que parece
considerar que todos los derechos sustantivos
tienen una relacién directa con los resultados,
pero esto no queda suficientemente justifica-
do, porque, entre otras razones, como sefiala



Allars (1997), no explica qué es un derecho de
primer orden y, por otra parte, también hay
valores procesales relacionados con los resulta-
dos. Hemos de pensar, en este sentido, que los
criterios de trato justo reconocen derechos de
primer orden en cada 4rea del proceso; mien-
tras que los derechos procesales son derechos a
los procedimientos necesarios para realizar los
derechos de primer orden.

(ii)Los valores o principios de segundo or-
den también se encuentran relacionados con
resultados. Estos principios cualifican, modi-
fican o modulan el alcance de los valores de
primer orden. Galligan (1996; 37) los sitGa en
segundo nivel por cuanto que aunque estdn
relacionados con los resultados, lo estin de un
modo menos directo que en el primer caso. Se
trata de valores procesales.

Son ejemplos: el principio de no discrimi-
nacién, el principio de consistencia de la de-
cisién; la posicidn del juez como tercero entre
las partes; el principio de contradiccién; las
normas que establecen los criterios de acepta-
cién de pruebas; las garantias de participacién
de todos quienes tienen intereses legitimos.
En este tltimo caso, por ejemplo, es mds va-
liosa, desde el punto de vista de la justicia y la
legitimidad, la participacién que el resultado
concreto, de acuerdo con la nocién de justicia
procesal pura rawlsiana.

Algunas reglas procesales estardn vincula-
das a valores intermedios, tales como serfan la
presuncién de inocencia, el derecho a guardar
silencio, a un tribunal justo y a la defensa. El
Derecho estd repleto de valores intermedios
como estos que pueden ser vistos como autd-
nomos y relevantes en si mismos; esto puede
ser asi, pero si preguntamos por qué estos va-
lores son importantes y tratamos de rescatar
una justificacién, normalmente serd mds claro
que ocupen un lugar intermedio en la realiza-
cién de otro conjunto de valores mds bdsicos.
Algunos valores intermedios, el derecho a no
declarar, por ejemplo, pueden ser complejos,
formando parte de su justificacién como ins-
trumentos para resultados correctos y parte de
otros valores tales como privacy. Sin embargo,
el punto de interés es que la nocién de debido

proceso o procedural fairness en su segunda y
mds amplia aceptacidn se refiere a un grupo o
racimo de estos valores primarios e interme-
dios. Ahora bien, la cuestién sobre el lugar en
el que esté incluido cada uno es una cuestién
moévil.

(iii)El tercer peldafio o escalén de valores
estarfa integrado por principios y valores que
actdan de modo independiente. Pueden ac-
tuar en distintas direcciones e incluso entrar
en conflicto (Galligan 1996; 35). En este caso,
hay principios que pueden tener mayor peso
que la obtencién de un resultado. Por ejem-
plo, la proteccidn frente al abuso o frente a la
violacién de derechos, puede tener mayor peso
que los bienes sociales que se alcanzan como
consecuencia de una declaracién de culpabili-
dad de un sujeto.

Galligan explicita como ejemplo de valor
independiente la exigencia de que toda perso-
na sea escuchada antes de adoptar una deci-
sién sobre ella; puesto que toda persona tiene
derecho a ser oida con independencia de los
efectos que su intervencién pueda tener en el
resultado. Se trata, sin embargo, de un princi-
pio que comparte propiedades tanto con los
valores relacionados con resultados como con
los valores independientes. Aunque sobre ello
volveremos por la importancia de este derecho
en el contexto del acceso a la justicia.

El primer valor, desde el punto de vista de
la persona sujeta a la decision, es que el caso
sea tratado sobre la base de criterios o normas
establecidas previamente. Este principio pro-
vee certeza y estabilidad, y capacita a las per-
sonas para planificar sus acciones de acuerdo
con unos esquemas normativos. El principio
de trato a las personas de acuerdo con sus ex-
pectativas normativas estd fundamentado en el
trato justo y en la justicia procesal. El princi-
pal valor estd a su vez suplementado por un
abanico de otros valores. El objeto del proce-
dimiento dentro de esta forma de proceso es
asegurar que las normas juridicas se aplican
adecuadamente, respetdndose a su vez otros
valores; algo que se puede asegurar a través de
formas procesales.
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Por lo tanto, una de las cuestiones bdsicas
afecta al disefio adecuado de procedimientos
para este modelo de toma de decision, y la se-
gunda cuestién bdsica se centra en los resul-
tados, en alcanzar un resultado correcto. El
disefio de los procedimientos estd afectado,
por su parte, por la falta de certeza sobre qué
debemos considerar como resultado correcto.
Cuanto mds exactos sean los procedimientos,
es posible que sea menor el margen de error. El
tipo de decisién, los derechos e intereses im-
plicados, las consecuencias de los errores son
todos ellos relevantes para la cuestién de la jus-

ticia procesal (Allars 1997).

El razonamiento a través del que se desen-
vuelven los dos ingredientes bdsicos de esta te-
sis; es decir, el disefio —en sentido abstracto
y general— procedimental y la correccién del
resultado; viene a matizar la tesis instrumen-
tal expuesta, al menos, en dos sentidos. Por
un lado porque vincula el valor del procedi-
miento tanto a los valores que justifican los
procedimientos como al resultado'. Por otro
lado, porque considera que los procedimien-
tos son, en parte instrumentales al modelo de
trato justo y, en parte, auténomos e incluso, en
cierto modo, algunos son necesarios (Galligan
1996; 62-65). Aun cuando reconoce, tal como
se ha sefialado, que ningtin procedimiento o
conjunto de ellos son necesarios, dado que
las finalidades de los procedimientos pueden
realizarse a través de muchas formas distintas.
Partiendo, por tanto, de que el valor de cada
uno depende de su contribucién a los estdnda-
res del tratamiento justo, en este sentido todo
procedimiento es instrumental®. Fortalece
esta tesis al afirmar que las normas procesales
—sobre la prueba, sobre la legitimacién, sobre
la defensa juridica, etc.— son normas fijadas
por el legislador y los tribunales como medios
para conseguir resultados correctos, mientras
respetan valores procesales. Lo que ocurre es
que una vez estd establecida la justificacién de
las mismos tiende a olvidarse y tienden a ser
vistas como algo con un sentido completo. Sin
embargo, su valor es aportar certeza y estabi-
lidad, y ser medios efectivos para aplicar o ra-

tificar los principios de un tratamiento justo
relevante para el proceso.

La idea de instrumentalidad se ha propues-
to desde exigencias provenientes de la premisa
fictica y de la premisa normativa. A estos efec-
tos, Alexander aborda el problema de la natu-
raleza de los derechos procesales como com-
ponentes de los derechos sustantivos, sin un
status independiente. Parte de la tesis de que
los derechos procesales, como el derecho a un
juicio justo, el derecho a ser oido, el derecho
de prueba mds alld de toda duda razonable y el
derecho a la defensa son parte de los derechos
sustantivos caracterizados por proteger frente
al riego a través de la adjudicacion (Alexander

1998; 19-22).

En todo orden juridico existen derechos
sustantivos, tanto frente a la lesion intencional
de nuestros intereses, cuanto frente a las ac-
ciones que puedan poner en riesgo a aquellos
intereses Cuando hay derechos que protegen
frente al dano, se puede afirmar que el sujeto
tiene derecho a que no se pongan en riesgo sin
justificacién intereses o valores de cierta mag-
nitud. Es decir, que otros tienen deberes de no
poner en riesgo los derechos de los demds y
que, si amenazan con hacerlo, se pueden in-
terponer inmunidades por parte del Derecho.
En el contexto de los derechos procesales, esta
tesis tiene una virtualidad distinta respecto a
la premisa féctica y en relacién con la premisa
normativa. En la dimension fictica la respuesta
a las preguntas procede “oficialmente” a través
del sistema juridico. Se trata de respuestas que
al final son autoritativas o tltimas a efectos ju-
ridicos; de forma que las respuestas son correc-
tas incluso en el caso de pruebas que no lo son.
Los derechos procesales son, en un sentido, se-
cundarios respecto a los derechos sustantivos,
porque son derechos sobre la determinacién
oficial de los hechos que gufan la aplicacién de
los derechos sustantivos. Estos derechos, por
ejemplo las normas sobre la prueba, serfan in-
necesarios si la determinacién oficial de los he-
chos fuera realizada por un ser infalible. Pero
lo cierto es que los derechos y las reglas que
regulan la prueba plantean riesgos; de ahi el
principio de la racionalidad que subyace a mu-



chos de ellos es que la condena de una persona
inocente es una lesién tan grave de sus dere-
chos que el riesgo de que esto pueda ocurrir
debe ser minimizado al mdximo. En sintesis:
la tesis de L. Alexander (1998; 24) atribuye a
los derechos procesales el cardcter de derechos
sustantivos que tienen en cuenta la imposicién
de riesgos a través de la adjudicacién.

Desde el punto de vista de la premisa nor-
mativa, Alexander considera muy positivo
comprender la relacién entre los derechos pro-
cesales y los derechos sustantivos. En su opi-
nidn, este enfoque contribuye a aproximarse
adecuadamente al derecho al debido proceso
que ha planteado tantas dudas al Tribunal Su-
premo. El Tribunal ha interpretado el conteni-
do de la cldusula del debido proceso en térmi-
nos de que ningun sujeto puede ser privado de
sus derechos sin acudir ante un tribunal. Los
derechos inicialmente protegidos son la vida,
la libertad y/o la propiedad. Las dudas susci-
tadas ante el Tribunal cuestionan qué ocurre
cuando se trata de otros derechos, incluidos
derechos sociales o beneficios bienestaristas. El
Tribunal se ha batido con esta cuestién duran-
te décadas discutiendo, de un lado, el cardcter
opcional de estos tltimos derechos por parte
del poder publico y, de otro, si los derechos
procesales debfan exigirse durante la tramita-
cién y obtencién de la resolucién y posterior-
mente via adjudicacién®. El resultado es que
el reconocimiento de derechos al bienestar re-
querirfa procedimientos de adjudicacién sélo
si y hasta el punto que aquellos procedimien-
tos estuvieran predeterminados. Alexander
considera que esto es correcto s6lo hasta cierto
punto: los procedimientos a través de los que
se asume administrar un bien o un derecho son
parte de la sustancia de la norma que regula el
derecho o el bien. No tiene sentido pensar el
derecho creado por la norma que garantiza el
acceso o la garantia de un bien como algo dis-
tinto o separado del procedimiento estableci-
do para determinar los hechos materiales o los
criterios de adjudicacién. La constitucién no
impone, efectivamente, c6mo se deber proveer
un beneficio pero pone limites a cémo tiene
que hacerse; por ejemplo a través de la cldusula

de igual proteccién. Por otro lado, Alexander
reconoce que los procedimientos pueden mo-
dificar la sustancia, convirtiéndola en incons-
titucional, incluso en el drea de los beneficios
constitucionalmente opcionales; pero ello es
asi porque, asegura, los derechos procesales
constitucionales son parte y derivados de los
derechos sustantivos constitucionales.

Con todo, para explicar por qué el proce-
dimiento es justo, resulta preciso, a juicio de
Galligan, contar con dos elementos: algunos
valores —entre los que puede encontrarse la
pretensién de correccién— asi como los re-
sultados'®. Un buen test para valorar el pro-
cedimiento es preguntarse a qué valores sirve,
puesto que es su vinculacidn significativa con
estos lo que da la clave del tratamiento justo.
Este trasfondo valorativo enmarca la idea de
que “lo debido”, los derechos o la legitimidad
para demandar lo que corresponde, surgen en
un contexto normativo que hace nacer expec-
tativas, la primera de ellas que el sujeto va a
ser tratado de acuerdo con estas normas. En
este sentido, los procedimientos tienen una di-
mensién instrumental respecto a los principios
de trato justo y una dimensién auténoma o
con valor intrinseco; por ello son considera-
dos necesarios en algin contexto de toma de
decisiones' cuya vulneracién tiene consecuen-
cias relevantes en la validez del proceso. Por
ello Allars (1997) estima que, aunque Galli-
gan tiene razén al criticar —frente a la tesis
que subestima el valor instrumental de los
procedimientos—, la importancia de asegurar
resultados adecuados, existen algunos valores
y principios de la justicia procedimental que
pueden cumplir una funcién independiente.
Es mds, puede afirmarse que el disefio total
de un proceso puede muy bien reflejar valores
no instrumentales o de no menor importan-
cia que aquellos que subrayan nuestro objetivo
de correccién y fiabilidad; refiriéndose a estos
efectos, en la exigencia de motivacién de las
decisiones.

Entre los argumentos mds destacados en la
defensa de una posicién instrumental como la
representada por Galligan, haré referencia a los
siguientes:
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En primer término, la consideracién de que
los procedimientos son instrumentales y con-
tingentes en relacién al objetivo de que una
persona sea tratada de acuerdo con normas
predeterminadas es consistente con la afirma-
cién de que en ocasiones son expresién de va-
lores intrinsecos. Galligan (1996; 71) conside-
ra implicita en esta afirmacién la idea de que
los procedimientos no son buenos ni justos ni
justificables en si mismos.

Segundo, en el disefio prictico de los pro-
cedimientos, algunos factores juegan un papel
que influye en el proceso y hace mds complejo
que lo que la naturaleza contingente del proce-
so sugiere. Las razones son en parte pricticas,
en parte epistemoldgicas y en parte afectan a
la autoridad y la legitimidad que nace de tener
confianza en los procedimientos y en los resul-
tados de los procesos juridicos.

Tercero: mientras los fines pueden ser reali-
zados por normas generales procesales, la mez-
cla precisa de normas generales por una parte
y juicios particulares en contextos especificos,
por otra, depende mucho de factores pricticos
relevantes en cada contexto. Por todo ello es di-
ficil sostener la pretensién de que ciertos proce-
dimientos son siempre necesarios para proveer
el resultado correcto; escuchar a las partes, por
ejemplo, normalmente es un elemento esencial
porque las partes tienen informacién que de lo
contrario no serd accesible y su version de los
acontecimientos es importante para formarse
una idea correcta de la situacién. Pero ello no
puede ser la base para formular una pretensién
fuerte en el sentido de que escuchar a las partes
es algo necesario. Puede decirse que es racional
y defendible adoptar ciertos procedimientos
sobre la base de que normalmente contribuyen
a un mejor resultado.

Ahora bien, la tesis instrumental exami-
nada también ve el procedimiento de parti-
cipacién como modelo o paradigma proce-
dimental, asignando al procedimiento valor
instrumental y también le ocurre como a las
teorfas instrumentales. Como pone de relieve
Bay6n (2004; 124), es un rasgo presente en
las tesis instrumentales que en tltimo término
incorporan criterios que relacionan los proce-

dimientos con los resultados, transformando
asi su tesis central y aminorando su cardcter
genuino. Baydén (2004; 124-126) se detiene
en el modelo instrumental representado por
Dworkin (2003, 205 y ss). De acuerdo con el
cual son dos los modos de concebir el ideal
democritico: uno se centra en los resultados,
en la decision y en la estructura institucional
que garantice la forma y el contenido de las
decisiones —tratar a las personas con igual
consideracién y respeto—; otro centrado so-
bre los rasgos del procedimiento mismo, un
procedimiento que garantice la distribucién
del poder politico de un modo igual —algo
que Dworkin considera un ideal ambiguo—y
no sobre los resultados que previsiblemente se
producirdn.

Un planteamiento instrumentalista se vin-
cula a los resultados de un procedimiento ex-
clusivamente en términos de las decisiones que
se adoptan a través de él y, en consecuencia, la
justificacién de un procedimiento depende de
la mayor o menor probabilidad de que a través
de él se adopten decisiones justas. Por lo tanto,
desde estos presupuestos el derecho de parti-
cipacién en la toma de decisiones publicas en
condiciones de igualdad no serd un derecho
sustantivo, sino instrumental. Esto es, tendrd
valor en tanto que esa forma de tomar las deci-
siones publicas es la que con mayor probabili-
dad protege o realiza los derechos sustantivos.
Este planteamiento, por otra parte, no atribu-
ye suficiente entidad a las condiciones institu-
cionales, las consecuencias indeseadas y otros
factores relevantes del propio procedimiento.
Por ello, un instrumentalismo que relacione
de forma no contingente en todos los casos
procedimiento y resultados; en definitiva, que
amplie el concepto de resultados es, como lo
califica Bayén (2004; 122 y 127), un “instru-
mentalismo ensanchado”, posicién en la que
habitualmente termina el instrumentalismo
genuino.

Una posicién como ésta se mueve entre dos
ideas bésicas (Galligan 1996; 155-6): de un
lado considera que no se debe minusvalorar
el papel instrumental de los procedimientos,
dado que la aplicacién correcta de estdndares



es un aspecto importante de lo que signifi-
ca tratar a todo sujeto con respeto. De otro
lado, sustenta la tesis de que la conexién en-
tre procedimientos y resultados “es poderosa y
convincente”. La analogia amplia entre juicio
justo, procedimientos administrativos y juri-
dicos y participacién politica, pone de relie-
ve ambos extremos. Afirmando asi que de la
misma forma que la participacién democritica
no puede garantizar la aprobacién de buenas
leyes, el juicio justo no siempre puede asegurar
la aplicacién correcta de estdndares juridicos
autoritativos. Precisamente, los interrogantes
que pueden plantearse respecto a la legitimi-
dad de las decisiones democrdticas surgen y se
resuelven apelando a una combinacién ade-
cuada de elementos sustantivos y procedimen-
tales de la misma (Marti, 2008; 133-6). En
cada caso, sin embargo, reflexiona Galligan, el
proceso recurre a principios o razones bésicas
para aceptar el resultado, incluso cuando éste
es injusto. No se trata tinicamente de la im-
perfeccién inherente a los procedimientos o
la imposibilidad de garantizar siempre un re-
sultado correcto; sino que se trata de algo de
mayor calado, como es que el resultado es en
si mismo habitualmente una cuestién contro-
vertida. Pueden darse distintos puntos de vista
razonables sobre la justicia de las normas juri-
dicas y lo adecuado de su aplicacién a un caso
particular. En este sentido, el procedimiento es
valioso si como tal permite una participacién
genuina sobre las normas, en el sentido de que
las cuestiones de justicia pueden ser planteadas
y debatidas y toda norma estd abierta al acuer-
do y a su posible modificacidn; si esto es asi,
las personas son tratadas con el respeto que su
dignidad merece.

Sin embargo, en este caso, la analogia entre
procedimientos y participacién presenta cier-
tas debilidades, mds alld de sefalar genérica-
mente el valor de los procedimientos en tanto
que expresan el compromiso de la sociedad
con el principio de igual consideracién y res-
peto. Inicialmente coincidirfa con las teorfas
de la democracia que inciden en que son los
procedimientos de participacién los que pro-
ducen resultados correctos; bien porque son

componentes esenciales y no contingentes de
los resultados; bien porque no existen criterios
objetivos de determinacién de un resultado
correcto, aunque se puede hablar de resulta-
dos legitimos como consecuencia de concretos
procedimientos. Allars (1997) sitta la debili-
dad de la posicién de Galligan en este punto
porque no existe una base empirica que prue-
be el vinculo o la relacién entre participacién
y respeto por las personas; que queda patente
en la falta de atencién a la literatura sobre el
proceso deliberativo del republicanismo civico
o del feminismo en el proceso de toma de de-
cisiones democrdticas. Evidentemente, Galli-
gan se sitda entre aquellos que afirman que el
procedimiento y la fundamentacién de las de-
cisiones gira en torno a un conjunto de prin-
cipios y valores publicos estructurados y no a
la dimensién deliberativa del proceso. Scanlon
(1997; 97), por su parte, apunta otra insufi-
ciencia en esta analogfa cuando explica que la
idea de un derecho al debido proceso es mucho
mds amplia en su aplicacién que aquella que se
refiere al derecho de participacién o de repre-
sentacién; implica el reconocimiento de aque-
llos sujetos cuya posicidn estd legitimada para
pedir justificacién por las decisiones y para la
proteccion frente a un uso injustificado, pero
no necesariamente legitimada para compartir
la toma de decisiones que les afecten.

El procedimentalismo del que habla Galli-
gan (1996; 29) se desenvuelve principalmente
en contextos complejos, grupos, intereses y
organizaciones que deben reducir y simplifi-
car sus necesidades y demandas a través de la
coordinacién entre ellos y alcanzar soluciones
coherentes a los problemas. Para alcanzar estos
fines, es necesario estructurar procedimientos
cuidadosamente. El principio comtn que sub-
yace a ello es que la participacién capacita a
las partes para llegar a la nocién de bien co-
mun; una nocién que responde a los intereses
privados e individuales, pero que va mds alld
de ellos. La participacién es entonces no un
instrumento que lleva a unos resultados, sino
mds bien a través de la participacién: los suje-
tos —las partes— son capaces de ver mds alld
de sus propios intereses en orden a alcanzar el
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bien comin. Sin embargo, y esta es la tesis de
Galligan, con ciertos matices, el procedimien-
to a través de la participacién, como elemento
esencial, que no precisa normas predetermina-
das, no es un procedimiento separado y distin-
to al resto de procedimientos. Todos forman
parte o son formas de procesos juridicos que
alcanzan decisiones juridicas de diversas for-
mas.

La consideracion del proceso en clave me-
ramente instrumental, como una suerte de
cauce inerte por el que discurre el derecho
verdadero o propio, forma parte de una con-
cepcién tradicional del proceso. Andrés Ibd-
fiez (1999; 47) senala, en este sentido, que
la dimensién instrumental, la dimensién del
proceso que sirve para llegar a la toma de de-
cisiones en las que toman cuerpo los derechos
sustantivos estd estrechamente vinculada con
el modo de operar jurisdiccional concreto.
La calidad del trato que en él reciben las pre-
tensiones y los derechos materiales objeto de
debate es constitutiva del proceso. “La forma
condiciona cuando no predetermina aspectos
esenciales del fondo, sobre todo en ausencia
de determinadas exigencias”. Especialmente
en el proceso penal de inspiracién inquisitiva,
“el instrumento se carga de implicaciones ma-
teriales convirtiéndose ¢l mismo en una con-
tradictoria especie de medio-fin, que anticipa
desde el inicio consecuencias penalizadoras de
cardcter irreversible”. La relacién instrumental
con respecto al derecho material ha sido su-
brayada tradicionalmente por modelos histé-
ricos proclamados neutrales, frios y asépticos.
Cuando s ofensivo es el proceso en la pricti-
ca, mayor ha sido el énfasis en la adjetividad de
su cardcter. Frente a ello, la asuncién de la no
indiferencia de los instrumentos procesales y la
apuesta por su fuerte conexién a un sistema de
principios juridicamente articulado, es lo que
ha abierto la puerta a la posibilidad de reducir
la significaciéon penalizadora de aquéllos. Esta
valoracién estd relacionada con las garantias
del proceso.

4. EL CARACTER COMPLEJO
DEL PROCESO

La tercera posibilidad afirma que la justifi-
cacién de un disefio institucional reside en un
balance entre su valor intrinseco y su valor ins-
trumental, que depende o estd relacionado con
las circunstancias especificas de la comunidad
politica (Bayén 2004; 106). Esta perspectiva
coincide sustancialmente con la tesis de Rawls;
si bien, como se ha puesto de relieve en nu-
merosas ocasiones, precisamos contar con un
criterio independiente para resolver la pon-
deracién y esta es una cuestién que creo debe
encontrar una respuesta también en el dmbito
de los resultados.

Para Rawls (1971; 85-87), como es sabi-
do, todo disefio institucional es un esquema
de justicia procesal imperfecta. En A Theory of
Justice propone su conocida distincion de ti-
pos de justicia procesal con el fin de evaluar las
instituciones y superar las limitaciones de un
concepto de justicia formal. Define tres tipos
fundamentales de justicia procesal en términos
de la forma en la que se emplea el criterio de
un resultado justo: justicia procesal pura, per-

fecta e imperfecta (Rawls 1993; 72-3).

En el caso de la justicia procesal pura, se
considera justo un resultado por haber seguido
un determinado procedimiento y, en este caso,
no disponemos de criterio alguno indepen-
diente para juzgar la justicia del resultado. El
resultado de un juego de azar es justo si se han
seguido las reglas que sefialan el procedimiento
del juego seguramente porque en este caso no
necesitamos un criterio independiente porque
las reglas son constitutivas. Unicamente conta-
mos con las reglas procesales —afirma Moreso
(2000%; 29-30)— para evaluar la justicia del
resultado. Los principios de justicia elegidos
en la posicién original son asimismo un caso
de justicia procesal pura; se trata de principios
adecuados, porque son los que elegiriamos si
siguiéramos las reglas que configuran la posi-
cién original conceptualmente unida a la au-
tonomia racional de quienes participan en ella
(Rawls 1993; 72). Cabe sin embargo plantear

algunas dudas relativas a esta interpretacion,



porque en el caso de la formacién de los prin-
cipios de justicia estd fijado el procedimiento y
estd predeterminado un principio normativo:
las personas se conciben como libres e iguales
en virtud de dos facultades de la personalidad
moral, la capacidad para una concepcién del
bien y la capacidad para un sentido de la jus-
ticia'®.

En el supuesto de justicia procesal perfecta,
en cambio, disponemos de un criterio previo
e independiente de lo que es justo, y el pro-
cedimiento es disenado para asegurar que el
resultado satisface tal criterio. El ejemplo de
Rawls es la divisién de una tarta, si aceptamos
que el resultado justo es que cada uno tenga
una porcién igual. El procedimiento consiste
en que alguien corta la tarta en partes iguales y
se queda la dltima porcidn.

La justicia procesal imperfecta también dis-
pone de un criterio independiente para evaluar
la justicia del resultado; pero no es posible es-
tablecer un procedimiento que asegure el logro
de resultados en todos los casos. Rawls (1971;
85) ilustra este supuesto a través del proceso
penal. El resultado reside en que un sujeto sea
declarado culpable si y sélo si efectivamente
ha cometido el delito por el que se le juzga.
Sin embargo no siempre es posible disefiar un
procedimiento que garantice este resultado.

Ahora bien, es posible cuestionar si, tan-
to desde el punto de vista del procedimien-
to como participacién, cuanto en relacién al
proceso judicial, realmente nos encontramos
exactamente ante un caso de justicia procesal
pura y de justicia procesal imperfecta.

Atendamos primero a los argumentos re-
lativos al procedimiento de participacién. De
acuerdo con Rawls (1971; 221), la justicia de
un diseno institucional tiene dos componen-
tes: ser “un procedimiento justo que satisfaga
las exigencias de igual libertad” y ser el proce-
dimiento que haga mds probable que se alcan-
cen resultados justos. Considerando central el
principio de la mayoria. Como sefiala Moreso
(2000%; 31), entre las exigencias de igual liber-
tad se encuentran también el aseguramiento
de un status comun de igual ciudadania; es de-

cir, el principio de libertad politica como igual
participacidn. Lo importante a nuestros efec-
tos, es que esta libertad no es sélo un medio,
sino que es un componente moral de la vida
civica, puesto que supone la determinacién de
las condiciones sociales bésicas. Es decir, como
afirma Bayon (2004; 106), un procedimiento
que respete el principio de igual participaciéon
es intrinsecamente valioso.

Rawls (2006, 414-15) sostiene que la pues-
ta en prictica de principio de justicia requiere
la adopcién de una serie de puntos de partida
definidos en la cuarta etapa o paso. Imagina
una secuencia de cuatro etapas en el estableci-
miento de las cuestiones de justicia por parte
de seres racionales (Moreso 2000?; 32-33). La
primera etapa consiste en la posicién original
en la que se eligen los primeros principios de
justicia. La segunda etapa estipula las normas
constitucionales que aseguran el principio
de igual libertad para todos. La tercera tiene
como objetivo establecer las reglas legislativas
de acuerdo con los principios de justicia, respe-
tando los derechos establecidos en la segunda
etapa y el principio de la diferencia. La cuarta
etapa consiste en la aplicacién de las reglas ge-
nerales a los casos individuales por parte de los
tribunales.

Desde el punto de vista del proceso judi-
cial como supuesto de justicia procedimental
imperfecta, es comprensible que el derecho
individual a un proceso razonable pueda dar
lugar a resultado injusto; puesto que no es una
institucién de justicia procesal perfecta. Nos
encontramos con dos variables o incdgnitas.
De un lado la pretension —afirma D. Resnick
(19775 210)— de que el criterio de un resul-
tado correcto o justo es independiente de la
aplicacién del procedimiento mismo, lo que le
permite distinguir radicalmente de la justicia
procedimental pura. Damaska (2000; 258)
apunta que alli donde existe un criterio sus-
tantivo independiente acerca de lo que debe
ser un resultado adecuado, algo caracteristico
del proceso en los modelos de estado social,
no puede haber una “justicia procesal perfecta”
rawlsiana que por definicién se basa en pro-
cedimiento que lleva a un resultado anhelado.
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De otro lado, el significado de la categoria “re-
sultado”.

En el caso del procedimiento judicial Rawls
habla de “natural justice’” como gufa o lineas
maestras dirigidas a preservar la integridad del
proceso. Esto significa que un proceso judicial
pautado de acuerdo con los criterios de la “na-
tural justice” tendria las virtudes de la impar-
cialidad y regularidad, adecudndose a los re-
quisitos de la justicia formal. Pero los criterios
de justicia formal no son los tinicos que se apli-
can al proceso judicial. En la medida en que
contemos con un criterio independiente del
resultado, podemos explicar porqué un resul-
tado que satisface todos los criterios de justicia
formal no es necesariamente justo. Es perfecta-
mente aceptable cuestionarse si los resultados
particulares de un proceso judicial son justos;
un resultado imparcial no es lo mismo que un
resultado correcto. Por otra parte, contar con
un criterio independiente para los resultados
justos permite que un resultado justo pueda
ser alcanzado por medio de un procedimiento
que viole el debido proceso. También cabe la
alternativa opuesta: considerar que el resulta-
do es injusto porque no ha sido alcanzado por
medio del debido proceso.

El debido proceso, afirma Resnick (1977;
210), es una condicién necesaria pero no su-
ficiente del tratamiento justo. La necesidad de
justificacidn (en caso de limitacién de los de-
rechos, ésta ha de ser justificada) contribuye a
explicar por qué el debido proceso requiere un
procedimiento que combina aspectos tanto de
justicia procedimental pura como justicia pro-
cedimental imperfecta: un procedimiento pro-
vee una justificacién o una buena razén para
valorar que un tratamiento particular es justo
si y sélo si realmente se cumple de terminada
manera. Podrifamos decir que cualquier trata-
miento que deberia ser correcto de acuerdo
con un criterio independiente de valoracién
del resultado, es de hecho injusto si se pro-
duce sin seguir un adecuado proceso judicial.
Por lo tanto, tiene dos funciones o vectores,
como institucién o sistema de normas expre-
sa principios de justicia formal en tanto que
aplicacién imparcial y regular de esas reglas.

Como vector justificativo, provee razones para
considerar que las reglas han sido aplicadas co-
rrectamente.

De todo ello concluye Resnick (1977; 19)
una justificacién moral del proceso que invo-
lucra tanto el procedimiento como el resul-
tado. Respecto a este Ultimo, la justificaciéon
moral se centra en su capacidad para minimi-
zar el ndmero de tratamientos injustos. Los
ingredientes o exigencias derivadas del debido
proceso del que es depositario el proceso ju-
dicial razonable satisface dos funciones moral-
mente valiosas: en términos de probabilidades
subjetivas, maximiza los resultados correctos
y minimiza los errores. Respecto al primero,
se plantea la justicia del procedimiento en si
mismo considerado. El proceso exige el cum-
plimiento de los fines del sistema juridico, las
précticas procesales propias del proceso judi-
cial y ademds otros valores propios que pre-
vienen de las pricticas invasoras de los agentes
del estado. Las practicas procesales injustas son
aquellas que tienen consecuencias moralmente
indeseables; la justificacién las excluye de todo
procedimiento justo con independencia de sus
efectos y resultados.

Para un planteamiento rawlsiano, por tan-
to, hay dos dimensiones relevantes para la eva-
luacién de un procedimiento —la calidad de
los resultados que es probable que produzca y
la calidad del modo en que se decide— y estas
dos dimensiones son irreductibles. Rawls sos-
tiene, en consecuencia, que la justificacién de
un disefio institucional depende de un balance
entre su valor intrinseco y su valor instrumen-
tal; sin embargo no proporciona un criterio
para dirimir el balance, probablemente por-
que, como senala Bay6n (2004; 109), deberia
incorporar un cuarto modelo o principio de
justicia donde se encontrarfan las exigencias o
disefios institucionales, los criterios indepen-
dientes del procedimiento para evaluar los re-
sultados del procedimiento.

La cuestidn es si es posible un esquema te6-
rico de justicia procesal pura que no implique
ninguna consideracién valorativaindependien-
te del procedimiento; es decir, los valores a per-
seguir o “cudl es la vida mds preferible”. Como



advierte Hierro (2002; 32), las teorias proce-
dimentales de la justicia son teorfas incomple-
tas en dos sentidos: primero porque exigen o
implican tdcitamente un fundamento valora-
tivo externo a la propia teoria procedimental,
normalmente el valor de la imparcialidad; es
decir, que los principios de justicia derivan de
un acuerdo razonable, limpio o imparcial. La
imparcialidad, por otra parte, como afirma
este autor, no es independiente de cualquier
concepcidén del bien y por ello Rawls (1993;
15-19) mismo reconoce que las condiciones
de la posicién original representan la igualdad
entre los seres humanos como personas mora-
les. Segundo, porque sélo ofrecen una justifi-
cacién de las condiciones bésicas para tomar
decisiones, pero dejan indeterminados cuales
sean los criterios para evaluar moralmente ta-
les decisiones; por tanto resulta indeterminado
qué es un resultado correcto.

En el 4mbito del procedimiento, hay que
relacionar tres aspectos: uno procedimental
y otro material y la relacién de ambos con el
resultado. Alexy (1993; 472) interpreta como
insuficiente la reduccién de este andlisis a las
dos respuestas dicotémicas. De acuerdo con la
primera, la correccién del resultado depende
exclusivamente del procedimiento y, en vir-
tud de la segunda, existen pautas de correc-
cién independientes del procedimiento. El
procedimiento es un medio para lograr esta
correccién en la mayor medida posible, como
asi también para llenar los campos de accién
que dejan libres estas pautas. Sin embargo, el
autor agrega otro elemento central para lo que
denomina “teorfa procedimental general”; esto
es, la relacién entre procedimientos juridicos
y derechos fundamentales (Alexy 1989; 178).
Sélo la segunda respuesta hace justicia a la idea
de los derechos fundamentales. En algunos
aspectos decisivos, los derechos fundamen-
tales son no-procedimentales. Esto muestra
su relacién con el procedimiento legislativo
democrdtico. Los derechos fundamentales
aseguran la participacién directa e indirec-
ta en el procedimiento democrdtico. En esta
medida son procedimentales; pero, por otra,
al imponer limites materiales a este procedi-

miento, son no-procedimentales. La idea de
que las exigencias juridicas fundamentales del
procedimiento no pueden sustituir las exigen-
cias juridicas del resultado vale para todos los
procedimientos juridicos. Primero porque las
reglas procedimentales no garantizan ningin
consenso de todos los participantes; segundo,
no asegura que las autoridades después de la
realizacién del procedimiento adopten siem-
pre el resultado correcto. Sin embargo, aunque
el procedimiento no garantice la correccién de
un resultado conforme al derecho fundamen-
tal, aumenta la probabilidad de un resultado
conforme al derecho fundamental, aunque eso
no supone renunciar al examen judicial de la
conciliacién material de los resultados con las
normas fundamentales.

La tesis de Alexy (1993; 473-4) puede sin-
tetizarse en la exigencia de un modelo dual que
retna la dimensién material y procedimental
y garantice el primado del aspecto material.
El hecho de que en el 4mbito de los derechos
fundamentales las normas procedimentales no
puedan proporcionar todo no significa que
deban ser subestimadas. Alli donde pueden
aumentar la proteccién de derechos funda-
mentales constituyen una exigencia prima fa-
cie derivada de principios fundamentales, y en
tanto no primen principios opuestos existe un
derecho definitivo a su vigencia. No se puede
perder de vista, desde esta perspectiva, que el
proceso tiene dos vertientes, pues si de un lado
es el cauce por medio del cual los érganos ju-
risdiccionales adoptan decisiones aplicando el
derecho, de otro, es el cauce a través del cual
las personas alcanzan la tutela, la proteccién
judicial o la realizacién de sus derechos.

Tiene sentido, en consecuencia, plantear el
valor del proceso a partir de tres elementos bd-
sicos: el procedimiento, el resultado y los cri-
terios de valor que permiten calibrar el balance
entre los dos primeros elementos. El proceso
tiene una impronta instrumental intensa, no
sélo relativa al resultado, sino instrumental en
sentido institucional, tanto en el disefio del
modelo de estado de Derecho y, en concreto,
la funcién de la jurisdiccidn en él, puesto que
es su instrumento central; sino también es el
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medio mds importante con que cuentan las
personas para conseguir la proteccién de sus
derechos y ser tratadas con justicia.

La justicia consiste en dar a una persona
lo que le es debido o aquello a lo que tiene
derecho. Como ha subrayado Galligan (1996;
52, 57), el supuesto implicito consistente en
tratar a las personas de acuerdo con el dere-
cho es parte de un compromiso mds amplio
de tratarlos justamente, o al menos evitar la
injusticia. El Derecho expresa asi un compro-
miso con una serie de principios en el marco
de los cuales se generan las expectativas sobre
cémo se debe tratar a las personas. El soporte
bésico del compromiso de tratar a las perso-
nas de acuerdo con el derecho, descansa en el
principio de que las personas deben ser trata-
das con consideracién y respeto, como agentes
morales auténomos y responsables Se trata de
un principio abstracto y dindmico que adopta
formas y contenidos diversos en marcos insti-
tucionales y sociales concretos.

A la hora de configurar los procesos en
concreto, en el marco de una cultura juridica
determinada, el legislador no es enteramente
libre. EI valor instrumental del proceso no es
andlogo a neutralidad valorativa. El proceso
estd integrado por normas que se orientan a la
preservacion de valores y principios de distinto
orden, unos constitutivos o con valor intrinse-
co, cuya ausencia tiene efectos sobre la propia
validez del proceso. Asimismo estd vinculado
a principios y valores que no forman parte del
proceso, pero que le dan sentido y lo justifican
en el contexto de los principios bésicos de un
sistema juridico y en el marco de una concep-
cién de la justicia. Existen asi tres circulos con-
céntricos de principios (Galligan 1996; 284).
El del centro, el mds pequefo, integra aque-
llos principios sin los cuales el proceso no es
tal, estando incluso por encima del legislador
constituyente; el segundo circulo serfa el de
las garantias constitucionales: aquellas que se
considera que deben tener un reconocimiento
y proteccién de esta indole, por participar de
los valores politicos de la sociedad; el circulo
mayor serfa la regulacion concreta de los pro-
cesos a través de la ley ordinaria. Las normas

que regulan el proceso, especialmente las res-
trictivas o limitativas de diversos 4mbitos del
mismo, se orienten a la preservacion de valores
juridicos que se consideran importantes. De
esta vinculacién, Gascén (2005; 75) extrae
dos ideas basicas. De un lado, el tipo de rela-
cién que media entre los valores y las normas
del proceso, por cuanto que garantizar dichos
valores no es sélo el sentido de la norma, sino
también su justificacién. De otro lado, la acep-
tacién generalizada de tales valores; pues aun
cuando su regulacién concreta esté ligada a un
ordenamiento juridico determinado, su nivel
justificatorio, es decir, los valores a los que van
dirigidas las normas son comunes a ordena-
mientos que se inspiran en una misma cultura
juridica.

El proceso tiene una finalidad prictica, esto
es, se encamina a resolver un conflicto median-
te la aplicacién de normas juridicas. Todo el
proceso se desenvuelve en un marco institucio-
nal y estd orientado a la realizacién de unos va-
lores. Estos valores envuelven el razonamiento
juridico tanto respecto a la premisa normativa
cuanto a la premisa fictica. Asi, la finalidad
central del conocimiento y fijacién judicial de
los hechos, como advierte M Gascén (1999;
118-20), es la formulacién de enunciados fac-
ticos verdaderos, esto es averiguar la verdad.
Este no es, sin embargo, el tnico valor que
debe perseguirse, pues la averiguacién de la
verdad debe tener lugar a través del cumpli-
miento de otros valores. La determinacién de
los enunciados ficticos se desenvuelve a tra-
vés de las “garantias epistemoldgicas” (2005;
75) o reglas orientadas a la averiguacién de la
verdad, y a través de otros valores que pueden
limitar el conocimiento de la verdad; todo ello
en un marco institucional que limita en diver-
sos sentidos el conocimiento, por ejemplo las
reglas de limitacién temporal, cosa juzgada, las
presunciones en general (Gascén 1999, cap 3).
Valores que esta autora considera de dos tipos:
un valor prdctico y una serie de valores que en
sentido amplio pueden denominarse ideoldgi-
cos.

El valor prictico del proceso, continda la
autora, es indudable, puesto que la finalidad



primaria del mismo es la resolucién de un con-
flicto a través de la aplicacién de normas juri-
dicas preexistentes; para lo que debe tener un
conocimiento cierto en un plazo razonable de
tiempo. En segundo término, al hablar de va-
lores ideoldgicos, se refiere a valores extraproce-
sales, pero que se considera que son importan-
tes (el interés publico, la privacidad de ciertas
relaciones, la dignidad humana, los derechos
fundamentales). La mayoria de ellos son limi-
taciones o prohibiciones relativas a las pruebas
que limitan el uso de ciertas fuentes o excluyen
otras. Por tanto, el sistema juridico desarrolla
una serie de normas dirigidas a proteger estos
valores y con ello establece limitaciones a las
exigencias procesales de averiguacién de la
verdad. Son normas de este tipo, por ejemplo,
la prohibicién de utilizar ciertos documentos
calificados como secreto de estado, las que
dispensan del deber de declarar por razones
de parentesco, las que limitan la declaracién
para proteger las relaciones abogado-cliente o
la prohibicién de admitir y valorar la prueba
ilicita.

El papel, valoracién y densidad de las ga-
rantfas procesales estd estrechamente relacio-
nado con la concepcién instrumental o sus-
tantiva del proceso. El cardcter instrumental
del mismo tradicionalmente ha sido calificado
como meramente adjetivo respecto al derecho
sustantivo. Por el contrario, la valoracién de
la integracién o conexién entre el proceso y
algunos principios juridicos bdsicos se produce
a través de las garantias del proceso. La con-
cepcién también tradicional de las garantias
ha sido, como subraya Andrés Ibdfiez (1999;
48), sumamente reductiva, bdsicamente inter-
na y limitada al proceso mismo. Las garantias
son entendidas como un dispositivo interno al
proceso, un elemento subalterno. Es decir, las
garantfas formarfan parte de la constelaciéon
adjetiva del proceso con una relacién “externa
y episédica con lo sustantivo”.

Las garantias salen, como advierte Andrés
Ibdfiez (1999; 51), de la situacién de confina-
miento en un segmento marginal y subsidiario
de la aplicacién del Derecho para situarse en
un espacio central de éste. Sin duda la teoria

desarrollada en el marco del due process por
parte del Tribunal Supremo norteamericano
ha sido fundamental en este avance. Las ga-
rantfas no son solo ni fundamentalmente epis-
temoldgicas, sino también conceptuales; su
funcién central precisamente es constituirse
en limites y fronteras conceptuales del proce-
so y de los derechos, dado que el fundamento
del proceso en el marco del estado de derecho
centralmente sustantivo y no tanto epistemo-
l6gico (Vives 2007). La dogmadtica del proceso
estd constituida y preordenada a la realizacién
y tutela de los derechos fundamentales y el De-
recho en general y el proceso penal también
debe ser asi, obviamente; de ahi la importancia
de reconocer que en éste, el derecho penal sus-
tantivo, solo es en realidad una pequena parte
del proceso, mientras que el mayor espacio estd
ocupado por las garantias. Todas ellas vincula-
das de una forma u otra al principio rector del
proceso penal en el estado de derecho, la clave
de boveda del sistema de garantias penales que
no es otro que el principio de presuncién de
inocencia (Vives 2007).

En el proceso, la cuestién de las garantias
se manifiesta en diversos planos. Presupone
un nivel de garantias de cardcter orgdnico que
tienen cardcter de precondicién de las propia-
mente procesales. La naturaleza verdaderamen-
te jurisdiccional del juez dependerd de que el
mismo se produzca en el marco y en la riguro-
sa observancia de las segundas. Las garantias
orgdnicas se orientan a la institucionalizacién
de un modelo de juez independiente e impar-
cial. Por su parte, entre las garantias procesa-
les, destacan las que en conjunto forman parte
de lo que se denomina “derecho de acceso a la
jurisdiccién o a la tutela judicial efectiva’. De-
recho configurado como fundamental por de-
rivacién, en la medida en que representa una
garantia sine qua non de los derechos funda-
mentales. La efectividad del derecho a la tutela
judicial, que es la libertad civica de dirigirse
a la jurisdiccidn, requiere un prius material y
l6gico de su satisfaccidn, un hacer positivo del
Estado mediante la predisposicion y puesta en
servicio de una organizacién judicial eficaz.
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Por otro lado, las garantias deben operar
tanto en la puesta en marcha del proceso como
dentro de éste y estdn orientadas, en todo caso,
a la proteccién de las personas y sus derechos
fundamentales. Ferrajoli (1995; 34) sittia a las
garantias como esquema epistemoldgico orien-
tado a garantizar el grado mdximo de raciona-
lidad y fiabilidad del proceso. Las garantias se
distinguen entre las garantias primarias o epis-
temoldgicas que comprenden la formulacién
de la acusacion, la carga de la prueba y el dere-
cho de defensa. Y las garantias secundarias, en-
tre las que se encuentran las siguientes: publici-
dad, oralidad (inmediacién y concentracién),
legalidad del proceso (nulidad) y motivacién.
Las segundas son condicién de posibilidad de

las primeras (1995; 606).

Debo hacer una referencia, aun cuando
sea somera, al resultado del proceso. Estipula
Allan (1998; 514) que los derechos morales de
una persona le atribuyen un titulo para ser tra-
tada justamente, tanto en el contenido de las
normas juridicas sustantivas como procesales,
en virtud de la importancia de asegurar una
aplicacién justa y correcta de normas y princi-
pios. Pero nadie puede tener un derecho a un
procedimiento perfecto: no existe un derecho
moral a una aplicacién correcta de las normas
juridicas; sélo los procedimientos que reflejan
adecuadamente el peso de la injusticia impli-
can una decisién equivocada o incorrecta. En
ocasiones, puede darse incluso un derecho
frente a una aplicacién correcta de los estdnda-
res juridicos, alli donde las reglas son injustas
u opresivas.

Los autores mds cercanos a las tesis instru-
mentalistas, incluso a versiones extensas del
instrumentalismo, se refieren a los resultados
de un procedimiento en términos exclusiva-
mente de las decisiones que se adoptan a través
de ¢él. En este contexto separan y distinguen
entre valores sustantivos y procesales que el
derecho reconoce y otros que, no formando
parte del derecho vélido, podrian ser aplicables
al razonamiento juridico en los casos discre-
cionales a través no de criterios de validez sino
de aplicabilidad. El desacuerdo sobre si estos
valores deben aplicarse a los procesos juridicos,

sobre cudles exactamente son los criterios de
tratamiento justo en un contexto dado, plan-
tea problemas pricticos sobre el disefio de las
instituciones juridicas, pero no un desacuerdo
tedrico sobre el lugar de los valores procesales
auténomos.

Una tesis instrumental afirmard que los
procedimientos son medios para realizar cier-
tos resultados; este es su propdsito y su racio-
nalidad y la base sobre la que deben ser juzga-
dos. En este sentido, se afirma que el objeto
primario del proceso juridico, cualquiera que
sea la forma que tenga, es realizar o alcanzar la
justicia entre partes (Thibaut y Walter 1975).
Esta postura estima que la justicia entre par-
tes es una cuestién de resultados sustantivos,
mientras que los aspectos procesales de la jus-
ticia estdn relacionados con el grado en el que
cada parte tiene capacidad de control del pro-
ceso de decisién. Ninguna parte puede con-
trolar directamente o dictar el resultado, pues
este estd en manos del decisor. Sin embargo,
el resultado vendrd determinado ampliamen-
te por los procedimientos seguidos, especial-
mente los procedimientos que regulan el flujo
de informacién hacia el juzgador. La idea que
subyace es simple: las personas implicadas en
un proceso juridico quieren obtener ciertos re-
sultados; su capacidad para ello depende del
grado de control sobre los procedimientos;
procedimientos que son juzgados como justos
o injustos de acuerdo a como permiten a las
partes ejercer este control.

Por su parte, la posicién que asume que la
justificacién de un diseno institucional como
es el proceso es el resultado de un balance en-
tre su valor intrinseco y su valor instrumental,
establece una relacién compleja y recursiva en-
tre el procedimiento, el resultado y los criterios
de valoracién. El resultado es en definitiva una
aplicacién correcta de estdndares normativos
de diverso orden. Es precisamente el criterio
de adecuacién a los estdndares normativos de
orden justificatorio lo que es relevante respecto
a la naturaleza normativa del proceso (Tayler
1988). La justicia del procedimiento depende
de criterios normativos a partir de los cuales
juzgan un supuesto determinado. Compren-



der la justicia procesal supone adoptar un pun-
to de vista interno normativo distanciado. Este
punto de vista, sostiene Galligan no sélo afecta
a quien participa en un proceso juridico, tan-
to como funcionario cuanto como ciudadano,
sino que serd una autentica representacion de
lo que ocurre en la prictica. Este punto de vis-
ta puede mostrar que la justicia procesal puede
ser analizada subrayando tanto el valor inhe-
rente de ciertos valores y normas procesales
—por ejemplo: el derecho a ser oido o la pro-
hibicién de discriminacién sobre audiencia o
ser escuchado y ausencia de discriminacién—
cuanto la idea de que su papel instrumental
de defensa o mantenimiento de expectativas
normativas esté relacionado con los resultados.
Esta perspectiva puede dar la clave de la exacta
relacién entre procedimientos y resultados. En
este sentido, Galligan afirma que el significado
primario de los valores procesales auténomos
o no instrumentales es su vinculacién directa
con los resultados. Son valores y categorias que
contribuyen a asegurarnos de que el decisor no
se encuentra sin pardmetro para llegar a un
resultado correcto. Ignorar la relacién con los
resultados a favor de otras posibles justifica-
ciones, escribe este autor, es como afirmar que
lo mds importante que podemos decir sobre
Shakespeare es que nacié en Stratford (Galli-
gan, 1996; 91). El punto de vista normativo
distanciado faculta para identificar dentro de
un contexto dado los criterios de tratamiento
justo sin insistir en una divisidn estricta entre
aquellos sustantivos y aquellos relacionados
con el procedimiento.

5. EL MINIMO COMUN
DENOMINADOR: EL
DERECHO A SER OIiDO

Del andlisis realizado hasta aqui es posible
concluir que el derecho de participacién en la
toma de decisiones publicas encuentra su co-
rrelato en el derecho a ser oido en los procesos
y procedimientos en los que un sujeto estd im-
plicado. Ambos pueden ser conceptualizados
como derechos sustantivos, de modo similar a

los derechos que protegen la autonomfa. Su va-
lor no deviene de ser un medio adecuado para
la realizacién y proteccion de otros derechos,
sino de ser un derecho cuyo significado impli-
ca sustancialmente el derecho a tener derechos
y verlos respetados o protegidos, el derecho a
la existencia de un disefio institucional preor-
denado a un grado significativo de garantia
de los derechos fundamentales. En esta arqui-
tectura institucional el principio de que nadie
puede ser condenado sin ser oido y en general
el principio de audiencia, tiene tal fuerza que
el legislador no puede desconocerlo. Puede re-
gular c6mo se cumple, pero no ignorarlo. For-
ma parte de los principios considerados esen-
ciales al proceso. Proceso que sélo puede darse
cuando las partes se sitGan en una posicién de
dualidad, contradiccién e igualdad.

El derecho a ser oido ha estado en el cen-
tro del debate de las tesis instrumentalistas y
las tesis esencialistas. Creo, sin embargo, que
no hay un desacuerdo bdsico sobre el derecho
en cuestion, sino mds bien un desacuerdo, tal
como hemos visto, sobre la concepcidn del
proceso. Mashaw parte, como analicé, del va-
lor intrinseco de los valores que componen la
idea de juicio justo, entre los que se encuentra
este derecho. Esta teorfa mantiene una tesis
fuerte en virtud de la cual, cualquier papel que
estos valores puedan tener como medios para
una toma de decisiones correcta es incidental,
porque su papel fundamental es expresar res-
peto por las personas de una manera directa
y mediata. Pero sobre todo, para esta tesis es
importante la idea de que los procedimientos
juridicos sirven como forum para explicitar los
valores ligados a la idea de humanidad y para
sustentar el sentido de los ciudadanos de su
propio valor. De ahi, como afirma Michelman
(1977; 204) “nosotros pensamos que las cues-
tiones relativas a los procedimientos juridicos
son independientes del resultado”.

Desde la perspectiva de las tesis mds par-
camente instrumentales, Alexander considera
que el derecho a ser oido, aun cuando pu-
diera interpretarse como un valor sustantivo
con implicaciones fuertes procedimentales,
no invalida su tesis general afirmativa de que
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los derechos procesales son derechos derivados
de los derechos sustantivos. Con todo, sugiere
que se podria ser escéptico sobre el valor sus-
tantivo de los derechos procesales; bien porque
se considera que no existe un derecho original
a ser oido cualesquiera que sean los intereses
que se ponen en riego, o bien porque existen
supuestos en los que la administracién o las
normas ponen en riesgo intereses sin que antes
se haya oido a nadie sobre la determinacién de
los hechos; finalmente porque, si la “justicia
lenta no es justicia’; si el retraso en la vindica-
cién de un derecho significa que los derechos
no son plenamente vindicados, entonces los
derechos son denegados de una forma rutina-
ria e inevitable.

Quienes argumentan que el derecho a ser
oido es un derecho procesal independiente,
sostienen que el procedimiento deberfa ser
juzgado en virtud de cédmo sirve a los “valores
procesales” entre los que estdn incluidos racio-
nalidad procedimental, humanidad, dignidad
y privacidad” (Summers 1974). La idea de que
los procedimientos estdn orientados a minimi-
zar los riesgos, no demuestra, sin embargo, la
existencia de unos valores procesales indepen-
dientes de unos valores sustantivos. Otros va-
lores procesales tales como la imparcialidad e
inteligibilidad, parecen estar vinculados sobre
todo a la correccién en la determinacién de los
hechos. Otros valores como la participacién o
la igualdad son valores sustantivos que no li-
mitan moralmente a los procedimientos, pero
que son positivos o negativos como productos
de ciertos procedimientos. Un ejemplo de este
tltimo es la participacién. Deberfamos preferir
el procedimiento que implica la participacién
de las partes y el derecho a ser oido sobre el
procedimiento que excluye la participacidn.

Alexander (1998; 36) no niega que dos
procedimientos que son igualmente correctos
en la determinacién de los hechos y que no
violan los limites morales pueden diferir en
la realizacién de otros valores. Y, si los proce-
dimientos son no solo igualmente correctos,
sino también igualmente intrusivos, por ejem-
plo en la privacidad, igualmente costosos en
recursos, etc. Seguramente deberfamos elegir

el procedimiento que tiene mds subproductos
positivos y menos negativos. La cuestién im-
portante es si tanto la correccién o precisién
o los recursos sociales deberfan ser sacrificados
para realizar tales valores como la participa-
cién. Dada la ubicuidad de las ocasiones para
la determinacién de hechos a partir de los cua-
les volver sobre los derechos sustantivos y dado
que solo una fraccién mintscula de tales deter-
minaciones seria “participacién” y “el derecho
a ser oido” factible, serfa bueno ser cautos en
inflar la importancia de estos valores.

En el contexto del derecho norteamericano
procesal del debido proceso se ha argumenta-
do a favor de un derecho constitucional inde-
pendiente, se trata del derecho a ser oido como
algo distinto de los derechos constitucionales
sustantivos. Un argumento asi fue una res-
puesta a la metdfora del Juez Rehnquis “amar-
go con el dulce”. Quienes se sitdan en esta po-
sicién sostienen 1. Que la constitucién exige
el debido proceso en relacién con la vida, la
libertad y la propiedad, pero esto se ha de in-
terpretar en sentido amplio, incluyendo todos
los intereses constitucionalmente significativos
sean estos obligatorios u opcionales. 2. Los de-
fensores de la teoria hablan de valores “digni-
tary” y asociativa para justificar que a nadie se
le puede denegar un bien o un beneficio sin un
derecho a ser oido.

Los autores que asumen un instrumenta-
lismo amplio tienen otra concepcién del pro-
ceso (Galligan 1996; 81) consideran que la
tarea principal de un proceso es asegurar que
las personas sean tratadas de acuerdo con estas
normas. Puede que determinar las normas o
los estdndares sea una cuestién dificil, pero la
idea es que dentro de todo contexto de deci-
sién juridica existe un nicleo de normas, tanto
basadas en resultados como no basadas en re-
sultados, y en ellas se basan los derechos y las
expectativas normativas. El papel de los proce-
dimientos es proteger estos derechos.

Estos autores reconocen que efectivamente
existe una relacién instrumental entre proce-
dimientos y resultados; es indudable que tam-
bién existen valores o principios que no estin
relacionados con los resultados, valores inde-



pendientes de la correccion o de la solidez de
la decisién sustantiva o veredicto (Allan 1998;
498). Tribe discute sobre el valor intrinseco
de los derechos integrados en la idea de jui-
cio justo tal como los entiende Mashaw. De
acuerdo con Tribe, tales derechos “expresan la
idea elemental de que ser una persona y no una
cosa, exige como minimo ser consultado sobre
lo que se hace con ella”. Dworkin (1986; 101-
103), por su parte, critica las tesis esencialistas
porque no explica bien por qué la ausencia de
comparecencia, el incumplimiento del derecho
a ser oido en un juicio implica una injusticia
o un “dafo moral” distinto, en algiin sentido,
del que supone una decisién sustantiva inco-
rrecta. La aproximacion de Mashaw es plau-
sible, —escribe Allan (1998; 489)— para re-
cordar que algunos valores que tienen peso en
el proceso no estdn vinculados directamente
con el resultado; sin embargo, no deberiamos
aceptar al idea de que el valor de respeto a las
personas genera directamente ciertas normas y
procedimientos, sin referencia a los resultados.
No hay nada nuevo en afirmar que los pro-
cesos juridicos ocurren en contextos de valor
sobre cdmo deben ser tratadas las personas y
que esos valores son tales por razones indepen-
dientes del resultado.

El “derecho a ser oido” es, para un autor
como Galligan (1996; 349-352), un buen
ejemplo en la fijacién de modelos paradigmad-
ticos de solucién de casos a través del proceso
de generalizacidn sobre los procedimientos. A
través de este razonamiento, ciertos procedi-
mientos son vistos como casos estindares de
procedimiento justo, puesto que ha obtenido
un reconocimiento como ingrediente necesa-
rio en distintos contextos. De ahi que se asuma
su valor inherente y a dar por supuesta su jus-
tificacién y su valor intrinseco. La tendencia es
darles un soporte a través de su consolidacién
en un sistema juridico incluso situdndolos en
la constitucién; de modo que raramente consi-
deramos su justificacién més profunda. La re-
gla hearing estd bien asentada en muchas dreas
del derecho y su ausencia supone la invalidez
del proceso. Esto puede crear una parado-
ja porque, en un caso particular, el resultado

puede ser fiable sin audiencia. Pero tenemos
razones a favor de las normas generales y las
doctrinas sobre el procedimiento para crear
criterios procesales intermedios: la razén me-
nor no es intentar juzgar qué procedimiento
necesitan producir un resultado correcto en un
caso particular serd a menudo no concluyente.
Ademds, las ventajas de contar con procedi-
mientos establecidos es considerable, en razén
de la certeza y predecibilidad que crean.

El principio de participacién igual en el pro-
cedimiento democrdtico de toma de decisiones
tiene, como vengo sosteniendo, su equivalen-
te en el derecho a ser oido en condiciones de
igualdad del procedimiento judicial y adminis-
trativo. De ahi la propuesta de Baydén (2004;
123) cuando afirma que hay razones para sos-
tener que el derecho a un igual poder politico,
entendido en concreto como el derecho a la
participacion en pie de igualdad en la toma de
decisiones publicas, es un corolario de la idea
de que todos somos merecedores de igual con-
sideracién y respeto, no sélo como individuos,
sino también como ciudadanos. El principio
de autonomia personal tiene valor porque es el
valor que sostiene la posibilidad de desarrollar
una vida auténoma, aunque las decisiones que
se adoptan no sean correctas o incluso puedan
erosionar o anular esa misma autonomfa. El
procedimiento democrdtico, por su parte, tie-
ne un valor instrumental y también tiene va-
lor en si mismo “por lo que representa para
la calidad moral de la vida civica, porque su-
pone sentirse parte de una comunidad cuyos
miembros organizan la esfera publica a partir
de su reconocimiento reciproco como iguales”.
Una valoracién estrictamente instrumental de
un procedimiento pone en duda la existencia
del derecho a la participacién en pie de igual-
dad en la toma de decisiones publicas como
derecho independiente, como algo distinto o
derivado de los derechos sustantivos.

El derecho a ser oido da sentido al princi-
pio de contradiccién o audiencia como parte
integrante de la propia nocién de sujeto, de
respeto y como expresion del principio de
participacién'. De ahi la importancia, entre
otras cuestiones de la amplitud con que las
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distintas legislaciones han venido abordando
la cuestién de la legitimacion procesal (Schei-
nin 2007; 142-6). En el marco de un modelo
de estado de derecho, este principio tiene dos
dimensiones centrales, de un lado un manda-
to dirigido al legislador para que regule todo
tipo de proceso, partiendo de la base de que las
partes han de disponer de facultades durante
todo el iter hasta llegar a una resolucién y, de
otro lado, un derecho fundamental de las par-
tes a la defensa en todo tipo de procesos y que
consiste bdsicamente en que las partes sean
ofdas; esto es, que puedan alegar y demostrar
sus pretensiones necesarias para conformar la
decisién final, en conocer y rebatir todos los
materiales relacionados con los hechos y con
las normas que puedan influir en la resolucién

(Calamandrei 1960).

Las dos dimensiones del principio son
centrales. La primera es una indicacién al le-
gislador ordinario del contenido esencial del
derecho. La segunda atiende al derecho funda-
mental desde las posiciones normativas prote-
gidas a sus sujetos titulares. Desde el punto de
vista de la vinculacién del legislador el conte-
nido del derecho se proyecta bdsicamente en
dos dmbitos. El derecho a ser oido se proyecta
sobre la regulacién de las formas de citacidn,
comparecencia, efectos de la rebeldia, derecho
a los recursos, principio de igualdad de armas,
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etc. Por otra parte, el conocimiento de todos
los materiales tanto sobre los hechos como
sobre el derecho. En este dltimo supuesto se
aplica el principio iura novir curia de acuer-
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exacta de la ley y la imparcialidad del juez, y
ello no sélo para la mejor defensa de las par-
tes, sino también para el interés publico. Un
derecho fundamental que sintetiza y protege
el sustrato axiolégico que da sentido al estado

de derecho.
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NOTAS

1. Cuando la doctrina procesal se ocupa de la naturaleza juridica del proceso, se interroga por la categoria juridica ge-
neral o el género en el que encuadrarlo o del que seria una especie. Sélo si la conclusién es que se trata de una categoria
auténoma y no derivada, se pregunta por su razén de ser.

2. J. Goldschmidt, Principios generales del proceso, 1961, se refiere por primera vez a la relacion entre la dialéctica del
proceso y la doctrina politica del liberalismo, tnico terreno sobre el que el autor considera que puede tener un lugar un
proceso con garantias. La dialéctica del proceso es la dialéctica de la democracia parlamentaria reflejada en la posicién
de las partes en el proceso civil, a través del principio dispositivo que se plasma en la iniciativa y la responsabilidad de
las partes de ser artifices de su propia victoria; puede tener muchas similitudes con las dindmicas de los parlamentos
democrdticos. Lo mismo ocurre, a juicio de Calamandrei, con el principio del contradictorio y la oposicién parlamen-
taria. Ambos estdn basados en algunas ideas elementales pero bésicas, la presuncién de que los seres humanos saben ser
razonables, capaces de persuadir con buenas razones y dejarse convencer por las ajenas, que la verdad sélo puede cono-
cerse en su integridad si se analiza en todas sus vertientes. La aproximacién de los sistemas procesal y parlamentario,
apoyan el primero en el contradictorio y el segundo en el contraste entre la mayoria y la oposicién (p. 158) no tiene
un significado meramente tedrico o estético. Los intentos totalitarios del siglo XX por transformar el proceso civil lo
fueron en la linea de alcanzar un proceso “sin partes”, impulsado exclusivamente por la iniciativa del juez; del mismo
modo que el nazismo habia logrado liberar la vida politica de los partidos. Principios generales del proceso, Buenos Aires,
Ediciones Juridicas Europa-América, 1961.

3. No voy a profundizar en esta cuestién. Unicamente sefalaré la tesis en virtud de la cual una teorfa de la justicia basada
en derechos es capaz de desarrollar un conjunto de criterios que responden tanto al contenido de lo que se debe mandar
—los derechos— cuanto a los criterios de legitimidad de la autoridad. Posicién defendida por E. Diaz y L. Hierro. Este
ultimo se refiere a los derechos humanos como expresion del valor moral de la autonomfa del individuo que ofrecen una
respuesta completa a los tres grandes problemas de la teorfa de la justicia: por qué es justo ordenar, quién estd justificado
para hacerlo y qué estd justificado ordenar (“El concepto de justicia y la teorfa de los derechos”, Estado, justicia, derechos,
E. Diaz y J.L. Colomer (eds), Madrid, Alianza, 2002, p. 40). De otro lado, la tesis de J. C. Bayén cuyo argumento
sostiene que los derechos sin otras premisas adicionales o implicitas, Gnicamente puede dar respuesta a la primera de
las dimensiones, pero no contiene los ingredientes necesarios para afrontar el problema de la autoridad. No comparto
esta idea, pero si la siguiente: “no se puede presuponer sin mds que de una teoria de la justicia que establece derechos
bésicos deriva la exigencia de un modelo institucional concreto, por ejemplo, el estado constitucional”. “Democracia y
derechos: problemas de fundamentacién ...”cit., p. 94.

4. D.J. Galligan sostiene en este sentido que, aunque hoy el due process tiene connotaciones propias del derecho ame-
ricano, originariamente era propio del Common Law originario. Es un concepto asociado a doctrinas sustantivas y
procesales sobre la justicia procesal. Mds tarde, para referirse a estas teorfas, se acuné la expresion natural justice y pro-
cedural fairness. En la actualidad, sobre todo en el dmbito del proceso penal y en las decisiones administrativas, se hace
referencia a la idea de due process. Due Process and Fair Procedure, cit., p. 73.

5. D. Resnick “Due process and procedural justice”, Due Process, Nomos xviii, ].R. Pennock y J.W Chapman (eds),
New Cork, New Cork University Press, 1977, p. 207. Resnick se hace eco de la forma de entender debido proceso
por parte del Juez Frankfurtes en el caso Rochin v. California: “El debido proceso, a diferencia de otros derechos, no es
una concepcion técnica con un contenido fijado sin vinculacién con el tiempo, el lugar y las circunstancias. Expresa
un andlisis tltimo de la aplicacién por el derecho de lo que sentimos como tratamiento justo que ha sido desarrollado
a través de la historia, la tradicién y la civilizacion anglo-americana, no puede ser encerrado en los estrechos limites de
una férmula. Representa una profunda actitud de justicia entre seres humanos, y especialmente, entre los individuos y
el estado, el debido proceso se compone de historia, razén, las decisiones previas, y una robusta confianza en la fuerza
de la fe democrdtica” (Traduccién propia).

6. ]. Rawls “...el estado de derecho requiere algunas formas de debido proceso: que es un proceso razonable de averi-
guacion de la verdad, de formas consistentes con los otros fines del sistema juridico, si ha tenido lugar una violacién y
bajo qué circunstancias. Por ejemplo, los jueces deben ser independientes ¢ imparciales y nadie puede ser juez y parte.



Los tribunales deben ser justos y abiertos, pero no perjudicados por el clamor publico. Los preceptos de la justicia na-
tural pretenden asegurar que el sistema juridico se mantenga imparcial y regularmente”, A Theory of Justice, 1971, pp.
238-239.

7. Un argumento al que acuden muchos autores en este sentido es la similitud del proceso judicial con otros proce-
dimientos juridicos, especialmente el de participacién politica que en cierto modo se erige en paradigma. De éste se
aprecia especialmente la idea de que participar en el proceso de toma de decisiones politicas, parece tener valor por
si mismo y no por los resultados que produce. J. L. Mashaw, Due Process in the Administrative State, New Have, Yale
University Press, 1985, p. 162. En el mismo sentido, respecto de otros procesos Summers “Evaluating and Improving
Legal Processes: A Plea for Process Values”, Cornell Law Review, 60. 1. 1974, pp. 1-30.

8. J. L. Mashaw cita en este contexto una reflexién del Juez Brenan que se encuentra también en la sentencia de White
y Marshall (Paul v. Davis). “1 have always thought that one of this Court’s most important roles is to (Project) the
legitimate expectation of every person to innate human dignity and sense of worth”. Due Process in the Administrative
State, op. cit, p. 163.

9. Entre los autores que debaten sobre el valor de los procedimientos, Allan (1998: 498) acude al paralelismo entre
procedimientos procesales y procedimiento participativo. Este nexo de relacién proporciona argumentos a Allan para
defender la tesis del valor intrinseco de los procedimientos; especialmente los de participacién, en tanto que garantia
democritica de la oportunidad de todos de participar en el proceso politico. Curiosamente, sin embargo Allan defiende
la tesis del valor intrinseco del procedimiento de participacién, para concluir, no obstante, que en el caso del procedi-
miento judicial es mds plausible una tesis que combine el criterio instrumental e intrinseco. “Procedural Fairness an the

Duty of Respect”, art. cit., p. 509.

10. Los argumentos aqui esgrimidos pueden relacionarse con las posibilidades que ofrece el mecanismo del precompro-
miso, tal y como sefiala Moreso. Mecanismo que se puede articular como un instrumento capaz de alcanzar decisiones
racionales tanto individuales como colectivas o para alcanzar resultados de acuerdo con los principios de justicia, en
el caso de las decisiones colectivas. Su dimensién instrumental estd orientada a asegurar decisiones valiosas, no por el
medio a través del cual se deciden, sino por la calidad del contenido de lo decidido; es decir, de su coherencia con prin-
cipios de justicia. J.J. Moreso “Sobre el alcance del precompromiso”, Revista Discusiones, n° 1, pp. 95-107. En el mismo
nimero véase del mismo autor “Derechos y justicia procesal imperfecta”.

11. Galligan (1996: 50-51) evita hablar en términos de valores sustantivos y procesales y lo hace en términos de “valores
relacionados con el resultado” (fundamentalmente sustantivos) y “valores independientes del resultado” (fundamen-
talmente procesales) porque considera que este esquema provee argumentos para entender que la clasificacion rigida y
excluyente introduce mayores dificultades en los resultados.

12. Otra posible fuente de valores es la idea de que la discrecion debe estar estructurada a través de ideas guia. Galligan
estima esta idea vinculada con el sentido mds amplio de estado de derecho y la idea de que la autoridad juridica debe
ser ejercida de acuerdo con normas claras y generales, prospectivas, conocidas, estables, pablicas, no contradictoras,
coherentes institucionalmente y de posible cumplimiento de acuerdo con los principios propuestos por L.L. Fuller Lz
moralidad del Derecho, México, Trillas, 1981. Ahora bien, tengamos en cuenta que aun cuando Fuller propone estas
exigencias en términos de un cédigo moral interno al Derecho, tales exigencias son compatibles con normas que pueden
ser absolutamente injustas. Sobre esta reflexién véase L. Hierro “Por qué ser positivista”, Doxa n° 25, 2002.

13. Allan considera ampliamente justificada la insistencia en conservar un nexo de relacién entre procedimientos y
resultados; sin embargo, considera que la posicién instrumental del procedimiento, en tltima instancia no lo es tanto
puesto que su desarrollo argumental precisa contar con aspectos relacionados con la naturaleza de la autoridad juridica
y las relaciones entre la autoridad y los valores morales mds profundos. “Procedural Fairness an the Duty of Respect”,
Oxford Journal of Legal Studies, art. cit., pp. 497-8

14. Por ejemplo, afirma Galligan, en este punto, consideremos la controversia sobre si la naturaleza del proceso adversa-
rial es preferible al inquisitorial en el common law frente al modelo continental. Cada uno puede ser tan efectivo como
el otro en relacién con el tratamiento justo; esto es, en alcanzar un resultado correcto y en respetar otros valores; no
hay pruebas, ademds que demuestren que uno es mejor que otro en relacién con estos fines. El debate real al comparar
las dos aproximaciones no es cudl produce mejores resultados, sino qué valores son relevantes: una tradicién considera
mds importante una litigacién contradictoria y la autonomia de las partes; para la otra el control centralizado y las po-
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sibilidades de investigacién irrestricta por parte del juez. Las razones de adoptar uno u otro suelen ser mds culturales e
histéricas que el resultado de la deliberacién cuidada (19965 65).

15. El Juez Rehnquis, contrario al argumento que reconoce derechos procesales a los derechos sociales, afirma que
quienes reciben un beneficio constitucionalmente opcional deberian “tomar lo amargo (el procedimiento) con lo dul-
ce (el beneficio opcional)”. La relacion entre derechos sustantivos y procesales estd bien ilustrada en el caso Waters v.
Churchill, cuya conclusion fue que el derecho sustantivo de un empleado publico a la libertad de expresion implica el
derecho a un procedimiento administrativo razonable de determinacién de los hechos. L. Alexander, art. cit. p. 29-30.

16. M. Allars incide, en este punto, en la idea de que, a pesar de los argumentos de Galligan, no hay realmente una
separacion tajante entre la teorfa mds sustantiva y la teorfa instrumental. La distincidn entre un proceso valioso de una
forma inherente en virtud de preservar el respeto a las personas como algo enteramente separado de los procedimientos
que son sélo de valor instrumental en tanto que promueven principios y normas de tratamiento justo que preserva el
respeto a las personas, no parece una aproximacién muy sélida “Due Process and Fair Procedures: A Study of Adminis-
trative Procedures”, art. cit.

17. Cuatro factores son especialmente significativos: primero, el proceso mismo de aplicar las normas juridicas; se-
gundo, la necesidad de tener confianza en los procedimientos y en las instituciones; tercero, las ventajas de contar con
procedimientos juridicos establecidos y cuarto, cémo el principio de respeto por personas da un enfoque especial a los
procesos juridicos y administrativos. Galligan se centra en los procesos que implican la aplicacién de estdndares que
suponen ejercicio de discrecion (1996: 65).

18. Este principio viene formulado por Rawls en numerosos pasajes de su obra. Citamos aqui £/ Liberalismo Politico,
traduccién de T. Doménech, Barcelona, Grijalbo-Ciritica, 1996, p. 65.

19. El proceso jurisdiccional se caracteriza para M Cappelletti por su naturaleza participatoria, en el sentido de que se
trata de un procedimientos tipicamente iniciado por demanda de parte, que también determinan su contenido, la 7es
Jjuidicata, lo que Carnelutti denomina “soberania vinculada”, la decision de los jueces, en otros términos, también tie-
nen lugar super partes, pero en los limites y a partir del impulso de la demanda y de las excepciones y alegaciones de las
partes. La formacion judicial del derecho es por tanto esencialmente participatoria y ello comporta la intervencién, en
la evolucidn-creacién judicial del derecho, de las partes y, por tanto, de los ciudadanos mds directamente interesados. En
ello puede verse el cardcter potencialmente democrdtico de la creacién del derecho operada por los jueces: mientras es
obvia la necesidad de eleccidn de un juez que sea accesible a las partes y sensible, responsable en sus instancias individual
y social y que tiene como reverso el aumento exponencial de la responsabilidad de los jueces, tanto mayor cuando mds
amplia sea la discrecionalidad de sus decisiones. Dimenssione sociale della giustizia, op. cit., pp. 166, 177-178.
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Sobre algunos aspectos de la contemplacién penal de la sexualidad
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El transexualismo primario y su contemplacién legal en el ordenamien-
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RESUMEN

Este articulo trata de delimitar el significado y los caracteres de las conductas sexuales y su previsién en el orde-
namiento juridico, con objeto de identificar las conductas que colisionan con la libertad de obrar y, por tanto,
con la norma constitucional. Esta se concibe como el tnico limite que deben tener, respetando asi el principio
democritico. En este conflicto deben entenderse las discusiones acerca de aquellas disposiciones penales en las que
se prohibe una determinada conducta (sexual), especialmente tras la reforma de la Ley Orgédnica 5/2010. Las in-
compatibilidades halladas en el orden penal ponen de manifiesto la dificultad de regular dichas conductas, en este
4mbito mediante el establecimiento de prohibiciones, entre las que se encuentran las relaciones sexuales en las que
participan menores o el ejercicio de la prostitucién. La consideracién del conflicto entre ambos supuestos confirman
que el limite no puede ser otro que aquél establecido en la norma fundamental.

PALABRAS CLAVE

MORAL SEXUAL, CONDUCTAS SEXUALES, LIBERTAD, BIEN JURIDICO PROTEGIDO, DERE-
CHOS FUNDAMENTALES, CONSTITUCION

ABSTRACT

This article analyzes the meaning and characters of the sexual behavior in the legal system, in order to determine
which sexual behavior collide to the freedom to act, and therefore to the constitutional law. This should be the uni-
que limitation, and it respects the democratic principle, and within this conflict should be located the discussions
about some criminal dispositions in which some (sexual) conducts are prohibited. Specially, after the legal reform
of the Organic Law 5/2010. Some incompatibilities are found in the criminal law, and they expose the difficulties
to regulate, in this field through the establishment of prohibitions, these conducts, among them those which are
related to sexual intercourses with (or between) minors and prostitution. The consideration of the conflict between
these both cases confirms that the limit should not be another one than that established in the constitution.

KEY WORDS

SEXUAL MORALS, SEXUAL BEHAVIOUR, FREEDOM, LEGALLY-PROTECTED INTEREST, FUNDA-
MENTAL RIGHTS, CONSTITUTION




SOBRE ALGUNOS

ASPECTOS DE LA
CONTEMPLACION

PENAL DE LA
EXUALIDAD"

Fco. Javier Alvarez Garcia

1.- ;Qué no se debe hacer en el dmbito
sexual por chocar con nuestro Ordenamiento
Juridico fundamental (Constitucién)? A mi
modo de ver ésta es la tinica pregunta que nos
puede conducir a prohibiciones en materia de
sexo, y con ella pretendo dejar fuera de orde-
nacién las conductas que meramente atenten
contra la (determinada) moral sexual; y con
ello, también, privo de legitimidad para impo-
ner normas de conducta a todos esos centros
de formulacién de “morales” que actuando
como grupos de presién han impuesto, ¢ im-
ponen, histéricamente sus particulares visio-
nes del mundo, en especial la Iglesia Catélica
(la gran pervertidora histérica en materia de
moral sexual) y dltimamente, para cientos de
miles de ciudadanos espanoles (o que viven en
Espana), la religién musulmana.

Asi pues, y esta seria una primera conclu-
sién, s6lo y exclusivamente el Constituyente
—puesto que se trata de legitimar fuentes nor-
mativas limitadoras de derechos fundamenta-
les: la libertad general de obrar— estarfa ca-

*

Catedrético de Derecho Penal
Universidad Carlos IIT de Madrid

pacitado para imponer limites generales a la
expresion sexual. Cualquier otro planteamien-
to chocarfa con el Principio Democrdtico'.

2.- Side lo que se trata es de preservar fren-
te a todos el Ambito de la libertad, claramente
deben tipificarse como prohibidas todas aque-
llas conductas que consisten en la imposicién
de comportamientos sexuales acudiendo a la
fuerza fisica o a la intimidacién. Se trata de un
planteamiento que no incorpora peculiaridad
alguna frente a otros preceptos protectores de
la libertad, ya que la imposicién de conductas
—o el impedimento para realizarlas— acu-
diendo a la fuerza fisica o a la intimidacién es-
tdn prohibidas con cardcter general. La tGnica
particularidad en el caso de que las dichas im-
posiciones se lleven a cabo en materia sexual,
tendrd que ver con el consentimiento, con la
pena y con las dificultades probatorias.

Tres dificultades se plantean en este punto.
La primera en relacién a qué deba entenderse
por violencia o intimidacién en las personas.
A este respecto sdlo decir® que cualquier discu-

Nota del Editor: Este articulo ha superado la evaluacién por pares.
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sién sobre intensidad necesaria a ese propdsito
huelga; basta con que la haya y sea causal res-
pecto a la sujecidon de la otra persona a con-
ductas de contenido sexual, sin requerirse es-
peciales cualidades en el comportamiento del
sujeto pasivo mds alld de su oposicidn.

El segundo problema se refiere a ;por qué
limitarse como medios comisivos a la violencia
o intimidacién* en las personas y no incluir,
por ejemplo, fuerza sobre las cosas en sentido
amplio’? A mi modo de ver esto sélo obedece
a un, equivocado, planteamiento moral que es
el mismo que se encontraba en el fondo del ar-
gumento segtin el cual o la mujer realizaba una
resistencia heroica al acto sexual, o en realidad
lo que estaba haciendo era consentir (vis gra-
ta puellis u oposicion formularia). ;Por qué no
incluir entre las formas comisivas la vis in re-
biis?® Pues porque se considera que no se debe
ceder a exigencias sexuales ante tan “trivial”
amenaza, que la “entrega” sexual exige mds alto
precio y que este sélo puede ser el que implica
lo personal’. Planteamiento que me parece ab-
solutamente erréneo pues ;Qué duda cabe que
se puede ejercer una intimidacién eficaz ame-
nazando al sujeto con destrozar un bien mue-
ble? Si lo fundamental es el torcimiento de la
voluntad ;qué problema existe en afirmar éste
ante la amenaza de destruccién de una cosa®
;Quién ha determinado ante qué se puede ce-
der sexualmente y ante qué no? Obviamente
hay intimidaciones de mayor gravedad —por
la entidad de los bienes implicados en la ame-
naza—, pero ello no impide la afirmacién de
que ante intimidaciones que no se sittian en la
cuspide de la gravedad, por mds que sean rele-
vantes, el torcimiento de la voluntad también
es posible.

La tercera cuestién —que enlaza directa-
mente, en el fondo, con la anterior— es ;por
qué llevar a los meros abusos sexuales y no
a las agresiones los casos en los que el sujeto
anula la voluntad de la victima con drogas, y
a continuacién lleva a cabo los actos sexuales?’
¢Cudl es la diferencia cualitativa entre anular
la voluntad de la victima acudiendo a la in-
timidacién o a la fuerza fisica, o mediante el
suministro de una droga que le hace perder

absolutamente la voluntad? ;Cudl es, pues, el
distingo entre acudir a lo fisico o a lo quimico
para conseguir idéntico objetivo? A mi enten-
der ninguno, pero el Legislador parece estar
convencido —o en su pensamiento estd de
alguna manera latente— de la idea de que la
violacién o es con fuerza fisica o un cuchillo
en el cuello 0 no es violacién. Es decir, sigue
teniendo presente la idea de que lo esencial
no es contradecir la voluntad sino aplastarla,
y ello sélo se consigue con medios violentos
o intimidatorios. Lo realmente trascendente,
pues, para el Legislador no es el que el sujeto
haya conseguido anular (subrepticiamente) la
voluntad de la victima y asi lesionar el bien
juridico protegido, sino que esa anulacién de
la voluntad se haya logrado mediante medios
fisicos o intimidatorios (si se aplicara semejan-
te planteamiento a los delitos contra la vida, el
empleo de veneno para dar la muerte no debe-
ria considerarse tipico respecto del asesinato,
cuando resulta que si en esos casos se acude
al tipo agravado es, entre otras razones, por la
mayor debilidad del bien juridico ante el ata-
que alevoso; justamente lo mismo que ocurre
en el caso de las agresiones sexuales: ante la uti-
lizacién de medios alevosos —obviamente si se
obliga a la victima por la fuerza fisica a ingerir
una droga que anula su voluntad no hay pro-
blema para calificar el hecho como de fuerza
en las personas— las posibilidades de defensa
son menores, por ello no se entiende cémo el
Legislador sanciona mds levemente lo que, en
realidad, es mds grave).

3. El contenido, no la categorfa misma, de
los abusos sexuales como estructura diferen-
ciada de la agresién sexual, también precisa
de unas decisiones previas. La primera en re-
lacién a la cuestién de los menores. Es decir:
;qué sexo se debe permitir a los mayores con
los menores?, y sa partir de qué edad, de qué
momento, si es que previamente se ha querido
establecer alguna limitacién, el sexo con me-
nores no debe ser objeto de sancién?

3.1. Desde luego que esta pregunta exige
alguna precisién precedente: nuestro ordena-
miento constitucional consagra la libertad de
todos (incluidos los menores) como valor supe-



rior del Ordenamiento (articulo 1.1), asi como
el libre desarrollo de la personalidad (articulo
10.1) y exige una especial proteccién de la ju-
ventud e infancia frente a las libertades de pen-
samiento, creacién, informacién, expresién y
catedra (articulo 20.4). Obviamente se refiere
a la proteccién de la libertad y la personalidad
de entes fisicos reales; en ese sentido cuando
la norma juridica alude a entes imaginarios (a
menores que no existen) tal proteccién no es
exigible, y la limitacién que se efectde a la li-
bertad de los que quieran implicarse con tales
entes ficticios no serfa conforme a la Consti-
tucién. En este sentido debe juzgarse una nor-
ma como la Decisién Marco 2004/68/JAI del
Consejo de 22 de diciembre de 2003, relativa
a la lucha contra la explotacion sexual de los
nifios y la pornografia infantil’, en la que se
afirma en su articulo 1 b):
“Alos efectos de la presente Decision Marco se enten-
derd por:
b) pornografia infantil, cualquier material pornografico
que describa o represente de manera visual:
ii) a una persona real que parezca ser un nifio practi-
cando o participando en la conducta mencionada en el
inciso i), 0
iify imagenes realistas de un nifio inexistente practi-
cando o participando en la conducta mencionada en
el inciso i) [“a un nifio real practicando o participando
en una conducta sexualmente explicita, incluida la ex-
hibicion lasciva de los genitales o de la zona publica
de un nifio”],

Y en el articulo 189.7 CP, se asevera:

“Sera castigado con la pena de prision de tres meses
a un afio 0 multa de seis meses a dos afios el que
produjere, vendiere, distribuyere, exhibiere o facilitare
por cualquier medio material pornografico en el que
no habiendo sido utilizados directamente menores o
incapaces, se emplee su voz 0 imagen alterada o0 mo-
dificada”.

Ambas normas chocan groseramente con
nuestro Ordenamiento, pues ;qué bien juridi-
co se protege al condenar, como patrocina la
norma europea, a quien se “inventa’ nifios, a
quien acude a la pornografia virtual? Ningu-
no en el sentido constitucional, pues no exis-
te “nifio” a quien proteger. En realidad lo que
hace el Legislador europeo es sancionar una
conducta que considera (él) inmoral, pero que
ha transcurrido —tanto si el inventor de esos

nifios virtuales ha mantenido en su intimidad
su confecciéon, como si la ha comunicado a
terceros— al margen de lesién o puesta en pe-
ligro de la libertad o del libre desarrollo de la
personalidad de menor alguno (en verdad lo
que se estd sancionando es la pornografia en
efigie). Algo parecido, aunque de menor grave-
dad, sucede con el transcrito precepto del Co-
digo Penal espafol: en este supuesto tampoco
son usados menores en la elaboracién (venta,
distribucidn, etc.) del material pornogréfico, y
Unicamente su voz o imagen alteradas o modi-
ficadas son las utilizadas.

Es decir, el Legislador, tanto nacional como
europeo, ha decidido que hay conductas que
aunque no ponen en peligro bien juridico al-
guno son, por razones morales, reprobables, y
que ese reproche ha de llevarse al dmbito pe-
nal. Por lo tanto realiza una traslacién de la
moral al orden juridico, prescinde del concep-
to mismo de bien juridico, y, en consecuencia,
restringe la libertad de los ciudadanos sin cau-
sa suficiente. En conclusién: estamos ante pre-
ceptos que contradicen nuestra Constitucion e
impiden el libre desarrollo de la personalidad
de los sujetos.

3.2. ;Hasta qué punto es admisible que
un mayor de edad realice actividades sexuales
consentidas con menores? Desde luego que
para ilustrar este punto de poco, o de nada,
sitve alegar que en la antigliedad las mujeres
estuvieron contrayendo matrimonio a los doce
afios'!, o que la Iglesia Cat6lica se refiere a los
catorce'?, tampoco que hay “matrimonios” gi-
tanos en los que la mujer no ha llegado ni si-
quiera a los doce afos, o que en otras muchas
naciones o comunidades la mujer es entregada
en matrimonio cuando todavia es muy nifa
(hasta el punto de que el hombre tiene que ad-
quirir, en algunos casos, el compromiso de no
consumar el matrimonio hasta que la mujer
madure minimamente). Acudo al ejemplo del
matrimonio ya que éste significa (especialmen-
te para las religiones implicadas en semejantes
précticas) procreacion; y si las relaciones sexua-
les se admiten con nifios" en algunos casos, no
hay razén ninguna —y el argumento de que
cuando se admite es mediante matrimonio,
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mds que una razén es una mera justificacion—
para prohibir esas mismas relaciones sexuales
con menores aunque no haya matrimonio (y
siempre que fueran consentidas, claro estd).

Sefalaba que de nada sirve la argumenta-
cién mds arriba desplegada porque es evidente
la contingencia histérica de las manifestacio-
nes sexuales, por lo que Gnicamente resulta
pertinente reflejar aqui cudl sea el actual pen-
samiento, en nuestra sociedad, sobre la pro-
teccién a los menores. A este respecto deben
tenerse en cuenta las siguientes referencias:
la mayoria de edad civil se adquiere a los 18
afios'®, la emancipacién es posible a partir de
los 16 afios", la edad penal comienza a los 14
¢, la escolarizacion es obligatoria hasta los
16 anos', la edad minima para trabajar es la de
16 afios'®, se prohibe a los menores de 16 afios

anos

su participacién en espectdculos publicos”, la
edad minima para votar es la de 18 afios, es
posible contraer matrimonio a partir de los 14
afos, se puede otorgar testamento —excepto
el olégrafo— a partir de los 14 afios, es factible
adquirir la condicién de funcionario publico a
partir de los 16 afos®, optar a la vecindad o a
la nacionalidad a partir de los 14 anos*, desde
los 12 anos deben ser oidos los menores en re-
lacién a medidas judiciales que les afecten en
caso de separacién de los padres?, as{ como en
supuestos de acogimiento®, adopcién®, tute-
la*, a los 16 anos la mujer puede decidir sobre
la interrupcién de su embarazo®, etc. etc.

El sentido de las leyes estd claro pero sélo
en algunas direcciones como las siguientes:

a) Impedir el matrimonio antes de que los
contrayentes alcancen una cierta edad. La cues-
tién, sin embargo, es la de ;por qué impedir el
matrimonio antes de esa edad? Desde luego
que la respuesta es clara desde el Derecho de la
Iglesia Catélica y se evidencia en el texto de los
siguientes cinones:

1055 § 1. La alianza matrimonial, por la que el varon

y la mujer constituyen entre si un consorcio de toda

la vida, ordenado por su misma indole natural al bien

de los conyuges y a la generacion y educacion de la
prole, fue elevada por Cristo Sefior a la dignidad de
sacramento entre bautizados”.

“1061 § 1 EI matrimonio valido entre bautizados se lla-

ma solo rato, si no ha sido consumado; rato y consu-

mado, si los conyuges han realizado de modo humano
el acto conyugal apto de por si para engendrar la prole,
al que el matrimonio se ordena por su misma naturale-
za y mediante el cual los cényuges se hacen una sola
carne”.

Pues bien, siendo la finalidad del matrimo-
nio la procreacién, la generacién?, resulta evi-
dente que autorizar el “sacramento” antes de
que los contrayentes (especialmente la mujer)
fueran capaces de engendrar, serfa lo mismo
que conceder una finalidad al matrimonio (la
puramente gozosa con el placer sexual) por en-
tero alejada de los fines sacramentales®.

Si contemplamos la cuestién desde la so-
ciedad civil parece claro que la edad de con-
traer matrimonio estd en relacién con la pro-
creacién (incluso esos matrimonios celebrados
entre nifios que no llegaban a tener relacién
hasta que la mujer llegaba a la edad nubil, ad-
vera esta idea). De ahi que se haya “jugado”
histéricamente con la edad de 12 afios para la
mujer. El inconveniente (y por eso el paulatino
retraso en la edad minima para contraer matri-
monio) es que contraer el vinculo a edades tan
tempranas, lleva consigo una gran cantidad
de problemas para, especialmente, la mujer,
la prole y la sociedad®. Pero en todo caso lo
que me importa subrayar en este momento del
discurso es que las prohibiciones para contraer
matrimonio con anterioridad han estado, y es-
tdn, unidas a la posibilidad de la concepcién
(y en este sentido el aumento producido de los
12 alos 14 como edad minima, no posee gran
trascendencia). Para nada ha jugado en el esta-
blecimiento del limite de la edad para contraer
matrimonio, prohibicién alguna de realizacién
de actividad sexual.

Pero junto a posibilitar la generacién los li-
mites de edad han servido para imponer un
cierto orden en la actividad econdmica y en
la adscripcién patrimonial. En ese sentido la
falta de autorizacién para proceder a otorgar
testamento antes de los 14 anos a lo que con-
tribuye es a evitar la dispersion del patrimonio
fuera del ntcleo familiar. Esa fuerte aspiracién
(Ia del incremento y conservacién del patrimo-
nio) es la que ha llevado también al Estado a
limitar la edad de la incorporacién al trabajo,



frenando, por una parte, la ambicién de los
padres y evitando, al mismo tiempo, que una
gran cantidad de personas permanezcan con
bajos niveles de formacidn. Pero esto tampoco
tiene nada que ver con la posibilidad de reali-
zar actividades sexuales con menores.

b) En realidad la Gnica norma que establece
una prohibicién de realizar actividades sexua-
les con menores es la penal. Pero ;por qué lo
hace y hasta qué punto? Desde luego no por-
que se niegue capacidad sexual a los menores,
pues cada vez se pone mds de manifiesto la ne-
cesidad de introducir a los nifios en la cultura
sexual, en lo imperioso de ensenatles los “se-
cretos” de la reproduccion, en la normalidad
del sexo, etc. Entonces ;por qué la imposicién
de un corddn sanitario alrededor de los me-
nores?

Antes de responde a la pregunta veamos
cudl es la situacion de la legislacién penal en
este momento y cudl ha sido en el pasado re-
ciente: en el Cddigo Penal de 1973 (que man-
tenfa as{ una tradicién de muchos afos cuyo
origen se encuentra, en la etapa codificada, en
los articulos 354 del CP de 1848 y 671 del
CP de 1822) el yacimiento con una menor de
12 afios siempre tenfa la consideracién de vio-
lacién a despecho del consentimiento —en el
caso de que el sujeto pasivo fuera varén y como
consecuencia de que la violacién sélo podia
cometerse, segun la tipicidad del articulo 429,
con una mujer, la sancién serfa la correspon-
diente al viejo delito de abusos deshonestos.
En el Cédigo Penal hoy vigente —escribo es-
tas lineas en agosto de 2010— el yacimiento
consentido con un menor de trece afios se tipi-
fica como “abusos sexuales” con una pena infe-
rior a la correspondiente al delito de agresiones
sexuales (donde se comprende la violacién).
Finalmente sefialar que tras la reforma operada
porlaLO 5/2010, ha desaparecido del Cédigo
Penal la cldusula que presumfa, iuris et de iure,
abusos para todos los contactos sexuales que
se mantuvieran con menores de 13 afos, de
manera que el régimen penal respecto a esta
tltima situacién no estd, ni mucho menos, ni-
tido.

En efecto, segtin el articulo 183.1 CP (que
es el que disciplinard la materia tras la entrada
en vigor de la reforma llevada a cabo por la LO
5/2010):

“El que realizare actos que atenten contra la indemni-

dad sexual de un menor de trece afios sera castigado

como responsable de abuso sexual a un menor con la
pena de prision de dos a seis afios...”

La clave para la interpretacién de este arti-
culo estd en desvelar qué significa “atentar” en
el contexto del articulo 183.1 CP. Pues bien
una de las posibles opciones interpretativas
es entender que cualquier comportamiento
de contenido sexual, el que sea, que se realice
sobre la persona de un menor de trece afios,
se considera que ataca su indemnidad sexual®
—con independencia de que haya prestado o
no consentimiento— y que realiza el tipo. Na-
turalmente para esta interpretacién por “aten-
tar” se entiende “cualquier conducta, la que
sea’; es decir, serfa indiferente que se emplee
el engano, el prevalimiento, la fuerza sobre las
cosas, la sorpresa, la incapacidad para resistir:
“lo que sea”. Es decir, estaremos ante un tipo
absolutamente indeterminado a la vista de la
descripcién de los elementos tipicos. Asi pues
para esta opcién hermenéutica “atentar” signi-
ficarfa esa gran inconcrecion que se traduce en
“todo”, absolutamente “todo”, cualquier mo-
dalidad de accién u omisién (con excepcién de
la que se lleve a cabo con violencia o intimida-
cidn, por ser estas modalidades objeto del tipo
del articulo 183.2 CP), sin limite alguno.

Sin embargo esa manera de entender el
“atenten” legal no constituye una forma de
tipificacién compatible con los principios pe-
nales mds elementales (de hecho cuando en
los articulos 550 y ss. CP se habla de “aten-
tados” a la autoridad, etc., se da contenido a
esa expresién aclarando —articulo 550— que
“Son reos de atentado los que acometan a la
autoridad..., o empleen fuerza contra ellos,
los intimiden gravemente o les hagan resisten-
cia activa también grave...”); y no lo es por
conculcar groseramente los Principios de lega-
lidad, de determinacién de las normas penales

y de proporcionalidad.
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Entonces ;qué significa “atentar”? Si acudi-
mos al DRAE —que es lo que debe hacerse y
es inevitable llevarlo a cabo, es decir indagar
sobre el significado de las palabras que sirven
para construir los tipos—, nos encontramos
con que “atentar” (del latin “artentare”) tiene
una primera acepcién de “emprender o ejecu-
tar algo ilegal o ilicito” (que no es aceptable a
los efectos que aqui persigo, pues se incurrirfa
en peticién de principios), un segundo de “in-
tentar, especialmente tratdindose de un delito”
(también inttil en este contexto, pues no sirve
para definir el verbo tipico), y un tercero (in-
transitivo) de “cometer atentado”; y este dlti-
mo comprenderia los siguientes significados (y
despreciando algunos que no interesan ahora
y que se declaran en desuso): “agresion o des-
acato grave a la autoridad u ofensa a un prin-
cipio u orden que se considera recto; agresién
contra la vida o la integridad fisica o moral
de alguien; delito que consiste en la violencia
o resistencia grave contra la autoridad o sus
agentes en el ejercicio de funciones publicas,
sin llegar a la rebelién ni sedicién; procedi-
miento abusivo de cualquier autoridad”. De
estos significados el tnico utilizable serfa el de
“agresién contra...la integridad...moral de al-
guien”, pero atin en ese caso ;qué se entiende
por “agresién”? ;“indemnidad” es equivalente
a “integridad moral”? Pareciera que no, que los
dmbitos son distintos. Acudiendo de nuevo al
DRAE decir que por agresién, en el dmbito
sexual, se entiende: “La que por atentar contra
la libertad sexual de las personas y realizarse
con violencia o intimidacién es constitutiva de
delito”, definicién que, obviamente, no sirve®'.
En conclusién: o se prescinde del significado
que tienen las palabras en el idioma, asi como
de los principios de legalidad, etc., o hay que
concluir que mantener la totalizadora inter-
pretacién mds arriba reflejada no es posible.
Ciertamente algin “intérprete” pudiera decir
(tras un discurso sobre la continua innova-
cién del lenguaje y el cambio de significados
a medida que contextualizadamente se utilizan
los conceptos) que “atentar” significa “atacar”,
“agredir” (significacién que incluso pudiera,
de alguna manera, engarzarse con alguno de
los significantes sefalados por la DRAE); el

problema, entonces, radicarfa en precisar —y
ahi el Derecho Penal ha de ser inflexible. ..o re-
nunciar a los principios liberales— cudndo se
ataca, cudndo se agrede, cémo debe compor-
tarse un sujeto para entenderse que estd “ata-
cando” o “agrediendo” (quizds pudiera con-
cluirse que se “ataca” cuando inopinadamente
—abuso sexual “por sorpresa’— alguien realiza
un tocamiento sobre el cuerpo de otra persona
y en zonas consideradas “sexuales”, pero sy si
el tocamiento se realiza con consentimiento?
;Puede entonces considerarse que hay “ata-
que”? Entiendo que esto tltimo sélo es posible
cuando normativamente se cambia el significa-
do al concepto de “ataque”...y eso es, precisa-
mente, lo que hace el Legislador cuando acude
a presunciones zuris et de inre —lo iuris tantum
permiten, en cambio, el pacto sobre los conte-
nidos; por eso, sin presuncién el contenido del
concepto vuelve a lo convencional).

:Por qué hermenéutica optar entonces? De
entrada no debe olvidarse que el Legislador
ha querido eliminar una cldusula que inclufa
—sin duda y en lenguaje claro y directo— la
prohibicién absoluta de mantener contacto
sexual con menores de trece afios, declarando
ex lege no consentido cualquier contacto sexual
aunque hubiera mediado consentimiento del
menor, al que con esa cldusula se le declaraba
incapaz de consentir en materia sexual; se trata
del atn vigente articulo 181.2 CP:

“2. A los efectos del apartado anterior, se consideran
abusos sexuales no consentidos los que se ejecuten
sobre menores de trece afios...”,

y a esa supresién, a esa modificacidn, hay que
darle algtn alcance (no tendria sentido que el
Legislador hubiera prescindido de una regula-
cién absolutamente indubitada respecto a la
prohibicién de mantener contactos aun con-
sentidos con menores, y que a ninglin opera-
dor le habfa planteado problemas de compren-
sidn, y la hubiera sustituido por otra en la que
desaparece la presuncion...si quisiera decir lo
mismo).

Para avanzar hermenéuticamente, lo indi-
cado es ir “trazando un mapa” de conductas
prohibidas en materia sexual, para, acudiendo
a una interpretacién sistemdtica, ayudarnos a



fijar —respetando el dmbito de lo posible gra-
maticalmente— el contenido de ese articulo
183.1 CP. En este sentido habria que decir:

1°) Se prohibe la actividad sexual llevada a
cabo con violencia o intimidacién —articulos
178 y 179 CP—. Témese cuenta que en estos
preceptos se acude también al verbo “atentar”,
pero en esta ocasién semejante uso del lengua-
je se compadece perfectamente con uno de los
significados mds arriba referenciados (agresion
en materia sexual violenta o intimidatoria, o
el alternativo més neutro de “atacar”), y ade-
mids se limita la conducta tipica a la llevada a
cabo con violencia o intimidacién, es decir: se
determina, qué contenido quiere otorgarse al
“atentado”, a la “agresién”, al “ataque”.

2°) En los abusos sexuales del articulo
181.1 CP el verbo tipico vuelve a ser “atentar
contra la indemnidad sexual” pero en esta oca-
sion se fija el significado del verbo desposeyén-
dolo expresamente de uno de sus significados
lingiifsticamente atribuidos: sin violencia ni
intimidacién. Ademds se precisa —a contrario
sensu— que no se considera que haya “aten-
tado contra la indemnidad sexual” si los actos
de contenido sexual se han llevado a cabo con
consentimiento del sujeto pasivo.

Por tltimo ha de tenerse en cuenta que la
conducta tipica se refiere a realizar actos “que
atenten contra la libertad o indemnidad sexual
de otra persona’; ciertamente —y a la vista del
contenido del articulo 183 CP— no es fdcil
determinar a la indemnidad sexual de quién
se reflere este precepto (dado que en caso de
concurso de leyes, y aplicando especialidad
—articulo 8.12—, el articulo 183 tendr4 pre-
ferencia sobre el articulo 181, ambos del CP),
aunque pareciera légico suponer que es a los
mayores de trece afios y menores de diez y seis
(limite del estupro engafio), de todo lo cual se
desprende una conclusién: indemnidad no es
igual a prohibicién absoluta de “tocar”, sino a
hacerlo con determinados medios o a través de
ciertos pronunciamientos.

En todo caso nétese que para la delimita-
cién de la conducta tipica el Legislador —y
a pesar de la referencia a la indemnidad— se
apresura a anotar que si los actos sexuales son

consentidos la conducta resultard atipica (es
decir, que se entiende que no atenta a la in-
demnidad sexual de nadie). Por lo tanto, el
consentimiento resulta relevante; por ello, pre-
cisamente, en la legislacion penal vigente (an-
terior todavia a la entrada en vigor de la LO
5/2010), y como el Legislador querfa castigar
los actos sexuales aun consentidos que se rea-
lizaran con menores, se tuvo que introducir la
mds arriba aludida presuncién iuris et de iure
de irrelevancia del consentimiento.

3°) En el articulo 181.2 CP se ha incor-
porado, con la reforma realizada con la LO
5/2010, el siguiente texto (sustituyendo a la
vieja presuncién de irrelevancia del consenti-
miento de los menores de trece afnos):
“A los efectos del apartado anterior, se consideran
abusos sexuales no consentidos los que se ejecuten
sobre personas que se hallen privadas de sentido o de
cuyo trastorno mental se abusare, asi como los que se
cometan anulando la voluntad de la victima mediante
el uso de farmacos, drogas o cualquier otra sustancia
natural o quimica idonea a tal efecto”.

Con este texto se establece: a) El rechazo
de la existencia de cualquier clase de consen-
timiento presunto en los privados de sentido
—el tdcito no cabe en esa situacion, no pue-
den estar presentes sus requisitos; b) La equi-
paracion, zuris et de iure, de los supuestos de
abuso de trastorno mental® a la ausencia de
consentimiento; c) La asimilacién de la anula-
cién de la voluntad de la victima directamente
querida por el sujeto activo, a la inexistencia
de consentimiento.

Hay que llamar la atencién sobre el hecho
de que la consideracién de ilicito penal en el
comportamiento sexual va anudada al dato de
entender nulo o inexistente el consentimiento
de la victima.

40) En fin, en el articulo 182.1 CP, tras la
reforma de 2010, se castiga a:
“El que, interviniendo engafio, realice actos de caracter

sexual con persona mayor de trece afios y menor de
dieciséis,...”

Se trata de la figura heredera del viejo estu-
pro engafio sirviendo los limites de edad uno
(trece afios) para diferenciar esta figura de al-
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guna de las contenidas en el articulo 183 CP
(agresiones o abusos, segun los casos), y el otro
como frontera de la atipicidad.

A la vista de todo lo expuesto ;cdmo debe
interpretarse el “atenten” del articulo 183.1
CP? Opto por una interpretacién que integre
la expresién “atentare” en atencidn a los otros
injustos definidos en los capitulos anteriores
del mismo Titulo, lo que estd plenamente jus-
tificado no sélo para evitar las consecuencias
negativas que se desprenden de la ruptura de
principios penales bésicos a las que acabo de
aludir, sino que entra en la légica de la re-
daccién del propio articulo 183 CP donde se
acogen las categorfas definidas en los articu-
los anteriores (abuso sexual e indemnidad). El
problema de esta interpretacién es que con-
duce a resultados politico-criminales consi-
derados mayoritariamente inaceptables, pero
ello no autoriza a prescindir de la legalidad.
Asi, Ginicamente serdn tipicos —como abusos
sexuales— los atentados contra la libertad o
indemnidad sexual a los que se refiere el articu-
lo 181.1 CP?, los abusos de prevalimiento y el
estupro engafio®. Como consecuencia puede
decirse que a partir de que entre en vigor la re-
forma de la LO 5/2010, las relaciones sexuales
consentidas con menores no serdn tipicas sino
se han utilizado los medios del articulo 181.1
CP (sorpresa o incapacidad para resistir), el su-
jeto activo se haya prevalido “de una situacion
de superioridad manifiesta que coarte la liber-
tad de la victima” (articulo 181.3 CP), o em-
plee engafio. Con lo cual o los Tribunales de
Justicia pasan a presumir que siempre que haya
contacto sexual con un menor de trece afios se
da una de aquéllas situaciones y de esa forma
“corrigen” al Legislador, o habrd de convenirse
que se ha producido una modificacién en la le-
gislacién sexual auténticamente revolucionaria
a la vista de nuestra legislacién histérica, y sin
parangén en el Derecho Comparado®.

Pues bien, esta reforma va mucho mds alld
de solucionar el problema de cémo tratar los
casos en los que una persona que acaba de
cumplir los catorce afios (limite de la impu-
tabilidad penal) mantiene relaciones sexuales
con otra de doce afios y trescientos sesenta y

cuatro dfas, con la que viene relaciondndose
de forma intima desde hace dos afnos*’. No, la
reforma lo que viene es a liberalizar comple-
tamente (con las nicas limitaciones a las que
me he referido mds atrds: prevalimiento, enga-
fio, sorpresa e incapacidad para resistirse) las
relaciones sexuales con todo tipo de personas
e independientemente de la edad de las mis-
mas. A partir del momento en que entre en vi-
gor la norma el yacimiento de una persona de
cincuenta afios con otra de doce, siempre que
medie consentimiento, no serd constitutiva de
delito (y todas las conductas que se hayan lle-
vado a cabo en ese sentido hasta el momento
aunque hayan sido realizadas bajo la ley penal
actualmente vigente serdn atipicas —si la con-
dena no se ha ¢jecutado—, lo que no es mds
que un efecto normal del principio de retroac-
tividad. Eso si, lo que carece completamente
de sentido es que cohabitar con una nifa de
diez afos pueda resultad atipico, y, sin embar-
go, fotografiar a esa misma nifia en posturas
lascivas esté sancionado (de la misma forma
que animar a esa nina a que antes de realizar el
coito se exhiba en un espectdculo privado des-
tinado a excitar sexualmente a la pareja)’®.

Pero volvamos a la pregunta que plantea-
ba al inicio de este apartado ;Por qué prohibir
—en aquellas legislaciones que lo hacen que,
como hemos visto, no va a ser el caso de la
espafiola— cualquier relacién sexual con me-
nores de determinada edad®? Desde luego que
una explicacién pudiera ser la de la incapaci-
dad de consentir, la cual se deduciria bien de la
falta de conocimiento del significado del acto
sexual desprendido de cualquier connotacién
de procreacién, bien de la ausencia de contro-
les en el sujeto pasivo, debido a su temprana
edad, que le permita adecuar su conducta a lo
comprendido. No creo, sin embargo, que nin-
guna de esas ilustraciones sea suficiente: pues
una buena parte de los menores (los que mds
se acercan a la frontera de los trece afos, grupo
que, como consecuencia de la educacién sexual
que actualmente se imparte en las Escuelas
—excepto en las pertenecientes a distintas
sectas religiosas—, tienen conocimientos so-
bre sexualidad que, seguramente, superan los



que tenfan los adolescentes hace treinta afos,
a los que, sin embargo, se les permitia casarse
a edades mds tempranas que las actuales) tiene
conciencia suficiente del significado del acto
sexual y de sus implicaciones, y tampoco es
necesariamente cierto que no sean capaces de
“comportarse de acuerdo a lo que han com-
prendido” sobre la sexualidad.

Otra explicacién pudiera ser la de que a
edades tan tempranas el sexo no tiene que for-
mar parte del universo inmediato del menor,
pero esto tampoco es aceptable (amén de que
contradiria una de las aportaciones mds sefieras
de FREUD: “El acto que consiste en chupar el
seno materno se convierte en el punto de par-
tida de toda la vida sexual”). En efecto no harfa
falta citar a ningln especialista en psicologia,
por tratarse de algo suficientemente conocido,
para negar la oportunidad de mantener a los
menores alejados del sexo —reprimidos—
hasta que entren en la adolescencia (se ponga
ésta donde se desee); mds atin: si los actores del
sexo son ambos menores de la edad de frontera
(ninos de diez, once, doce afos realizindose
tocamientos) nada hay que reprochar, ninguna
sancién debe caer sobre ellos (ni penal ni de
ninguna otra indole). El placer sexual forma
parte de la vida de los nifios*, la tnica discu-
sién aceptable es la de quiénes deben ser los
actores de ese placer (ademds del nifio).

La cuestion es que la visién de la sexualidad
por parte del nifio no se corresponde exacta-
mente con la propia que sobre el mismo objeto
posee el adulto e incluso el adolescente (en el
mundo sexual infantil todo se vuelve erotiza-
ble, lo que no sucede en la sexualidad adulta).
Sus universos sexuales son distintos —por mds
que haya presencia de la sexualidad infantil
en la vida del adulto—, y la cuestién serfa la
de evitar que ese universo sexual del nifio en-
cuentre la respuesta propia del adolescente o
del adulto*! al entrar en contacto con éste. Es
decir, no se cuestiona el derecho a la sexua-
lidad de los menores, no se plantea ninguna
duda acerca de la posibilidad de que los nifios
tengan placer sexual, no se impugna la posibi-
lidad de que el contacto sexual de un mayor de
edad con un menor pueda hacer tener a éste

sensaciones sumamente placenteras desde el
punto de vista de la sexualidad, etc., etc. Sen-
cillamente lo que sucede es lo siguiente: una de
las notas que distinguen el actual pensamiento
sobre los nifos y el Derecho que a estos les
afecta, es la de “alargar” la “etapa de ninos”, la
de no obligatles a ser “hombres” o “mujeres” a
muy temprana edad; de ahi la prohibicién del
trabajo de menores, del ejercicio de la prostitu-
cién infantil, de la prolongacién de su tiempo
de estudios y preparacién. Es decir, no se quie-
re seguir “quemando” la “etapa de nifo” con
demasiada celeridad, no se desea su incorpo-
racién demasiado temprana al mundo de los
adultos, se quiere prolongar su etapa de “nino”
y su maduracion lenta como persona, se desea,
en definitiva y por lo que ahora importa, evitar
intromisiones que alteren la paulatina forma-
cién de la personalidad sexual del menor®.

;:Quiere eso decir que toda relacién sexual
consentida de un adulto® con un nifio tiene
potencialidad para alterar la aludida “forma-
cién de la personalidad sexual del menor”?
Creo que eso ocurrird Unicamente en los su-
puestos en los que esa relacién se lleve a cabo
en un plano de desigualdad, como sucede de
modo general en los casos de muy corta edad
del menor, o en los de prevalimiento (que se-
rdn los mayoritarios), engafio y aquéllos a los
que se refiere el articulo 181.1 CP. Pero nada
mds.

Merece la pena, sin embargo, detenerse
algo mds sobre la cuestién de la desigualdad
en las relaciones sexuales con ninos. Voy a
prescindir en el discurso que sigue a continua-
cién de los gravisimos abusos llevados a cabo
en todo el mundo por los sacerdotes catélicos,
especialmente, pero no sélo, en sus internados
e instituciones educativas; los casos de Irlan-
da, Estados Unidos y Alemania estén en la
primera pdgina de muchos periédicos desde
hace ya algunos afios, y en esos territorios la
Iglesia Catolica estd teniendo que hacer frente
a altisimas indemnizaciones, y muchas de sus
numerosisimas victimas padecen graves tras-
tornos del comportamiento. En Espafa los ca-
sos son también abundantes pero buena parte

de ellos no han salido a la luz y la Iglesia Ca-
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tolica reacciona airadamente, y naturalmente
sin compasién, cuando se pone alguno de ellos
sobre el tapete. Mayor atencién merece, sin
embargo, lo ocurrido en determinados circu-
los de la izquierda europea durante los tltimos
afios sesenta asi como en los setenta y ochenta
del pasado siglo, especialmente en Alemania y
Francia. Por lo que se refiere al primer pais es-
tos dias estd apareciendo en la prensa alemana
—impulsada por Zageszeitung— el debate so-
bre la responsabilidad de alguna izquierda en,
también, graves abusos a menores sucedidos
en instituciones laicas y supuestamente pro-
gresistas™, y protagonizados algunos de ellos
por referentes de aquélla izquierda incluso so-
bre alguno de sus propios hijos®.

El origen tedrico que sirvié de puerta de en-
trada y de legitimacién de esos abusos, parte de
un conocido andlisis de clase sobre la represién
sexual y sus consecuencias a efectos de domi-
nacién/deshumanizacién; debate en el que se
mezclaron argumentos e intereses pedéfilos®.
La profundizacién en la sexualidad de los nifios
y el intercambio en ese campo con los adultos,
plantea los problemas mds agudos por la re-
percusién que pudiera tener sobre la psicologia
del menor. A ese propésito a finales de 19784
tuvo lugar un esclarecedor debate en Franciaen
el que participaron, entre otros, FOUCAULT,
J. DANET y G. HOCQUENGHEM®; el
primero ante la afirmacién de que el manteni-
miento de relaciones sexuales de un nifno con
un adulto podia ser traumatizante para aquél,
incluso aunque no manifestara hacia el exte-
rior el trauma y quedara en el subconsciente,
respondié irénicamente en una contestacién
que se hizo célebre: “Pudiera ser que la sexua-
lidad del nifio, deseosa hacia la del adulto,
consintiera en la relacién, incluso que fuera el
nifio quien realizara el primer movimiento y
sedujera al adulto. Sin embargo nosotros los
especialistas, gracias a nuestro conocimiento
psicolégico, sabemos perfectamente que aun
en esas situaciones un nifo seductor corre el
riesgo de ser dafiado y traumatizado [...] Por
lo tanto hay que proteger al nifio hasta de sus
propios deseos, incluso cuando estos le incli-
nan hacia el adulto”.

El debate se terminé centrando en buena
medida en el consentimiento, que es donde
estd, también, ubicado en nuestro pafs. Yo
entiendo, sin embargo, que no es cuestién
de consentimiento, o que éste, su existencia
0 ausencia, no nos llevard hacia el ndcleo del
problema. Mds ain —y prescindiendo ahora
de la vigencia o no de presunciones de falta
de validez o existencia del consentimiento—,
no hay problemas en reconocer tanto la vali-
dez del consentimiento del menor, en algunos
supuestos, para mantener relaciones sexuales
con adultos, como que, en algin caso, haya
sido el menor el provocador de esa “situacién
sexual™; sin embargo, insisto, el problema
no estd ahi, sino en la situacién de desigual-
dad en la relacién que terminard provocando
una vinculacién de abuso entre el adulto y el
menor. Pues, por supuesto que el nifio tiene
manifestaciones y deseos sexuales, natural-
mente que dirige sus acciones a la busqueda
del placer, y evidentemente que en esa “edad
frontera” entre la nifiez y la pubertad esos de-
seos sexuales pueden explotar y manifestarse
en alguna ocasién en requerimientos hacia el
adulto®®; indudablemente también que la re-
presion de la sexualidad, la sujecién de ésta al
poder médico/psiquidtrico (argumento favori-
to de FOUCAULT) contribuye decisivamente
a la preparacién del hombre para la explota-
cién de clase. Sin embargo de lo que se trata
es de evitar que esa situacidn de explotacién
se adelante al momento en el cual se realiza la
supuesta “préctica liberadora” (adiestramiento
en sexualidad), pues confrontar sexualmente al
adulto con el nifio [al menos hasta casi, pero
sélo hasta casi, la “edad de frontera”] situard a
este tltimo en una posicion de desventaja en la
relacién. El problema fundamental es de igual-
dad y no de consentimiento®!

Pues bien, ante posiciones de desigualdad
real entre sujetos el Ordenamiento Juridico
estd plenamente autorizado (articulo 14 CE)
a accionar aquellos mecanismos que considere
precisos, y por esa via acudir a medios que en
otras circunstancias serfan ilegitimos (incluso
desde el punto de vista penal). Asi pues, ajus-
tado a Derecho estaria la inclusién de la pre-



suncion iuris et de iure (que no debe olvidarse:
implica prescindir de lo que quiera o no quie-
ra un ciudadano, e impedirle realizar ciertos
comportamientos cuyos resultados pudieran
serle gratos; es decir: una interferencia maxima
en la libertad), o la declaracién como delictivas
de ciertas conductas llevadas a cabo en situa-
ciones de desigualdad.

A la vista de todo lo dicho ;c6mo deben
aplicarse los preceptos relacionados con los
menores de trece afios en materia de sexo tras
la reforma operada por la LO 5/2010? Pues
habrdn de tenerse en cuenta, en mi opinidn,
las siguientes consideraciones:

12) Ha desaparecido la presuncién iuris e
de iure de ausencia de consentimiento; por lo
tanto no existe, per se, una edad por debajo de
la cual haya una prohibicién de mantenimien-
to de relaciones sexuales.

22) Como consecuencia de lo anterior los
tribunales deberdn hacer una evaluacién caso
por caso a la vista de los medios comisivos em-
pleados y de las circunstancias que rodeen, y
relacionen, a los sujetos. El punto central de la
dicha evaluacién tiene que girar, en la mayoria
de los supuestos y necesariamente, alrededor
del establecimiento o no de una situacién real
de desigualdad entre los sujetos, que es lo que
puede llegar a originar la afectacién del bien
juridico.

33) “Indemnidad” no significa “intangibi-
lidad” sino sencillamente “no danar”, con lo
que se abre en cada caso a discusion si se ha
“danado” o no; parecidos problemas plantea
la inteleccién de la expresién “atentare”, que
necesitard ser precisada en el correspondiente
dmbito normativo.

42) La evaluacién deber4 realizarse a la vista
del bien juridico protegido, lo que permitird
una solucién mds justa y equilibrada de nu-
merosas situaciones’?, aunque originard incer-
tidumbre en otras y desigualdad en la aplica-
cién de la ley en muchas™.

3.3. ;Qué sexo les estd permitido a los ma-
yores de trece afos y menores de diez y ocho?
Por lo que importa a la implicacién personal,
directa y consentida en actos sexuales no debe

existir ninguna limitacién, mds alld de las que
incidan sobre vicios del consentimiento (pre-
valimiento, engafio, sorpresa o incapacidad
para resistir). Ello es consecuencia directa de la
valoracién positiva, como no puede ser de otra
manera excepto para el radicalismo religioso,
que merece la actividad sexual®. Ninguna res-
triccién, ningtin limite estd justificado para la
actividad sexual de los adolescentes, mds alld
de los que inciden sobre su voluntad.

Sin embargo persisten algunas incongruen-
cias. En efecto, como ya ha sido sefialado mds
atras, el Ordenamiento Juridico considera lici-
to el mantenimiento de relaciones sexuales ple-
nas entre una mujer de diez y siete afios y un
hombre de veinte y uno, y sin embargo consi-
dera constitutivo de delito el exhibirse previa y
obscenamente ante ese mismo menor antes de
realizar el acto sexual. Es decir, no hay injusto
en el acto de la penetracién pero si lo hay si
previamente el hombre le muestra orgulloso su
pene a la mujer. Semejante planteamiento no
tiene sentido y resulta contrario al derecho a la
sexualidad que va mds alld de los tocamientos
o la penetracién®.

Una segunda limitacién a considerar es la
referida al estupro engano y que afecta a los
menores de entre trece y dieciséis afios (articulo
182-183 de la redaccién vigente CP). Se trata
de una figura que ha ido perdiendo “fuelle” en
los tltimos treinta afos, a medida que ha va-
riado la consideracién acerca de la sexualidad
fuera del matrimonio, de manera que actual-
mente su presencia en la Jurisprudencia penal
es muy escasa’’. Debe en todo caso ponerse de
manifiesto que no en escasas ocasiones la Juris-
prudencia confunde el engano para llevar a la
victima a un lugar o para situarla en una de-
terminada circunstancia, con la oposicién de
ésta a la realizacion del acto sexual®®. En efec-
to, entiendo que el engafio, de la misma forma
que en la estafa, debe ser causal de la disposi-
cién sexual misma, no siéndolo asf la conducta
fraudulenta careceria de relevancia penal.

La cuestién de Politica Criminal en rela-
cién al estupro engafio —y una vez establecida
la precedente limitacién a efectos de la tipi-
cidad— es la de decidir qué enganos han de

jISelblaY 2010, N° 8, PAGS. 206-227



jI{elI2Y 2010, N° 8, PAGS. 206227

218

considerarse tipicos como eslabén del fraude
sexual. A mi modo de ver cualquier engano
que pueda llegar a tener la consideracién de
“suficiente®®” para llevar a la victima a un error
sobre la decisién acerca de su disponibilidad
sexual, serd tipico. En ese sentido resultard
irrelevante que se trate de ofrecer a unas mu-
chachas casarse, un papel en una pelicula, la
oportunidad de ser cantantes, participar en un
desfile de modelos o, directamente, dinero (y
al margen de posibles concursos de leyes), sin
entrar en esta materia en problemas morales:
basta que la voluntad de la persona se haya
construido defectuosamente como consecuen-
cia del ardid empleado por el sujeto activo.
Todos esos supuestos serfan de engano, con lo
que se manifiesta, en definitiva, una y otra vez
que el referente esencial es la debida construc-
cién de la decisiéon de la voluntad (por ello y
como planteaba mds atrds ;por qué no integrar
los supuestos de fuerza sobre las cosas en el de-
lito de agresiones sexuales?).

Una tercera limitacién a los menores de
diez y ocho afos en materia sexual se refiere al
ejercicio de la prostitucién. En efecto, la puni-
cién —no del ¢jercicio de la prostitucién que
constituye una actividad sin significacién pe-
nal— de las conductas consistentes en inducir,
promover, favorecer o facilitar la prostitucién
—incluido el cliente— de un menor de edad,
implica, légicamente, una limitacion para los
menores en el dmbito sexual. La cuestién es,
ahora, evaluar si esa restriccién resulta acep-

table.

Pues bien hay una parte del problema que
enlaza directamente con la admisién o no de la
prostitucién como fenémeno. Otra parte del
conflicto, sin embargo, afecta directamente al
menor en cuanto tal, y a este respecto hay que
decir:

1°) Hay tipos delictivos que se manifiestan
como meramente instrumentales en relacién a
otros fines (por ejemplo, la represién del falso
testimonio se vincula directamente a la posibi-
lidad de realizacién de la Justicia, o la tenencia
de armas en relacién a la seguridad de personas
y bienes); en este sentido, la dura represion de
la prostitucién de menores dificulta extraordi-

nariamente la trata de personas (de menores de
edad), puesto que deja de ser rentable para el
traficante al no contar con clientes para uno de
los destinos principales de la trata: la explota-
cién sexual. De ahi, precisamente, que tanto la
trata de nifios como la prostitucién de meno-
res se haya desplazado a paises con escaso con-
trol al respecto; naturalmente ello no impide
que también la haya en los paises de nuestro
dmbito cultural, pero ello se produce en un
ndimero menos significativo —algunos traba-
jos proporcionan la cifra de cinco mil menores
practicando la prostitucién en Espafia.

Ciertamente hay que decir que este argu-
mento, por si sélo, no serfa capaz de justificar
la sancién de la prostitucion de menores, pues
como planteamiento general daria lugar a la
tesis de cambiar libertad por seguridad; sin
embargo, si debe contarse con él para evaluar
la efectividad de otras prohibiciones.

2°) En segundo término hay que tener pre-
sente que aunque el ejercicio de la prostitucién
en s{ no merezca una evaluacién negativa y
constituya Gnicamente el ejercicio de dmbitos
de libertad del sujeto (al igual que el consumo
de drogas), es lo cierto que a tempranas edades
y mientras el sujeto no haya alcanzado una to-
tal madurez (y de la misma forma que se hace
con el alcohol o el tabaco) puede resultar estra-
gador de la personalidad del menor y le impida
recorrer otros dmbitos vitales.

3°) No debe olvidarse, por otra parte, que
la prostitucién de menores se lleva a cabo
(entre otras razones por la represion a la que
estd sometida y la rentabilidad econémica de
la misma) bajo el control de organizaciones
criminales, lo que determina generalmente la
privacién de libertad de la menor, ser sometida
a violacién, su introduccién en el mundo de
la droga, la imposicién de castigo fisico bien
como medio de obtener placer sexual o como
forma de mantener a la menor en la discipli-
na del grupo criminal, etc. Es decir, la prosti-
tucién infantil pone en serio riesgo al menor
de ser victima de otros muchos delitos, por lo
tanto se manifiesta, por una parte y como se
ha indicado en el punto anterior, como pro-
ductora de peligro para el desarrollo de su per-



sonalidad y como posible origen de variados
injustos.

En conclusidn, si lo acabado de decir es
acertado —y los estudios al respecto asi lo
aseveran— deberfa apostarse no sélo por la
criminalizacién de la conducta sino por la im-
posicién de una pena que se corresponda con
la enorme gravedad del comportamiento. En
ese sentido una opcién obligada es la de im-
poner una pena en la que se represente la su-
bida gravedad de la conducta, y ella s6lo pue-
de ser una que en su grado minimo implique
en todo caso la entrada en prisién (no tiene
sentido que tipos patrimoniales que suponen
un menor peligro para la vida o la salud de las
personas que la prostitucién infantil —como
el robo con violencia—, se sancionen con una
pena mayor que esta ultima en su grado mi-
nimo, o que ocurra lo mismo con los abusos
sexuales a menores de trece aflos —edad que
en muchas ocasiones no alcanzan las victimas
de la prostitucion infantil) y en el maximo ten-
ga la suficiente dureza —ya en el tipo bdsico—
como para que cause importantes efectos de
prevencién general negativa.

4. Una consecuencia inmediata del matri-
monio monogdmico® (o mejor, de las con-
cepciones sexuales actualmente imperantes
que conllevan la represién de las tendencias
sexuales: una sola pareja y para toda la vida®!)
puede ser la prostitucién, pues ésta constituye
la via de escape frente a deseos sexuales insa-
tisfechos.

El actual reflejo juridico penal de la pros-
titucién®, y mds alld de problemas de tipifi-
cacién mal resueltos, tiene que ver, desde la
perspectiva penal, con la proteccién de los me-
nores (articulos 187 y 188. 2y 3 CP) y con la
defensa de los mayores frente a la imposicién
de prostituirse (articulo 188 CP).

Alo dicho hay que unir el “destilado moral”
que incorporé el Legislador mediante la LO
11/2003, de 29 de septiembre, como ultimo
inciso del articulo 188.1 CP, segtin el cual:

“En la misma pena incurrira el que se lucre explotando

la prostitucion de otra persona, aun con el consenti-
miento de la misma”.

Mediante esta férmula el Legislador® ha ve-
nido a dictar un juicio moral sobre la prostitu-
cién que no le correspondia, y a enlazar con el
viejo delito de rufianismo; y es que la cuestién
es ;Por qué castigar al que con consentimiento
de la persona prostituida se lucra con el ejerci-
cio sexual ajeno? ;Cudl es el bien juridico pro-
tegido? En verdad sélo hay una explicacién:
se considera inmoral vivir de la prostitucién
(sexual); sin embargo, esa no es una razén que
legitime la incriminacién penal y habla mds de
un Derecho Penal de autor que del acto (con-
funde lo que pudiera parecer repugnante a los
ojos de algunos o de muchos —es irrelevante
esa cuestion— con lo ilicito penal)®.

En todo caso, lo que resulta fuera ya de
toda mesura es equiparar en la pena vivir de la
explotacién con determinar mediante violen-
cia al ejercicio de la prostitucion®; en realidad
lo que ha hecho el Legislador, rompiendo toda
la sistemdtica que ha seguido en los tipos con-
tra la libertad sexual, es proceder a realizar una
amalgama de formas comisivas y de tipos que
carece de racionalidad alguna.

En lo que importa a la prostitucion en ge-
neral sélo decir que fuera de los supuestos en
los que ésta es, de una forma u otra, impuesta
o forzada —y especialmente en los casos de
“trata’—, ningn inconveniente deberia po-
nerse a su plena integracién en la vida social y
laboral. Las alegaciones de algunas monjas/fe-
ministas/integristas de que todo ejercicio de la
prostitucion es forzado resulta, sencillamente,
falso, pues sobradamente estd demostrado que
no pocas personas deciden, libremente, optar
por el ¢jercicio de la prostitucién como medio
de vida o para afrontar ciertos lujos.

Entiendo que, como en tantos otros casos,
se trata de una discusién sobre dmbitos de li-
bertad y sobre los limites de intromisién del
Estado en las decisiones individuales. A decir
verdad el verdadero nicleo del problema pe-
nal estd aqui, pues la resolucién en un cier-
to sentido de alguna de estas cuestiones harfa
descender extraordinariamente el nimero de
delitos sin que ello tuviera que significar rup-
tura alguna en las condiciones minimas de la
convivencia.

jISelblaY 2010, N° 8, PAGS. 206-227



jI{elI2Y 2010, N° 8, PAGS. 206227

220

Un claro ejemplo de lo que estoy diciendo
afecta a los delitos de trafico de drogas. Como
es conocido uno de los muchos precios que
el Presidente estadounidense Wilson cobré a
las potencias europeas a cambio de la inter-
vencién americana en la 12 Guerra Mundial,
fue que dentro del Pacto de la Sociedad de
Naciones firmado en el marco del Tratado de

trafico de drogas el objeto es, precisamente, la
droga; en la prostitucién el objeto son perso-
nas, y su falta de regulacién provoca que mi-
les de ellas sean victimas cotidianas de delitos
(violaciones, lesiones, detenciones ilegales, y
un largo etcétera) de todo tipo; y alrededor las
organizaciones criminales, el dinero negro, el
lavado, la trata, etc.

Versalles®, se apoyara su “ley seca” en materia
de drogas (en lo que hasta ese momento ha-
bia fracasado). La prohibicién de esas sustan-
cias (y en EE.UU, ademds, la del alcohol en
lo que representd uno de los mayores errores
jamds cometidos por un Estado en la historia
de la criminalidad) ha sido, y es, la culpable
de buena parte de los delitos cometidos ac-

Pues bien, es evidente que tanto en un caso
como en otro la tnica salida légica a la situa-
cién (para defender la libertad personal —Ia li-
bertad de decisién de cada persona para elegir
aquellas opciones que personalmente mds le
interesen— y para “ahogar” a la criminalidad)
sea su regulacion, lo cual traerd enormes bene-
ficios para los ciudadanos (ampliaremos nues-
tro dmbito de libertad), para las prostitutas
(estardn mds protegidas frente a la explotacion
y podrdn acceder a los mismos derechos que
cualquiera otro trabajador) y para la sociedad

tualmente®, la responsable de la constitucién
y fortalecimiento de la mayorfa de las organi-
zaciones criminales, y la que ha posibilitado
el nacimiento de narco-estados. Con la falta
de regulacién de la prostitucién estd ocurrien- en su conjunto (que verd descender extraordi-

do algo parecido aunque con un matiz: en el nariamente los indices delictivos).

NOTAS

1. No debe olvidarse que cuando en la Constitucién Espafiola se ha hecho alusién a la “moral” ello se ha llevado a cabo
en un contexto determinado y mds como proteccién de dmbitos del individuo (integridad moral) que como fuente
generadora de normas de conducta. Asi sucede en el articulo 15 (“Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica
y moral...”), y en el 27.3 (“Los poderes publicos garantizan el derecho que asiste a los padres para que sus hijos reciban
la formacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones...”), Gnicos preceptos que incluyen
referencia expresa a la moral.

2. Que es lo que provoca que, generalmente, estemos ante delitos inicamente perseguibles a instancia de parte, pues no
siempre es posible —prescindiendo de la opinién al respecto de los participantes en la conducta sexual— determinar
si el acto fue consentido o no (las relaciones llamadas sado masoquistas, o ciertas costumbres sexuales peculiares pero
perfectamente legitimas). Incluso mds alld de la existencia de una conducta impuesta (lo que incluso puede haber sido
manifestado por el sujeto pasivo), el Ordenamiento sigue “dando la palabra” a la victima para que autorice o no la
persecucion, y ello porque tratdéndose de una agresion a bienes tan personalisimos el orden juridico sigue optando por
conceder la méxima relevancia a la decisién de la victima y a su valoracién global sobre el hecho, lo que puede llegar a
tener especial significacion cuando han preexistido relaciones sexuales “normalizadas” entre ambos sujetos (véase en este

sentido la STS 433/2009, de 21 de abril).

3. Por lo demds remito a GARCIA RIVAS, N en ALVAREZ GARCIA, FJ (dir.) Derecho Penal Espariol. Parte Especial
(1), Valencia, 2009, pp. 408 y ss.

4. Debe tenerse en cuenta, ademds, que el articulo 178 CP se refiere a atentar “contra la libertad sexual de otra persona,
con violencia o intimidacién”, y no como hace el articulo 242 CP al “robo con violencia o intimidacién en las perso-
nas”, o de modo mds genérico el articulo 237 CP “empleando fuerza en las cosas para acceder al lugar donde éstas e
encuentran o violencia o intimidacién en las personas”. Es decir: que no hay por qué referir la violencia o intimidacién
exclusivamente a las personas.



5. Lo que, paradéjicamente y sin embargo, si se admite por la Jurisprudencia en relacién al delito de coacciones (articulo
172 CP).

6. Ademds, mientras que como abusos sexuales se admiten los “tocamientos al descuido” (articulo 181.1 CP), sin em-
bargo no se aceptan supuestos gravemente intimidatorios que no tengan un referente personal sino que graviten sobre
una cosa; y esto no tiene sentido, pues ;qué duda cabe que es mds grave —tanto desde el punto de vista del sujeto activo
como del pasivo— el quebrar expresamente una voluntad que el sorprenderla? En todo caso y a la vista de la Jurispru-
dencia sobre el delito de coacciones a la que se acaba de aludir, una imposicién sexual realizada con fuerza en las cosas
serfa tipica en relacién a este tltimo injusto.

7. Téngase en cuenta a ese respecto que la Jurisprudencia del Tribunal Supremo exige que la amenaza del mal ha de
tener “entidad suficiente” para doblegar la voluntad de la persona (STS 1796/2002, de 25 de octubre), y consistir en
“cualquier fuerza de coaccién, amenaza o amedrentamiento con un mal racional y fundado” (STS 373/2008, de 24 de
junio).

En el caso de que la intimidacién recaiga sobre nifos el Tribunal Supremo acude a un concepto mds amplio, e incluye
casos que no serfan realizadores del elemento tipico si el sujeto pasivo fuera un mayor de edad —y por mds que la edad
de la victima no sea un elemento del tipo del articulo 178 CP; véase en este sentido STS 667/2008, de 5 de noviembre,
en la que se exponen distintas situaciones que pueden dar origen a la intimidacién (como amenazar con contar o dar
publicidad a determinados hechos que conciernen al menor). En todo caso, y refiriéndome al dltimo supuesto, debe
decirse que esta aplicacién esquizofrénica del tipo —que varfa en dependencia de que el sujeto pasivo sea mayor o
menor— no resulta aceptable; es decir: o se admite un concepto amplio de intimidacion —aunque luego tenga mayor
o menor dmbito teniendo en cuenta las peculiaridades subjetivas— o si se construye s6lo desde lo personal (entendido
como riesgo para la vida, la integridad, la salud o la libertad ambulatoria de la victima, un tercero e incluso el propio
sujeto activo —STS 1396/1999, de 1 de octubre) no es posible —el Principio de Legalidad no lo permite— variar de
interpretacién por ser la victima menor.

8. No hay que olvidar en este sentido que en relacion a otros injustos —y al margen de las coacciones— la Doctrina
viene entendiendo que la intimidacién acoge supuestos de fuerza sobre las cosas; es el caso del articulo 242 CP (robo
violento o intimidarorio) en el que para PEREZ MANZANO cabe la intimidacién cuando la amenaza tiene como re-
ferencia un objeto material (en BAJO FERNANDEZ, M y otros Compendio de Derecho Penal (Parte Especial), Volumen
11, Madrid, 1998, p. 396).

9. Véase a ese respecto el contenido del nuevo articulo 181.2 CP.
10. Diario Oficial de la Unién Europea L 13/44, de 20 de enero de 2004.

11. Se trataba de una herencia del Derecho justinianeo. La mayorfa de edad en la Edad Media estuvo situada, en no
pocos ordenamientos, en los 12 afios. En nuestra legislacion, los articulos 46 y 48 del Cédigo Civil —ya desde el texto
de 1889— disponen que la edad minima para contraer matrimonio es a partir de la mayorfa de edad —actualmente los
18 afnos—, salvo que el menor estuviera emancipado o a partir de los 14 afios con dispensa del Juez de 12 Instancia.
En todo caso en la referencia “a la antigiiedad” no debe comprenderse a la Grecia Clésica, donde con argumentos que
unian lo bioldgico y lo ético postulaban el casamiento a edades mucho mds avanzadas (especialmente en el caso del
varén): “Por ello, estd bien que ellas se casen en torno a los dieciocho afios de edad, y ellos a los treinta y siete o un poco
menos. A tales edades y cuando estdn los cuerpos en su plenitud se realizard la unién...” (ARISTOTELES, Politica,
trad. Manuela Garcia Valdés, Madrid, 2000, VII, 16, 1335a, p. 403).

12. Véase el canon 1083.1 del Cédigo Canénico.

13. Debe tenerse en cuenta que el articulo 1 de la Convencidn sobre los derechos del nifio define a éste como “todo ser
humano menor de dieciocho afos de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la
mayorfa de edad”.

14. Articulos 12 CE y 314 CC.

15. Véase el articulo 317 CC.

16. Articulo 1.1 Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores.
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17. Articulo 22.1 LO 2/2003, de 3 de mayo, de Educacién.
18. Articulo 6.1 del Estatuto de los Trabajadores.

19. Articulo 6.4 del Estatuto de los Trabajadores. Esa minima edad es dispensable por la Autoridad Laboral en casos
excepcionales siempre que no haya peligro para la salud fisica ni para la formacién profesional y humana del menor.

20. Articulo 56.1 ¢) de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bésico del Empleado Piblico.
21. Articulos 14.3, 20.2 b) y 21.3 b).

22. Articulo 92, 11 Cédigo Civil (véase también los articulos 156, 1T y 159 del mismo cuerpo legal).
23. Articulo 173.2 Cédigo Civil.

24. Articulo 177.1 y 3.3° Cédigo Civil.

25. Articulo 231 Cédigo Civil.

26. Articulo 13.Cuarto LO 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del
embarazo.

27. Afirmacién que admitiria matizaciones a la vista del contenido del canon 1084 del Codex.

28. Para alguna doctrina no serfa el indicado el objeto del consentimiento para el Derecho Canénico, sino mds bien la
pura unién sexual, ello explicarfa la admisién del matrimonio entre ancianos o entre estériles (que no pueden procrear)
pero no entre impotentes (que no pueden realizar el acto sexual); o que el tinico matrimonio entre catélicos que pueda
ser disuelto sea el no consumado (véase IBAN PEREZ, IC “Notas para una propuesta de definicién del matrimonio”,
en Revista de Derecho Privado, 1993, pp. 577 y ss.).

29. Empezando por esto tltimo sefialar (y hay experiencias suficientes al respecto en paises como la India, algunos
4rabes y en no pocas comunidades indigenas latinoamericanas) que cuando la mujer contrae matrimonio muy joven
sus inmediatas obligaciones con la maternidad la llevan a abandonar todo proyecto de educacién, de modo que su
posterior incorporacién al mercado de trabajo (si es que llega a producirse en algtin momento) serd respecto de tareas
sin ninguna especializacién. De esta forma la sociedad prescinde, de un plumazo, de la mitad de la poblacién en su
creacion de “inteligencia”, lo que supone una rémora dificilmente asumible, y queda facilitada la tarea de someter a la
mujer a los deseos del varén.

30. “Indemnidad” significa, segtin el DRAE: “Estado o situacién de quien estd libre de dafio o perjuicio” (“Situacién
del que estd libre de riesgo de sufrir dafio”, MARIA MOLINER). Es decir: “indemnidad” no expresa que un sujeto
sea intangible, sino que no se le causa dano; la cuestidon a continuacién es determinar cudndo se estima que a alguien
se le causa dano. En este sentido y si tomamos como gufa lo recogido en el articulo 181.1 CP, no se entiende que se
ataque la indemnidad en todos los supuestos en los que los sujetos hayan consentido en los actos sexuales. Por tanto
lo que se entienda por “indemnidad” variard, dependiendo de contextos normativos. Indemnidad no es sinénimo de
intangibilidad.

31. Para MARTA MOLINER atentar significa “(del lat. ‘attentare’; ‘a’: ‘a la seguridad del Estado’; ‘contra’: ‘contra su
vida, contra el jefe del Estado’) intr. Intentar causar un *dafio grave a una persona o a una cosa. Significar menoscabo
para los derechos, la dignidad, etc., de alguien: ‘Esa medida atenta a los derechos de los ciudadanos’. Desatentar. Hacer
algo con que se pone en peligro la cosa que se expresa: ‘Estds atentando contra tu salud’.

32. No es tipica, por tanto, la mera conducta de mantener relacione sexuales con una persona que sufra trastorno
mental —sin prevalerse de ese estado; en caso contrario se estarfa negando el derecho a la sexualidad de los enfermos

mentales, lo que chocaria claramente con derechos constitucionales basicos.

33. Prescindo ahora de otras posibilidades de tipificacién.



34. Cuyo modus operandi se restringe a los “actos libricos cometidos por sorpresa” y a la incapacidad para resistirse (por
todas, STS 1097/2007, de18 de diciembre).

35. Obviamente, y aunque el tipo de estupro engano sea un delito especial por razén del sujeto pasivo, si la obtencién
del consentimiento mediante engafio se entiende relevante en los mayores de trece afios, con la misma o mayor razén
ha de entenderse significativa en los menores de esa edad (y ello con independencia de la tipificacion concreta que me-
reciera la captacién de la voluntad del menor; en ese sentido no debe olvidarse que el Tribunal Supremo ha entendido
en algunos casos que si el sujeto pasivo es un nifio de muy corta edad habria que tipificar la conducta como violacién,
STS 1084/2001, de 9 de junio).

36. Véanse el pardgrafo 176.1 del StGB y el articulo 609 guater del Cédigo Penal italiano.

37. A este respecto resulta de interés el articulo 609 quater.2, IT del Cédigo Penal italiano: “No es punible el menor que,
fuera de las hipétesis previstas en el articulo 609 bis, realiza actos sexuales con un menor que haya cumplido los trece
afios, si la diferencia de edad entre los sujetos no es superior a los tres afios”.

38. Véase VENTURA PUSCHEL, A en ALVAREZ GARCIA, FJ Derecho Penal espariol. Parte Especial (I), ob. cit., p.
463.

39. Que en Espana se refieren a menores de trece aios, pero se trata de una frontera muy variable en los distintos paises;
asi en el StGB se establece en los catorce anos (pardgrafo 176.1) y lo mismo sucede en el italiano (articulo 609 qudter.1),
aunque con alguna excepcién (articulo 609 quéter.2).

40. Obviamente esta afirmacién ha sido duramente atacada por el pensamiento conservador, que ha desarrollado una
guerra de siglos ya no solamente contra las relaciones sexuales entre menores sino contra la sexualidad realizada sobre
el propio cuerpo. En este sentido pocas afirmaciones mds ridiculas, insensatas y estipidas que las utilizadas en la guerra
librada contra el onanismo por las instancias reaccionarias (con el clero a la cabeza, naturalmente, que utilizaban en
pleno siglo XX los argumentos de Aristdteles e Hipdcrates al respecto). Obviamente esta batalla contra la masturbacién
también lo era “de clase”, y en este sentido apunta FOUCAULT (Historia de la sexualidad. 1. La voluntad de saber, trad.
Ulises Guinazd, 5* ed., Madrid, 1987, p. 147) “En cuanto al adolescente que dilapidaba en placeres secretos su futura
sustancia, el nifio onanista que preocupé tanto a médicos y educadores...no era el nifio del pueblo, el futuro obrero,
a quien habrfa sido necesario inculcarle las disciplinas del cuerpo; era el colegial, el jovencito rodeado de sirvientes,
preceptores y gobernantas, y que corria el riesgo de comprometer menos una fuerza fisica que capacidades intelectuales,
un deber moral y la obligacién de conservar para su familia y su clase una descendencia sana”.

41. Es decir, no es aceptable desde mi punto de vista una concepcion de la sexualidad que tenga en cuenta exclusiva-
mente la perspectiva del adulto. Porque la cuestién no es solamente si sexualidad infantil sf o no (lo que ya ha sido sufi-
cientemente respondido) sino qué sexualidad, si sélo la infantil, la propiamente infantil, o si debe ser ya la del adulto.

42. Debe tenerse en cuenta que el mantenimiento de relaciones sexuales supone una implicacién personal tan inten-
sa que convierten en absolutamente rechazables, de plano, algunas tesis interesadas sobre la supuesta neutralidad de
las relaciones sexuales con ninos: no es lo mismo relacionarse sexualmente —mds atn, pero no sélo, si hay penetra-
cién— que asistir a una comida o a una sesién cinematografica. En efecto, si bien es cierto que cuando hay suficiente
consciencia sobre la sexualidad y consentimiento acerca de esas relaciones, las consecuencias no sélo no son negativas
sino que aparecen como altamente positivas, también es verdad que la realizacion sexual sin pleno conocimiento de sus
implicaciones no sélo coloca a los sujetos en planos distintos sino que puede resultar gravisimamente perturbadora para
el menor, para su propia individualidad y para su ser social.

43. Cuando se dice “adulto”, y en nuestro sistema legal, también estamos haciendo referencia a otros ninos: los de
catorce afios en adelante. ;Debe considerarse delictiva una relacién sexual plenamente consentida —y sin vicios en el
consentimiento— entre un nifio de catorce afios y una nifia de “casi trece”? Creo que no necesariamente debe ser asi
—aunque en algin caso pudiera serlo—, que hay que tener en cuenta —como viene haciendo el Tribunal Supremo
cuando de valorar la existencia de prevalimiento se trata— las edades de ambos sujetos y todo tipo de circunstancias
que rodeen al hecho.

Obviamente hay algunos problemas mds dificiles de solventar como el de los pedéfilos. Sin embargo esta cuestién hay
que plantearla en términos adecuados: 1°) No acogiendo juicios morales como causa de tipicidad. Por el hecho de que
toda una serie de personas obtengan su placer sexual sélo o predominantemente en su relacién con nifios, no hay que
convertirles sin mds en objeto penal (no hay que resucitar en los pedéfilos la experiencia de la homosexualidad y la per-
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secucién que han sufrido sus adeptos —de la misma forma que la que sufrieron los heterosexuales que en sus pricticas
sexuales “se salian” de lo que se consideraba “decente” o “normal”); es decir: el mero hecho de “ser” pedéfilo —de sen-
tirse atraido por los nifios hasta el punto de obtener satisfaccién sexual Gnicamente en el campo de esa atraccién— no es
constitutivo de delito (ademds no hay que olvidar que buena parte de los pedéfilos se “detienen” en fantasias, en el mero
“acompanar” a nifios, “estar” con ellos, participar en sus juegos, sin pasar a la realizacién de concretos hechos sexuales
con nifios; Gnicamente en el campo de la pornografia infantil es posible, en muchos casos, tipificar sus conductas), sf
lo serfa la realizacion de actos de contenido sexual con nifios. 2°) La razon del castigo penal hay que vincularlo con el
ataque al bien juridico en los términos expuestos y con la realizacién de las modalidades de conducta correspondientes:
y ello con independencia de que sean o no pedéfilos los sujetos activos (no debe olvidarse, por otra parte, que no pocos
casos de sexo con niflos —por ejemplo, del que se lleva a cabo en algunos paises del sureste asidtico o en otras naciones
de destino de turismo sexual— no estd protagonizado por peddfilos sino por sujetos heterosexuales que habitualmente
desarrollan una sexualidad que pudiéramos considerar “normal” y plenamente consentida con adultos). 3°) Habria
que valorar con mayor detenimiento la aplicacién o no de circunstancias que afecten a la culpabilidad en el caso de los
pedoéfilos. En efecto, el Tribunal Supremo ha rechazado la apreciacién de alteracién mental (en cualquiera de sus confi-
guraciones) en pedofilos por estimar que éstos mantienen intactas sus facultades mentales: “no supone ausencia de los
mecanismos de direccién de la conducta ni de los frenos inhibitorios” (SSTS 947/2009, de 2 de octubre; 873/2009, de
23 de julio, y 210/2003, de 17 de febrero); y s6lo ha apreciado alguna atenuacién en supuestos graves, asociada la pe-
dofilia a trastornos psiquicos relevantes como alcoholismo, toxicomania o neurosis depresiva (SSTS 768/2004, de 18 de
junio; 285/2003, de 28 de febrero, y 144/1995, de 8 de febrero). Resulta en todo caso llamativo algin posicionamiento
de los tribunales, como el plasmado en la SAP, Madrid, 23, 99/2008, de 9 de julio, en la que se afirma:

“la mera existencia de una perversion sexual, aunque la misma obligue a considerar personalidad psicopdtica a quien
la presenta, no debe llevar, sin mds, a la apreciacién de una circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal.
Determinados atentados contra la libertad sexual descritos en la Ley penal apenas son concebibles en sujetos que no
sean sexualmente perversos; y no tendrfa sentido que se hubiesen tipificado como delitos, es decir, como hechos mdxi-
mamente reprobables, conductas en las que necesariamente hubiere de apreciarse una disminucién mayor o menor de
la culpabilidad”.

Me llama la atencién especialmente esta Sentencia porque pareciera que en ella se parte de las teorfas de los tipos cri-
minoldgicos de autor (;¢6mo aplicar en delitos contra la libertad sexual determinadas circunstancias atenuantes que
revelan problemas de personalidad en los sujetos, cuando los tipos penales de que se trata sélo son realizables por per-
vertidos?), lo que no parece que case exactamente con los principios que informan nuestro Derecho Penal.

En fin, sélo insistir en que se trata de una cuestién especialmente importante si se tiene en cuenta que vinculada a la
caracterizacion como peddfilos estd, o puede estar, la adopcién de medidas como la de libertad vigilada a imponer tras
el cumplimiento de la pena (véase el articulo 192.1 CP, y la reciente Sentencia del TEDH caso De Schepper contra
Bélgica, de 13 de octubre de 2009); por ello resulta preciso reevaluar la cuestion con ayuda de psiquiatras, para poder
determinar si cierto grado de pedofilia deberia ser encuadrado en las alteraciones mentales (hace ya afios en alguna sen-
tencia del Tribunal Supremo —16 de julio de 1991, que se recuerda posteriormente en otras como la 768/2004, de 18
de junio— se planteaba la posibilidad de afectacion a la imputabilidad por pedofilia en casos de “pasién desbordada”).

44. Caso del Odenwaldschule, una escuela laica alemana muy prestigiosa que desde su fundacién en 1910 se implico
en los movimientos de reforma de la educacién (los abusos sexuales han sido denunciados por el Frankfurter Rundschau
—véanse las declaraciones efectuadas por la Directora del Colegio, Frau Kaufmann, a este periédico en la edicion de 7
de abril de 2010, asimismo el relato de una antigua alumna, Amelie Fried, en el Frankfiirter Allgemeine Zeitung de 12 de
marzo de 2010—, y han causado una profunda conmocién en Alemania; véase, también, una narracién de los hechos
en The Guardian de 17 de marzo de 2010).

45. Me refiero, por ejemplo, al caso de Reinhard Rshl (que fue pareja de Ulrike Meinhof, y cuya comun hija ha sido
quien ha denunciado al padre por abusos) editor de la revista Konkret.

46. Véase TAMARIT SUMALLA, JM La proteccion penal del menor frente al abuso y la explotacion sexual. Andlisis de las
reformas penales en materia de abusos sexuales, prostitucion y pornografia de menores, Cizur Menor, 2002, pp. 18 y ss.

47. Con motivo de la discusién que se estaba desarrollando en el Parlamento francés sobre la reforma del Cédigo Penal
en materia de sexualidad.

48. Véase “La loi de la pudeur”, Recherches, nim. 37, abril 1979, Fous d'enfance, pp. 69 y ss.; FOUCAULT, M Dits et
écrits 1954-1988, vol. 111 1976-1979, Paris, 1994, pp. 766 y ss.



49. Naturalmente que cuando hago referencia a que en alguna ocasién muy aislada el nifio puede haber sido el provo-
cador, no pretendo, antes al contrario, mostrar mi acuerdo con esa préctica justificativa, habitual entre los pederastas,
segin la cual son los nifios los culpables y los que han arrastrado al adulto a la realizacién de los actos sexuales. Un
magnifico ejemplo de lo que digo, de la citada préctica, se recoge en la SAP, Madrid, 52, 121/2008, de 20 de octubre,
en la que se plasma el relato del procesado —rechazado por la Sala— segtin el cual “..., fue ella quien tomé la iniciativa
de comenzarla y quien, en resumen, tomd todas las iniciativas: desde manifestar la primera su deseo e impaciencia, hasta
superar los obstdculos materiales para reunirse con ¢él, idear la forma de poder ambos comunicarse y buscar el sitio para
celebrar sus citas, burlando la vigilancia de otros adultos —y sobre todo de sus padres—, hasta ser ella también, desde
luego, quien tomd la decisién de que tuvieran relaciones sexuales completas, pues, dijo, ‘ella llevaba la voz cantante en
la relacién”. Pero como digo hay casos en los que los tribunales entienden que, efectivamente, han sido los nifios los
provocadores de la situacién sexual; véase a este respecto, la STS 401/2010, de 6 de mayo, que, incluso, utiliza este dato
—junto con otros— para disminuir la pena al condenado, lo que no deja de resultar fuertemente llamativo pues parece
conceder una cierta relevancia al consentimiento otorgado por la menor.

50. Eso si, cuando el Obispo de Tenerife declaré (véase El Pais de 27 de diciembre de 2007), con gran escindalo de la
opinién publica espafiola, que: “Puede haber menores que si lo consientan y, de hecho, los hay. Hay adolescentes de 13
afios que son menores y estdn perfectamente de acuerdo y, ademds, desedndolo. Incluso si te descuidas te provocan. Esto
de la sexualidad es algo mds complejo de lo que parece”, estaba empleando un inaceptable argumento justificador de la
pederastia, en general y en lo concreto. ;Por qué los poderes publicos no intervienen contra esos sujetos cuando efectdan
declaraciones como la transcrita, siendo asi que los empleados de la Iglesia Catdlica estn protagonizando continuos
escdndalos en esta materia? ;Es que s6lo comete delito el cura musulmén cuando predica sobre la conveniencia de pegar
y disciplinar a la propia esposa y no el jerarca catélico cuando justifica la pederastia? No, lo que sucede es que el Estado
sigue mostrando una debilidad (en todos los 4mbitos) intolerable frente a la Iglesia Catdlica.

51. Consideracién que debe proyectarse mds alld del momento de inauguracién de la edad adulta; en ese sentido el pro-
pio CP ante situaciones de desigualdad entre adultos en las que se llevan a cabo relaciones sexuales, no duda en acudir
a la tipificacidn (abusos sexuales de prevalimiento, en los que se concluye normativamente que el consentimiento estd
viciado, cuando en no pocas ocasiones se trata de una aseveracion dificil de precisar y que estd mds cerca de la desigual-
dad que del vicio del consentimiento).

52. Como por ejemplo las ya referidas (y otras muchas similares) de sujetos que cuando todavia eran menores de edad
empezaron a mantener relaciones sexuales, cosa que siguieron haciendo cuando uno de ellos alcanzé la mayoria de edad
penal y el otro atn no la de trece anos.

53. Por ejemplo ;Cémo calificar la conducta del sujeto que con finalidad sexual acaricia insistentemente los genitales de
un nino de dos meses? Desde luego que en un supuesto como éste resulta muy dificil, por no decir imposible y a la vista
de la escasa edad del sujeto pasivo, hablar de que se haya podido afectar a la correcta formacién de su personalidad en el
plano sexual. La legislacién anterior —en realidad la atin vigente— con la cldusula del articulo 181.2 CP permitia, sin
embargo, una respuesta penal mds automdtica (aunque, quizds, conculcadora del Principio de Lesividad).

54. Pues los tribunales ante situaciones idénticas dictardn resoluciones contradictorias.

55. W. REICH (La revolucién sexual, trad. Paulino Garcia Moya, México, 1976, p. 91) advertia sobre el hecho de que
“La ideologia conservadora no ha podido en ningtin dominio influir en la sexologia tanto como en el de la sexualidad
del adolescente. El alfa y el omega de todas las ‘investigaciones’ ha consistido siempre en saltar, de la afirmacién de que
la pubertad es ante todo la madurez sexual, a la exigencia de la continencia para los adolescentes”.

56. Este hecho fue comprendido perfectamente por la Iglesia Catdlica a la hora de construir la tecnologia propia de la
confesion: el confesor debia tener en cuenta, e inquirir, no solamente por el acto sexual mismo (la penetracién), sino por
todo lo que lo rodeaba en tanto entendfan (légicamente) que formaba parte de ello (pensamientos, representaciones,
imdgenes, etc.). El castigo (la penitencia) asi lo era por un todo. Pues bien a la hora de llevar ese escenario al mundo
penal se desgaja lo que, en la naturaleza de las cosas, estd unido, y mientras la penetracion resulta impune los actos que
la acompafan (y que pueden ser condicién necesaria en lo concreto para la misma) se sancionan.

57. Como es conocido la promesa de matrimonio ha constituido histéricamente el engafio prototipico, y alrededor
del cual la Jurisprudencia construyé su doctrina sobre la figura del estupro engafio. Pero no hay mds que leer la argu-
mentacién de alguna sentencia para poder percatarse de que semejantes planteamientos se encuentran absolutamente
alejados de la actual mentalidad social; véase, por ejemplo, lo afirmado en la SAP, Murcia, 32, 3/2001, de 14 de febrero:
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En el caso de la promesa de matrimonio se exige que la misma se produzca formalmente, dentro de una relacién estable
y duradera que la haga digna de crédito, o pueda considerarse una argucia poderosa o suficiente para inducir a error y
como consecuencia del mismo a otorgarle su consentimiento a la realizacién del acto sexual.

Recientemente en alguna resolucion se califican como abusos sexuales por engano hechos —en el primer caso que se
cita confusamente expuestos tanto en la sentencia de instancia como en la de casacién— como los de captar a jévenes
con el senuelo de llegar a ser cantantes (STS 293/2005, de 7 de marzo), o la de suplantar a la persona del novio (STS
1192/2005, de 14 de octubre), o mds antiguamente se aludfa a la ocultacién del estado de casado (SSTS de 11de no-
viembre de1976 y 20 de enero de 1972).

58. Un ejemplo de lo acabado de exponer se manifiesta en la SAD, Toledo, 22, 16/2009, de 28 de abril; en esa ocasion
la mujer acompafia al sujeto activo hasta un puente porque éste le dice que allf se encuentran unas “pintadas” que desea
exponerle, llegados al lugar resulta que no hay tales pintadas y el sujeto activo procede, con la oposicién de la menor, a
desprenderla de la ropa y a penetrarla. Se condend por un delito de estupro engafio del articulo 183.2, siendo asi que:
1°) Si hubo oposicién de la menor y esta se vencié a la fuerza —como se declara en los “hechos probados™—, la califi-
cacion deberfa haber ido por via de la violacién; 2°) Si hubo oposicién y la mujer no se resistié al verse en un lugar soli-
tario, la calificacién hubiera debido encaminarse o bien por la violacion por intimidacién o concluir con la absolucién.
Es decir, la cuestion relevante en el estupro engano es que la sugestién esté directamente enlazada con el consentimiento
para la realizacién de actos de significado sexual, no meramente para trasladarse o acudir a un determinado lugar (este
mismo problema se plantea en otros casos, véase por ejemplo la STS mds arriba citada 293/2005, de 7 de marzo).

59. En este sentido y en relacién, por ejemplo, a la promesa de matrimonio, los tribunales vienen refiriéndose a que la
misma se produzca formalmente, dentro de una relacién estable y duradera que la haga digna de crédito (SAP, Murcia,
32, 3/2001, de 14 de febrero), o la realizada después de un afio de relaciones y aplazando el enlace a cuando la victima
alcanzase la mayoria de edad (SAP, La Corufia, 52, 29/1999, de 26 de febrero), no cupiendo apreciar engafo en meras
relaciones de amistad pero si de noviazgo (STS de 10 de octubre de 1976).

60. Por cierto, que el matrimonio monogdmico cumple una funcién esencialmente econémica, estando muy lejos la
monogamia de constituirse en la esencia del matrimonio. Tanto es asi que en momentos en los cuales las necesidades
econdmicas lo exigfan, no ha habido mayores dificultades para que de iure o de facto se pospusiera la monogamia. Asi,
es suficientemente conocido cémo tras la Guerra de los Treinta Afios (que se desarrolld, como es sabido, entre 1618 y
1648, y donde se empefiaron todas las potencias europeas) que llevé la destruccién a Centroeuropa y el despoblamiento
especialmente a Alemania que perdié hasta un tercio de su poblacidn, se dicté por la Dieta de Nuremberg el Decreto
de 14 de febrero de 1650 con el siguiente contenido:

“Puesto que las necesidades del Santo Imperio Romano exigen que se reemplace la poblacién diezmada por la guerra,
el hambre y la enfermedad, todo varén tendrd derecho, durante los préximos 10 afios, a desposar a dos mujeres” (SA-
PETTI, A Los varones que saben amar, Buenos Aires, 1996, p. 103).

Algo parecido, pero s6lo desde el punto de vista de los hechos, ocurrié en Paraguay tras la Guerra de la Triple Alianza
(1864-1870) en la que aquél pais perdié —en su contienda con Brasil, Argentina y Uruguay— ademds de la Guerra la
mitad de su poblacién, con el agravante de que la relacién entre sexos quedd en tres a uno a favor de las mujeres (hay
otros cdlculos segtin los cuales la proporcién era de diez a uno, habiéndose dado la pérdida de poblacion en la misma
proporcién, pasando de un millén trescientos mil siete afios antes de la guerra a doscientos cuarenta mil diez y siete
afos después), siendo ademds buena parte de los varones supervivientes nifios pequenos (debe tenerse presente que de
la parte de Paraguay fueron enviados a los combates todos los varones mayores de diez afos), ancianos o invélidos. La
necesidad de repoblacion llevé a que, de hecho, cada varén tuviera acceso, y se reprodujera, con varias mujeres (algiin
historiador apunta a que lo sucedido tras la guerra tenfa una base sélida en la peculiar estructura social del Paraguay
pre bélica, donde por razones econdmicas, del servicio militar, religiosas y por el intenso mestizaje, era ya muy habitual
que un alto porcentaje de hogares tuviera como tnico jefe a una mujer y que muchas de ellas tuvieran descendencia de
distintos hombres fuera del matrimonio; lo tnico que ocurrid tras el 1870 es que con la catdstrofe bélica, politica, de-
mogrifica, econdmica y con la ocupacién —con los soldados de la ocupacién, especialmente brasileios—, se potencia-
ron estas tendencias; véanse en este sentido POTTHAST, B “Hogares dirigidos por mujeres e hijos naturales. Familias
y estructuras domésticas en el Paraguay del siglo XIX”, en CICERCHIA, R (compilador) Formas familiares, procesos
histdricos y cambio social en América Latina, Quito, 1998, pp. 131 y ss., y bibliografia alli indicada, y DOMINGUEZ,
R Elvalle y la loma y Culturas de la selva: comunicacién entre comunidades rurales, Asuncién, 1995, passim).

Para mayor inri cuando la poblacién daba muestras de una buena recuperacién Paraguay entré con Bolivia en la cru-
delisima Guerra del Chaco (1932-1935), y aunque salié victoriosa volvié a sufrir un durisimo castigo en su poblacién
masculina. Todo ello, mezclado con posteriores hechos bélicos —guerra civil— han terminado creando una cierta
cultura tendente a la poligamia de hecho.



61. Referente éste que continda de actualidad por mds que el divorcio se haya convertido en una institucién normaliza-
da, pues vigente un matrimonio (el primero o el cuarto) la exigencia de exclusividad sexual sigue siendo absolutamente
mayoritaria.

62. Para los antecedentes histéricos inmediatos véase ALVAREZ GARCIA, F] y VENTURA PUSCHEL en ALVAREZ
GARCIA, FJ Derecho Penal espariol. Parte Especial (1), ob. cit., pp. 399 y ss.

63. El “Legislador unido” podriamos decir, ya que el texto fue introducido por una Enmienda presentada por “la parte
catélica” de un Grupo Parlamentario (el de CiU), pero que fue apoyada por todo el Congreso (con la excepcién de cua-
tro votos). Uno de los argumentos, sino el principal, manejado para la reforma fue que Espana con la despenalizacién
del rufianismo se habia apartado del contenido del Convenio de Naciones Unidas de 2 de diciembre de 1949 (para la
represién de la trata de personas y de la explotacién de la prostitucién ajena); esta opinién sobre el incumplimiento del
Convenio venia reforzada por las conclusiones del XVI Congreso Estatal de Mujeres Abogadas.

Efectivamente es cierto que el pérrafo tercero del articulo 1 del Convenio de 1949 obliga al castigo de la explotacién
atn consentida de la prostitucién, pero también lo es que la contemplacién de nuevas perspectivas llevan a realizar otra
lectura de esos Convenios (lo que es posible por la peculiar naturaleza juridica de estos actos internacionales).

64. Tiene, sin embargo, toda la légica declarar la irrelevancia del consentimiento tal y como lo hace la Decisién Marco
2002/629/JAl, del Consejo, de 19 de julio de 2002, en su articulo 1.2.

65. Lo que es, incluso, seriamente criticado por la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, véase en este sentido la STS
445/2008, de 3 de julio, que invoca como vulnerado el principio de proporcionalidad.

66. “Articulo 23

Con la reserva y de conformidad con las disposiciones de los convenios internacionales existentes en la actualidad o que
celebren en lo sucesivo, los miembros de la Sociedad:

¢) Confiardn a la Sociedad la inspeccidn general de la ejecucion de los acuerdos relativos a la trata de mujeres y de nifos,
y al trdfico del opio y demds drogas perjudiciales”.

67. Si se consultan las estadisticas penitenciarias espafiolas (excluida Cataluna), se podrd comprobar que en el mes de
mayo de 2010 de un total de 59.577 reclusos 16.579 (un 27,8%) lo eran por delitos de trifico de drogas; si a esta cifra
le sumamos parte de los 22.980 que estando clasificados como internos por la comisién de delitos contra el patrimonio
y el orden socioeconémico, en realidad se trata de delitos conectados con el tréfico de drogas (ataques contra el patrimo-
nio con objeto de comprar droga, fundamentalmente), obtendremos que més del 40% de los internos lo son por delitos
vinculados con el trafico de drogas (en la criminologfa de otros muchos delitos podemos observar también relacién con
el tréfico de drogas, es el caso de no pocos homicidios y lesiones causados como consecuencia de ajustes de cuentas o de
lucha por el territorio, delitos fiscales, cohecho, etc.).

Fecha de recepcién: 7 de septiembre de 2010
Fecha de aceptacién: 11 de octubre de 2010
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RESUMEN

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo ha dictado una sentencia en contra del Estado espafiol
con fecha de 8 de diciembre de 2009, que revoca una sentencia de su Tribunal Constitucional (STC 69/2007, de
16 de abril) en la que se desestimé el recurso de amparo de una ciudadana espafiola a la que se habifa denegado una
pensién de viudedad por estar unida en matrimonio celebrado por el rito gitano. Los pronunciamientos judiciales
sobre este polémico caso pueden ser objeto de andlisis y estudio desde el punto de vista de su argumentacién juridica
y sus fundamentos teéricos. A partir de las razones expuestas en ambas sentencias, es posible reflexionar sobre el
concepto de discriminacién racial o étnica y advertir transformaciones en el Estado de Derecho actual vinculadas a
la multiculturalidad y al conflicto de derechos fundamentales.
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ABSTRACT

The European Court of Human rights has pronounced a sentence in opposition to the Spanish State, dated on
December 8, 2009, which revokes a judgment of its Constitutional Court (STC 69/2007, April 16), in which there
was scorned the resource of protection of a Spanish citizen, whose widowhood allowance had been refused for being
joined in marriage celebrated by the gypsy rite. The judicial pronouncements on this polemic case can be an object
of analysis and study from the point of view of its juridical argumentation and its theoretical foundations. From
the reasons exposed in both judgments, it is possible to think about the concept of racial and ethnic discrimination
and to warn transformations in the current Rule of Law linked to the multiculturality and to the conflict between

fundamental rights.

KEY WORDS

GYPSY MARRIAGE. WIDOWHOOD ALLOWANCE. RACIAL AND ETHNIC DISCRIMINATION.
SPANISH CONSTITUTIONAL COURT. EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. MULTICULT U-
RALITY




EL CASO DEL
MATRIMONIO

CELEBRADO POR EL
RITO GITANO: LA
DISCRIMINACION

Mario Ruiz Sanz™

Profesor Titular de Filosofia del Derecho
Universitat Rovira i Virgili (Tarragona)

Sumario: 1. Relato de los hechos y planteamiento del caso. 2. Los argumentos del Tribunal Cons-
titucional espafol y sus criticas. 3. Los argumentos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: el
“reajuste” de la situacién de no discriminacién. 4. Las uniones gitanas: un largo camino por recorrer.

Nota bibliogréfica

1. RELATO DE LOS HECHOS Y
PLANTEAMIENTO DEL CASO

Marifa Luisa Mufioz Diaz, apodada “La
Nena”, de nacionalidad espafola y etnia gita-
na, se casd por el rito ancestral de su pueblo en
noviembre de 1972, con sélo quince afios de
edad, con Mariano Dual Jiménez, también gi-
tano de diecinueve afios. El matrimonio no fue

*

inscrito en el Registro Civil, préctica habitual
en tantos otros casos similares. La pareja con-
vivi6 veintinueve afios, hasta que el marido fa-
llecié en 2000 tras haber cotizado ininterrum-
pidamente durante diecinueve afos, tres meses
y ocho dias a la Seguridad Social por su trabajo
de albaiiil de la construccién. La pareja tuvo
seis hijos y cinco nietos. Disponian de todos
los requisitos que se les pedfa a un matrimonio

Nota del Editor: Este articulo ha superado la evaluacién por pares.

** Este trabajo se ha efectuado en el marco del proyecto de investigacién SEJ2007-63476 sobre “Garantias juridicas
frente a la discriminacidn racial y étnica: estudio de casos y medidas de proteccién”, financiado por el Ministerio
de Educacién y Ciencia espafiol. A su vez, se enmarca en el proyecto Consolider-Ingenio 2010: El tiempo de los

derechos Huri-Age (CSD2008-00007).
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en regla: su correspondiente Libro de Familia
y la cartilla sanitaria de la Seguridad Social, en
la que figuraba Marfa Luisa como cényuge y
sus hijos como beneficiarios. Ademds, en 1986
el Ministerio de Trabajo les otorgd el titulo de
familia numerosa.

Tras la muerte del marido, en diciembre
de 2000, la demandante solicité una pensién
de viudedad por la cotizacién de su marido
a la Seguridad Social durante esos diecinue-
ve afios. El Instituto Nacional de Seguridad
Social (INSS), a través de la Resolucién de
9 de mayo de 2001, le denegé la prestacién
aduciendo que su matrimonio no tenfa efec-
tos legales: “al no haber sido conyuge del falle-
cido”. No habia, pues, ningin precepto legal
que amparase la situacién de viudo/a hacia la
persona que hubiere convivido con el causante
como presupuesto para conceder la prestacién
de viudedad establecida dentro del sistema es-
panol de la Seguridad Social.

A través de un abogado de oficio, Marfa Lui-
sa interpuso una demanda ante el Juzgado de lo
Social niimero 12 de Madrid. En la demanda,
en la que se invocaban los articulos 9.2, 14 y
39.1 de la Constitucién espafiola, se sostenia
que Marfa Luisa Mufoz tenfa la condicién de
esposa del fallecido, reflejada en la cartilla de la
Seguridad Social, segtn “/os ritos y normatividad
del dmbito cultural gitano”, campliéndose los re-
quisitos para la existencia del tradicional matri-
monio gitano como son un acto formal, el de-
ber de fidelidad, un comportamiento conyugal
exigible, afecto, heterosexualidad y comunidad
de vida, o siendo inscribible en el Registro Ci-
vil por una defectuosa exégesis juridica”. A finales
de mayo del ano 2002, el Juzgado de lo Social
nimero 12 de Madrid dict6 una resolucién fa-
vorable a la demandante. La sentencia de 30 de
mayo de 2002 resulté sorprendente pues era la
primera de este tipo en la que se argumentaba a
favor del pueblo gitano. La jueza de lo social en-
cargada del caso reconoci6 el derecho de Maria
Luisa Mufioz a recibir la prestacion, al interpre-
tar que el matrimonio celebrado a través del rito
gitano se celebrd en territorio espafiol, se ajustd
ala “ley personal de los contrayentes” y ademds era
una “forma vilida y admitida por la costumbre y

usos de dicha etnia, por lo que hay que considerar-
lo vdlido y deberia promoverse su inscripcion en el
Registro Civil’. Se afadfa en la misma que no
considerar el matrimonio gitano como vilido
implicaba “un trato discriminatorio por razén de
etnia contrario al articulo 14 de la Constitucion”.
Esta sentencia permitié que recibiera una pen-
sién de viudedad durante seis meses de 903,29
euros mensuales.

El Instituto Nacional (INSS) y la Tesore-
ria General de la Seguridad Social recurrieron
dicha sentencia de forma inmediata mediante
recurso de suplicacién ante el Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid, que fue tramita-
do con el nimero 4445-2002 por la Seccién
Cuarta de su Sala de lo Social. En este caso,
la resolucién del recurso no fue favorable a la
demandante, ya que mediante sentencia de 7
de noviembre de 2002 se le denegé de nuevo
la prestacién. Entre otras razones, la sentencia
decia en su FJ 5°, que no existe discrimina-
cién juridica alguna por la pertenencia de la
recurrente a la etnia gitana y que el supuesto
matrimonio celebrado conforme a este rito no
presenta tal condicidn: “El matrimonio gitano
no participa en la actual conformacion de nues-
tro ordenamiento juridico”, anadiendo que “ba
de distinguirse entre lo que es legalidad vigente y
aplicable en cada momento de aquélla que puede
entenderse deseable por parte de un sector de la
sociedad”. Cualquier espafiol puede contraer
matrimonio en los términos establecidos por
la ley, pero que en ninguno de los supuestos
legales contemplados “se encuentra el matrimo-
nio celebrado tinica y exclusivamente conforme el
rito gitano, porque aunque se trate de una etnia,
no por ello sus normas o formas trascienden ju-
ridicamente de su propio dmbito, ni estdn consa-
gradas en el ordenamiento juridico en el que se
prevé la pension litigiosa, de modo y manera que
teniendo su relevancia y reconocimiento social en
dicho dmbito, no por ello excluyen, ni sustituyen
actualmente, a la normativa general vigente y
aplicable al efecto, en cuanto se trata de un ma-
trimonio entre espanoles celebrado en Espand’.
Por lo tanto, la sentencia concluyé que no se
atribufan efectos civiles al matrimonio celebra-
do mediante el rito gitano.



Tras esta segunda decisién judicial, los abo-
gados de la demandante, apoyados por la Fun-
dacién Secretariado General Gitano (FSGGQG),
interpusieron en diciembre de 2002 recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional espa-
fiol (en adelante, TC). En el mismo se aducia
que se habifa vulnerado el derecho a la igualdad
ante la ley y a no ser discriminado por moti-
vos de raza y condicién social del art. 14 de
la Constitucién espanola. En el escrito presen-
tado se comparaba esta situacién a la de una
pareja de hecho, debido al “convencimiento ab-
soluto de la validez del consentimiento que presté
en su dia y respetando todos los demds elementos
de orden pitblico afectos al matrimonio regulados
por la legislacion”. Esto serfa dbice para soste-
ner que aunque el matrimonio gitano sea “a/go
menos que un matrimonio civil, debe también
ser considerado como algo mds que una pareja de
hecho y recibir un tratamiento adecuado a ello”.
Ademds, se indicaba en el recurso de amparo la
falta de libertad de la pareja para contraer ma-
trimonio con efectos civiles en el ano 1971, ni
tampoco con posterioridad a 1981 al no haber
regulado el legislador el consentimiento matri-
monial a través del rito gitano. Por tltimo, se
sostuvo la existencia de discriminacién sobre
la no aplicacion de la analogfa con respecto a
la situacién de los matrimonios nulos a los que
se les habia permitido acceder a la prestacién

de viudedad.

La Sala Primera del TC dictd sentencia el
16 de abril de 2007 (STC 69/2007) en la linea
de la resolucién anterior del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid. Los magistrados cons-
titucionales sostuvieron que la exigencia de
que exista un matrimonio valido para poder
percibir una pensién de viudedad “en ningin
caso supone tomar como elemento referencial cir-
cunstancias raciales o étnicas’. Ademas, indica-
ron que la regulacién legal del matrimonio no
contiene discriminacién alguna por razén de
etnia y que, por lo tanto, Marfa Luisa Mufioz y
su marido, si hubieran querido, podian haber
formalizado su matrimonio. Los argumentos
utilizados en la sentencia serdn explicados con
mayor detenimiento en el apartado siguiente.
La sentencia concluy6 con la sugerencia de

que se impulsara una legislacién para que las
uniones gitanas tuvieran efectos civiles.

Fue a partir de esta sentencia del TC cuan-
do los abogados de la demandante, junto a la
Fundacién Secretariado General Gitano, de-
cidieron acudir al Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos de Estrasburgo (en adelante,
TEDH), érgano que frente a la resolucién an-
terior, ha dictado sentencia el 8 de diciembre
de 2009 a favor de Marfa Luisa Munoz y en
contra del Estado espafiol, en la que se consi-
dera que se ha producido una violacién de la
prohibicién de discriminacién racial (art. 14
de la Convencién Europea de Derechos Hu-
manos) junto al derecho al respeto de los bie-
nes del art. 1 del Protocolo Adicional Primero,
tal y como veremos con mayor profusién unas
paginas mds adelante. Se sefiala, ademds, una
indemnizacién de 70.000 euros por dafios y
perjuicios.

2. LOS ARGUMENTOS DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
ESPANOL Y SUS CRITICAS

EnlaSTC 69/2007, de 16 de abril de 2007,
se esgrimen bédsicamente dos lineas argumen-
tales de diferente intensidad con respecto a la
posible vulneracién del derecho a la igualdad
ante la ley y a no ser discriminado por moti-
vos de raza y condicién social explicitamente
mencionados en el art. 14 de la Constitucién
espafiola (en adelante, CE). En los fundamen-
tos juridicos aparecen entremezcladas dos ti-
pos de razones para decidir relacionadas entre
si pero de importancia desigual, que a efectos
expositivos pueden agruparse en un tipo de
argumentacion débil o de cardcter formal en
el sentido de que apela bdsicamente a decisio-
nes anteriores o precedentes del propio TC', y
otro tipo de argumentacidn fuerte o sustantiva
que excede a la anterior al incidir directamente
sobre la configuracién del principio de discri-
minacién racial, la igualdad de trato y su al-
cance constitucional. Veamos ambos bloques
por separado.
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1. La primera linea argumental (débil o for-
mal) para motivar la decisién gira en torno a
resoluciones anteriores del propio TC que son
citadas en la sentencia. En ellas no se encuen-
tra coincidencias sino divergencias con el caso
planteado porque debido a diversas causas y
motivos, el Tribunal argumenta que no se dan
posiciones juridicas equiparables que justifi-
quen la existencia de una situacién de discri-
minacién®.

La amplia jurisprudencia mencionada se
resume en la STC 184/1990, de 15 de no-
viembre, en la que se concluyé que “no supo-
ne una discriminacion por razones sociales que
el legislador limite la prestacion de viudedad a
los supuestos de convivencia institucionalizada
como casados, excluyendo otras uniones o for-
mas de convivencia’. Se referia esta sentencia
al caso de un viudo de mujer funcionaria con
matrimonio no inscrito en el Registro Civil.
En aquélla se declaré vulnerado el derecho
a la igualdad del viudo tras acreditar la exis-
tencia de una relacidén conyugal con la falle-
cida, a partir de la cual obtuvo su pensién’.
En cambio, en el supuesto de la boda gitana,
el Tribunal Constitucional argumenta que “zo
supone una discriminacion por razones sociales
que el legislador limite la prestacion de viudedad
a los supuestos de convivencia institucionalizada
como casados, excluyendo otras uniones o formas
de convivencia” (F] 3°) o que “no implica dis-
criminacion limitar la prestacion de viudedad a
los supuestos de vinculo matrimonial legalmente
reconocido excluyendo otras uniones o formas de
convivencia (...) la unidn celebrada conforme a
los usos y costumbres gitanos no ha sido reconoci-
da por el legislador como una de las formas vdli-
das para contraer matrimonio, no cabe afirmar
que suponga un trato discriminatorio basado en
motivos sociales o étnicos” (F] 4°). En esta sen-
tencia, el TC no otorga los mismos efectos a
una relacién matrimonial que a la convivencia
more uxorio, y lo fundamenta sobre la aplica-
cién, entre otros, de los articulos 174.1° de la
Ley General de la Seguridad Social que exige
vinculo matrimonial para acceder a la pensién
de viudedad?, y del art. 49 del Cédigo civil que

delimita las formas admitidas para contraer

matrimonio, entre las que no se encuentra la
boda gitana’.

En los pérrafos de la sentencia que acaban
de ser citados, el TC utiliza una argumenta-
cién a contrario. Este tipo de argumentacién
es aplicable a supuestos de hecho respecto a
los cuales una norma juridica guarda silencio
o que no se incluyen en una determinada re-
gulacién, esto es, cuando no aparece mencién
expresa a ellos en la norma, sin que se trate de
una situacion de laguna legal (Garcia Amado:
2001, 91). Tanto el art. 174.1° de la LGSS
como el art. 49 del Cédigo civil no introducen
la boda gitana entre las uniones matrimonia-
les con efectos juridicos, por lo que al quedar
fuera del 4mbito de aplicacién de dichos pre-
ceptos, se entiende que no se despliegan las
mismas consecuencias juridicas que para las
formas de matrimonio incluidas, es decir, que
a sensu contrario la boda gitana no puede ser
considerada matrimonio vdlido a pesar de que
no hay una prohibicién expresa en esas nor-
mas ni en otras. De esta manera, frente a la
solicitud de la demandante, para el Tribunal
no se produce una situacién discriminato-
ria por falta de igualdad de trato. Aqui, tal y
como suele suceder pues se trata de su funcién
habitual, el argumento a contrario, al sostener
que las normas son lo que son o significan y
no otra cosa diferente, sirve de “respaldo a la
legalidad vigente frente a los intentos de obviarla
con consideraciones o argumentos sustanciales (de
Jjusticia, etc.)” que de alguna manera alterarfan
ese cardcter eminentemente legalista (Garcia

Amado: 2001, 92).

A pesar de su indiscutible correccién formal
pues se aplica un criterio de legalidad estricto,
sorprende hasta cierto punto que inmediata-
mente antes del fallo de la sentencia, el propio
Tribunal se encomiende al legislador para “en
atencion a las singularidades que plantea la etnia
gitana, desarrollar una regulacion legal en la que,
preservando los derechos y valores constituciona-
les, se establecieran las condiciones materiales y
Jormales en que las uniones celebradas conforme
a los ritos y usos gitanos pudieran contar con ple-
nos efectos civiles matrimoniales...” (F] 5°). Es
cierto que la legislacion espafiola en ningtn



momento se pronuncia de forma expresa sobre
la legalidad y/o legitimidad de la boda gitana,
ni en contra ni a favor, pero algo no debié de
quedar del todo claro en la conciencia de los
jueces constitucionales puesto que de otra ma-
nera no se entenderfa la inclusién en la senten-
cia de un pérrafo como el anterior.

En relacién a las argumentaciones desa-
rrolladas a partir de precedentes, cabe hacer
dos apreciaciones criticas: en primer lugar, la
posible “contra argumentacién” que también
se recoge la sentencia en el voto particular del
magistrado Jorge Rodriguez-Zapata; y en se-
gundo lugar, que podian haber sido utilizados
otros precedentes judiciales del propio TC
para sostener una decisién contraria a la que
se tomo.

Respecto a la primera cuestidn, si bien el
pronunciamiento de la sentencia coincide con
decisiones anteriores tomadas en otras instan-
cias judiciales’, el voto particular también hace
mencién expresa a la STC 199/2004, de 15
de noviembre, ya citada en los fundamentos
juridicos de la propia sentencia, que equiparé
la validez del matrimonio canénico inscrito en
el Registro civil con el no inscrito. Al contrario
que el resto de miembros del tribunal, en opi-
nién del magistrado que emite el voto particu-
lar, los dos casos coinciden entre si “de forma
decisiva”: ambos son matrimonios no inscritos
en los que el demandante es cdnyuge, y por
lo tanto el TC deberia haber fallado a su fa-
vor y concederle la pensién de viudedad. Nos
encontramos, pues, ante dos soluciones com-
pletamente diferentes a partir de la invocacién
del mismo precedente judicial, lo cual no deja
de ser significativo sobre el sentido débil, en
los términos expresados, de la argumentacion

formal llevada a cabo por el TC.

En relacién a la segunda objecion suscitada,
esto es, que se podria haber recurrido a otros
precedentes que hubieran llevado a una solu-
cién distinta o al reconocimiento de una situa-
cién de discriminacién, las SSTC 155/1998
y 180/2001 contenfan argumentos suficien-
tes para que asi fuera. En ambas sentencias
se reconocen derechos en principio aplicables
al matrimonio celebrado entre convivientes

en situacién de unién libre (Gavidia: 2010,
1 ss.)”. La presuncién doctrinal contenida en
las mismas de que, de haber podido contraer
matrimonio, la pareja se habria casado inde-
fectiblemente, no es acertada. En este sentido,
presumir la voluntad de contraer matrimonio
no deriva directamente del deseo de hacerlo,
sino que la pareja puede decidir mantenerse
en situacién de unidn libre sin la m4s mini-
ma intencién de contraerlo. En cualquier caso,
si el TC argumentd de esta manera en estas
dos sentencias, resulta bien cierto que podia
haberlo hecho de la misma forma en la STC
69/2007 y asi considerar discriminatorio no
reconocer el derecho a la pensién de viudedad
de alguien que convivié en unidn libre con el
cotizante desde el afo 1971 hasta el 2000.

2. La segunda linea argumental (fuerte o
sustantiva) se refiere a la interpretacion que se
hace del principio de discriminacién y a su al-
cance constitucional desde su desarrollo a par-
tir del art. 14 de la CE. A pesar de que la STC
69/2001 no indaga de forma profusa sobre la
diferencia de trato y pricticamente se justifica
la decisién a partir de los aspectos formales y
no sustanciales (Gavidia: 2010, 3), si que pue-
den extraerse algunas apreciaciones interesan-
tes sobre los conceptos de igualdad de trato y
discriminacién, a mi juicio superficialmente
manejados por el Tribunal. Resulta bastante
habitual en la jurisprudencia del méximo in-
térprete de la Constitucion, no establecer una
diferencia tajante entre el principio genérico
de igualdad y el mandato antidiscriminatorio,
ambos establecidos en los dos incisos del art.
14 CE a partir del art. 9.2 de la misma®. La
mayoria de las sentencias constitucionales ar-
gumentan desde la idea de igualdad de trato
para decidir sobre cuestiones vinculadas a los
rasgos especificos sefialados en dicho articulo
(Ruiz Miguel: 2006, 61). Este caso no es una
excepcion a esa tendencia general, como ten-
dremos ocasién de comprobar.

En resumen, en la sentencia se sostiene que
la no admisién del matrimonio gitano reali-
zado segun sus propios ritos a través de for-
mas no previstas ni aceptadas por la legislacién
vigente en Espafa, no es discriminatoria por
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motivos étnicos o raciales puesto que las for-
mas admitidas distintas al matrimonio civil
obedecen a consideraciones religiosas y no de
caricter étnico. Ahora bien, las referencias en
la sentencia a la “(no) discriminacién” podrian
ser agrupadas en cuatro puntos bdsicos: a) en
primer lugar, se produce a una alusién al prin-
cipio general de discriminacién (FJ 3°); b) a
continuacion se realiza una reflexién muy bd-
sica sobre las discriminaciones “directa” e “in-
directa” (FJ 3°); ¢) en respuesta a la solicitud
de la parte demandante que arguye a partir de
una “discriminacién por indiferenciacién”, se
afirma en la sentencia que aquélla no se da en
este caso (FJ 4°); y d) en dltimo lugar, también
se mantiene una contraposicion entre una si-
tuacién de discriminacién o trato diferencial
y algo asi como un “principio de neutralidad
racial” presuntamente ejercido por los poderes
publicos (F] 4° y EJ 5°). Veamos los inconve-
nientes y posibles criticas hacia cada uno de
estos aspectos por separado.

En relacién al principio general de discri-
minacién enunciado en la sentencia, se puede
afirmar que la argumentacion juridica aporta-
da por el Tribunal es deficiente, por varios mo-
tivos. Se dice textualmente que “/a virtualidad
del art. 14 CE no se agota en la cldusula gene-
ral de igualdad, sino que contiene, ademds, una
probibicién explicita de que se dispense un trato
discriminatorio con fundamento en los concretos
motivos o razones que dicho precepto prevé (por
todas, STC 39/2002, de 14 de febrero, F4), en-
tre los que se incluye expresamente la discrimina-
cidn racial y émica, criterio Sospechoso” respecto
del que este Tribunal ha afirmado tajantemente
su cardcter odioso y de perversion juridica con-
trario tanto al art. 14 de la Constitucion espa-
nola como al art. 14 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos.” (F] 3°). Las expresiones
“cardcter odioso” y “perversion juridica’ son
usadas de forma impropia. Lo “odioso” corres-
ponde a una férmula retérica a la que acude
el Tribunal de forma asidua en casos de dis-
criminacién’. Por otro lado, una “perversién”
casi siempre es algo fictico; sélo es juridica si la
provoca una norma o decisién por motivo de
la incorrecta proteccién o reparacién de una

discriminacién, que no es el caso (Rey Marti-
nez: 2008, 19, nota 77).

Sobre las alusiones a la discriminacién “di-
recta” e “indirecta”, el Tribunal se refiere a am-
bos tipos a través de las siguientes afirmacio-
nes: “.. se ha destacado que la prohibicion del
art. 14 CE comprende no sélo la discriminacion
directa o patente derivada del tratamiento juri-
dico manifiesta e injustificadamente diferenciado
y desfavorable de una personas respecto a otras,
sino también la encubierta o indirecta consistente
en aquel tratamiento formal aparentemente neu-
tro 0 no discriminatorio del que se deriva, por las
diversas circunstancias de hecho concurrentes en
el caso, un impacto adverso sobre la persona obje-
to de la prictica o conducta constitucionalmente
censurable en cuanto a la medida que produce el
efecto adverso carece de justificacion al no fun-
darse en una exigencia objetiva e indispensable
para la consecucion de un objetivo legitimo o no
resultar idénea para el logro de tal objetivo...”
(EJ 3°). En las anteriores palabras, el Tribunal
asimila una discriminacién directa con aquélla
que muestra algin tipo de evidencia, mientras
que la indirecta permanece mds o menos encu-
bierta. Se trata de un error conceptual porque
ambas pueden ser tanto patentes como sola-
padas. Por un lado, se produce una discrimi-
nacién directa o de trato cuando una norma o
acto dispensa un trato diferente y perjudicial
por la pertenencia a una u otra etnia o raza;
en cambio, acontece una situaciéon de discri-
minacién indirecta o de impacto a partir de
regulaciones juridicas neutras, pero de las que
se extraen con motivo de una desigualdad féc-
tica entre individuos de diferente etnia, con-
secuencias desiguales que perjudican por su
impacto diferenciado y desfavorable sobre los
miembros de una u otra etnia o raza (Rey Mar-
tinez: 2010b, 78 ss.). Asi, un buen criterio que
permite distinguir entre discriminacién direc-
ta e indirecta es la no neutralidad o en cam-
bio la presunta neutralidad, respectivamente,
de las medidas adoptadas que producen una
situacién discriminatoria (Rubio: 2001, 773).
La directa o manifiesta establece un tratamien-
to desfavorable, no racional y explicito; en la
indirecta, en cambio, no se tiene en cuenta las



diferencias, sino que a partir de una situacién
inicial de igualdad (neutral) se generan efectos
discriminatorios de unos sujetos frente a otros.
Tanto la una como la otra pueden ser delibe-
radas o inconscientes, por lo cual el criterio
de intencionalidad no es determinante para
su definicién (Barrére: 2007, 25). Probable-
mente, el Tribunal deberfa haber valorado de
manera mds pormenorizada la posibilidad de
que se diera en este caso una discriminacién
indirecta al concurrir un elemento externo y
neutro a las propias causas discriminatorias
como era la exigencia de matrimonio vélido
para acceder a la pensién de viudedad, del que
estaban excluidas por norma legal todas las
mujeres gitanas'.

En tercer lugar, la discriminacién por “in-
diferenciacién” es alegada por la parte deman-
dante al pretender que se aplique el mismo
trato juridico a dos situaciones diferentes, esto
es, las medidas legales previstas para las parejas
de hecho a las uniones celebradas a través del
rito gitano. Ante ello, el TC sefiala que el art.
14 de la CE no protege frente a la discrimi-
nacién por indiferenciacién o por igualacién,
como también se la denomina, esto es, por ha-
ber tratado la unién de la pareja como libre
cuando la propia demandante admitié que no
era un matrimonio reconocido legalmente. El
Tribunal rechaza tal pretensién a través de las
siguientes palabras: “(...) este Tribunal ya ha
reiterado que resulta ajeno al niicleo de protec-
cion del art. 14 CE la discriminacion por in-
diferenciacién, al no consagrar el principio de
igualdad un derecho a la desigualdad de trato,
ni ampara la falta de distincidn entre supues-
tos desiguales, por lo que no existe ningin de-
recho subjetivo al trato normativo desigual ...”
(F] 4°). Analicemos con cierto detenimiento
las afirmaciones anteriores. La discriminacién
por indiferenciacién, indiscriminacién o igua-
lacién, supone tratar juridicamente de forma
idéntica situaciones ficticas diferentes. Por lo
tanto, consistirfa en aplicar la desigualdad para
los desiguales, esto es, dar un trato “justo” al
caso'!. La discriminacién por indiferenciaciéon
es sistemdticamente rechazada por el Tribunal
Constitucional porque la vincula directamente

a la ruptura del principio general de igualdad
recogido en el art. 14 CE (Cobreros: 2007,
102 ss.) cuando lo que probablemente deberia
haber hecho es implicarla en la prohibicién de
discriminar en sentido estricto, que también
forma parte de la norma constitucional en su
calidad de derecho fundamental. Separar los
dos incisos del art. 14 y referirse en exclusiva al
segundo, esto es, la prohibicién de discriminar
por motivos raciales o étnicos, hubiera sido lo
correcto. Ahora bien, es cierto que “no es lo
mismo (...) el mandato de probibicion de tra-
to (juridico) desigual a quienes estén (de hecho)
en situacion igual o semejante, un mandato de
perfiles bastante precisos, que el mandato de pro-
hibicion de traro (juridico) igual a quienes estén
(de hecho) en situacion desigual, un mandato de
Jformato impreciso por definicion” (Rey Marti-
nez: 2008, 22, nota 82). La decisiéon de que la
boda gitana no tiene los mismos presupuestos
ni estd en las mismas condiciones que una pa-
reja de hecho y por lo tanto que no hay trato
discriminatorio, no oculta que la discrimina-
cién por indiferenciacién es algo dificilmente
cuantificable pues abre la discrecionalidad ju-
dicial hasta limites inadmisibles. En realidad,
la decision de establecer si las situaciones son
discriminatorias es cuestidén de politica legis-
lativa y no forma parte de las potestades juris-
diccionales. En este sentido, la argumentacién
y decision del TC sobre esta cuestién no deja
de ser consecuente y razonable, dentro de los
mdrgenes de apreciacién de los que disponia.
Otra cosa es reducir al minimo la operativi-
dad de este tipo de discriminacién, como hace
por regla general, ya que podria llegar a ser un
criterio atil en la valoracién de situaciones sus-
ceptibles de ser comparadas.

Por ultimo, en dos ocasiones aparece la re-
ferencia a un innecesario o prescindible por
redundante “principio de neutralidad étnica”
ejercido por parte de los poderes publicos, so-
bre el cual se apoya la decisién del TC de que
no existe trato discriminatorio en este caso. Asf
se dice que: (...) e/ Ordenamiento juridico no
sélo garantiza una forma de acceso civil al vincu-
lo matrimonial con una escrupulosa neutralidad
desde el punto de vista racial, sino que, incluso, en
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los casos en que se ha optado por dotar de efectos
civiles a las formas de celebracion confesional de
uniones matrimoniales, tampoco es posible apre-
ciar connotaciones de exclusion émica alguna,
tampoco de la gitana” (F] 4°), al tiempo que a
continuacidén se sostiene de manera semejante
que: (...) tomando otro presupuesto, en primer
lugar, que el Ordenamiento juridico establece con
alcance general una forma civil de acceso al vin-
culo matrimonial que es neutral desde la perspec-
tiva racial, al carecer por completo de cualquier
tipo de connotacion étnica y, en segundo lugar,
que cuando el legislador he decidido otorgar efec-
tos legales a otras formas de acceder al vinculo
matrimonial, lo ha hecho sobre la connotacién
émica, no cabe apreciar el trato discriminatorio
por razones étnicas alegado” (F] 5°). Este pre-
tendido principio de neutralidad no deja de
ser superfluo pues resulta vacuo en el sentido
de que el enunciado del art. 14 CE ya se mues-
tra de por si suficientemente claro para enten-
der que cualquier discriminacién por razén de
raza o etnia estd prohibida. Dar una vuelta de
tuerca al principio de no discriminacién étnica
afirmando la neutralidad del Estado respecto
al tratamiento de diferentes etnias no signifi-
ca nada mds que plantear la misma cuestién
con otras palabras; por lo tanto, se trata de un
argumento redundante. No obstante, la fina-
lidad de su uso resulta evidente y hasta puede
que eficiente: con estas afirmaciones se trata de
reforzar argumentalmente la improcedencia de
una situacién discriminatoria.

La cuestidn que subyace en el fondo de este
asunto es que el TC no ha demostrado la mis-
ma actitud sobre la discriminacién por moti-
vos politicos o ideolégicos —por ejemplo, en
la STC 180/2001— que hacia las creencias
arraigadas en una etnia minoritaria como es la
gitana (Gavidia: 2010, 11). De hecho, el TC
ha producido hasta el momento una “escasa (y
discutible) jurisprudencia” sobre discrimina-
cién racial’?, en la que mantiene una postura
estricta y cerrada de race blind (Rey Martinez:
2003, 61 ss.; 2008, 20).

3. LOS ARGUMENTOS DEL
TRIBUNAL EUROPEO DE
DERECHOS HUMANOS:
EL “REAJUSTE” DE LA
SITUACION DE NO
DISCRIMINACION

Tras dictarse la sentencia comentada, los
abogados de la parte demandante en coordi-
nacién con al Fundacién Secretariado General
Gitano, decidieron acudir al TEDH, érgano
que ha dictado sentencia el 8 de diciembre de
2009 a favor de Maria Luisa Mufioz y en con-
tra del Estado espafiol. El Tribunal Europeo,
en esta resolucién, ha decidido conceder la
pensién de viudedad a la demandante y una
indemnizacién, pues se considera que se ha
producido una violacién de la prohibicién de
discriminacién racial (art. 14 de la Conven-
cién Europea de Derechos Humanos) junto al
derecho al respeto de los bienes del art. 1 del
Protocolo Adicional Primero (ap. 89.1°)". Sin
embargo, no admitié la solicitud de la parte
demandante sobre la validez del matrimonio
gitano en las mismas condiciones que las for-
mas matrimoniales aceptadas por la legislacién
interna espafiola, esta vez al considerar el art.
14 del Convenio en combinacién con el art.
12 del mismo (ap. 89.20)'.

Después de describir los hechos, citar y
comentar las resoluciones anteriores sobre el
caso, enumerar la legislacién y jurisprudencia
interna y europea aplicables y recoger las posi-
ciones de los actores en disputa, en los funda-
mentos juridicos de la sentencia encontramos
dos niveles de discusién que dan lugar a las
conclusiones anunciadas. A un primer nivel,
el TEDH se centra casi con exclusividad en
los intereses patrimoniales a partir de la discu-
sion abierta por la parte demandante sobre la
validez del matrimonio celebrado a través del
rito gitano; mientras que a un segundo nivel
se profundiza algo mds en el concepto de dis-
criminacién y sus repercusiones o consecuen-
cias sobre la minorfa gitana en general, sobre
la cual se hacen unas consideraciones intere-
santes. Simplificando ambos aspectos, el Tri-
bunal se ocupa del tema discriminatorio desde



un enfoque vinculado de forma exclusiva con
la diferencia de trato, a partir del reclamo de
una pension de viudedad fundamentado sobre
la presunta validez de una boda gitana, en un
primer nivel, para dedicarse también a argu-
mentar sobre la discriminacién y los derechos
de la minoria gitana desde otro enfoque mds
general, a continuacién. No obstante, cierto
desorden expositivo y redaccién asistemdtica
por parte del Tribunal conduce a que ambos
aspectos aparezcan en bastantes ocasiones en-
tremezclados, confusos y hasta redundantes en
el desarrollo expositivo de la sentencia.

No cabe duda de que el gran atractivo de
cara a la opinién publica de esta sentencia es el
primer aspecto citado, esto es, el resarcimiento
econémico (70.000 euros mds costas) que se le
hace a Marfa Luisa Munoz. Esto ya supone un
éxito para la parte demandante. Pero la senten-
cia no se agota, ni mucho menos, en ello, pues-
to que interesa sobre todo analizar las razones
utilizadas por el TEDH para apoyar, rebatir o
ajustar, en su caso, la argumentacién previa del
TC en relacién a su decisién de no admitir una
situacién discriminatoria en el caso de la boda
gitana con respecto a otras uniones matrimo-
niales y sus consecuencias sobre la extensién
del art. 14 CE en comparacién a la aplicacién
del art. 14 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. En el fondo de la argumentacién,
subyace una cuestion fundamental: el estatus
juridico de la discriminacién étnica y racial
mids el 4mbito de proteccidn de los derechos
de la minorfa gitana. Para ello, me ocuparé pri-
mero de comentar los aspectos concretos sobre
la pretendida validez del matrimonio gitano y
las consecuencias pecuniarias de la decisidn,
para después referirme a ese tema de fondo, si-
guiendo al mismo orden y formato expositivo
que ya utilicé para comentar los aspectos refe-
ridos a la (no) discriminacién que sistematicé
a partir de la STC 69/2007, de 16 de abril de
2007.

1. La primera cuestién gira alrededor de
la validez del matrimonio gitano y de los in-
tereses patrimoniales en juego. El TEDH se
plantea de forma muy sucinta la validez o no
validez del matrimonio gitano a partir de los

argumentos contrapuestos esgrimidos por la
parte demandante y el gobierno espafiol, res-
pectivamente. El TC no reconocié el rito gita-
no como una forma de matrimonio vdlido. El
TEDH, en cambio, recurre a una argumen-
tacién que divaga y oscila al respecto, aunque
tampoco pone excesivos obstdculos a la no
aceptacion de su validez formal de acuerdo a la
solucién previa arbitrada por el TC; asi senala
que la cuestion a resolver en el presente asunto es
si el hecho de haber denegado a la demandante
el derecho a percibir una pension de viudedad
refleja un trato discriminatorio basado en la per-
tenencia de la interesada a la etnia gitana, en
relacion a la forma en que la legislacion y la ju-
risprudencia tratan situaciones andlogas, estan-
do, los interesados, convencidos de buena fe de la
existencia de su matrimonio aun no siendo éste
legalmente vdlido (ap. 54)". Ademds, se estable-
ce que los requisitos de validez del matrimonio
dependen exclusivamente del derecho interno
de cada Estado. Por lo tanto, no supone una
situacién discriminatoria el hecho de que no
se admita el rito gitano como forma vélida de
matrimonio, pues la legislacién interna no lo
hace. El TEDH lo deja bien claro al decir que
el Tribunal observa que el matrimonio civil en
Espania vigente desde 1981 estd abierto a todos,
y considera que su reglamentacion no comporta
discriminacion por razdn de religion u otra. La
misma_formula ante un Alcalde, un Juez u otro
funcionario designada al efecto se aplica a todos
del mismo modo. No se requiere ninguna exigen-
cia de declaracion de religion o creencias, o de per-
tenencia a un grupo cultural, lingiiistico, éinico
u otro (ap. 79). Esto mismo reitera y concluye
a continuacién cuando admite que las uniones
gitanas no originan efectos civiles y que no se
produce una discriminacién ilegal derivada del
art. 14 del Convenio. La demanda es, en este
sentido, rechazada (app. 80 y 81).

Unas lineas mds arriba, el Tribunal habia
realizado otras apreciaciones que no eran tan
nitidas y rotundas como las anteriores, sino
que abren cierto margen de confusion. En ellas
se respeta pero también se matiza la legalidad
desde otro punto de vista, ya que poco mds o
menos se manifiesta que si bien no tiene lugar
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una situacién de discriminacién por no obser-
var las formas legales admitidas en el ordena-
miento juridico espanol, ello no quiere decir
que la existencia de otra forma distinta de ce-
lebracién nupcial como es la gitana, aunque
no se equipare al matrimonio civil o religioso,
no haya de ser tenida en cuenta. Al menos en
dos ocasiones hace el Tribunal alusiones a la
legitimidad de la boda gitana, a pesar de no
admitir su legalidad. En la primera oportuni-
dad explica que para apreciar la buena fe de la
demandante, el Tribunal debe tomar en consi-
deracion su pertenencia a una comunidad en la
que la validez del matrimonio segiin sus propios
usos y costumbres no ha sido nunca cuestionado
y que nunca ha sido considerado contrario al or-
den priblico por el Gobierno o por las autoridades
internas, que incluso han reconocido en ciertos
aspectos, la calidad de esposa de la demandante.
Considera que la fuerza de las creencias colectivas
de una comunidad culturalmente bien definida
no puede ser ignorada (ap. 59). Lo que parece
claro es que el concepto de “validez” que ma-
neja el Tribunal en el pdrrafo anterior no es
el mismo que ha utilizado en otros apartados
de la sentencia. Aunque no se explique qué se
entiende por vélido o no vélido, desde luego
aqui no equivale a legal o alegal como si que
sucede en otros pdrrafos de la misma. Y en una
segunda ocasién se dice que ¢/ Tribunal consi-
dera que, aunque la pertenencia a una minoria
no dispensa de respetar las Leyes reguladoras del
matrimonio, si puede influir en la manera de
aplicar esas Leyes. El Tribunal ha tenido ocasion
en la Sentencia Buckley (ciertamente, en un con-
texto diferente) de subrayar que la vulnerabilidad
de la etnia gitana, por el hecho de constituir una
minoria, implica prestar una especial atencion a
sus necesidades y a su modo de vida, tanto en el
dmbito reglamentario admisible en materia de
regulacion como en el momento de la adopcion de
la decision en casos particulares (ap. 61). Desde
la reiteracién sobre el cumplimiento de la lega-
lidad pero esta vez proponiendo cierta flexibi-
lidad, de forma moderada el TEDH no deja de
dar un toque de atencién al TC no tanto sobre
el aspecto particular de no admitir la situacién
de discriminacién, lo que no hace, sino sobre
la falta de consideracion suficiente del respeto

a la cultura, forma de vida y hecho diferencial
de la etnia gitana. Esta matizacién ya alcanza-
r4 otros tintes mds profundos en el otro nivel
de argumentacién, con respecto al cual hay un
salto cualitativo pero que, debido a la confusa
y poco cuidada formulacién de la sentencia,
no aparece bien definido o precisado.

Antes de entrar en otro tipo de detalles so-
bre el concepto de discriminacién utilizado
por el TEDH, conviene precisar que el gobier-
no espafiol ha sido condenado por una discri-
minacién que no estd en la ley, sino en su apli-
cacién, de acuerdo a lo que el propio Tribunal
habia decidido en otros casos similares (Gavi-
dia: 2010, 12). En la sentencia, el TEDH con-
sidera que e/ no reconocimiento del derecho de la
demandante a percibir una pension de viudedad
constituye una diferencia de trato en relacion al
trato dado, por la Ley o la jurisprudencia, a otras
situaciones que deben considerarse equivalentes
en lo relativo a los efectos de la buena fe, tales
como el convencimiento de buena fe de la exis-
tencia de un matrimonio nulo (articulo 174 de
la LGSS), situacion equiparable a aquella en al
que se encontraria si no se hubiera producido la
violacion del Convenio (ap. 85). No cabe duda
de que la discusién sobre la validez del matri-
monio gitano era el leiv motiv que justificaba
el interés patrimonial de la demandante para
solicitar la pensién de viudedad. Sobre ello,
tal y como acaba de ser comentado, el TEDH
expresa una opinioén negativa con matices. En
cambio llega a la conclusién de que en este
caso “es suficiente” para reconocer esa pensiéon
la aplicacién del art. 1 del Protocolo Adicional
del Convenio, relativo al derecho de propie-
dad en relacién al art. 14 del Convenio, y asi
da la razén a la parte demandante (ap. 46). Por
este motivo en exclusiva apoyado en decisiones
anteriores respecto a las que se aprecia “dife-
rencia de trato” y no desde la admisién de una
situacién discriminatoria por la celebracién
del matrimonio gitano, Marfa Luisa Munoz
ha de recibir una cantidad de 70.000 euros “en
concepto de indemnizacion por todos los dasios y
perjuicios causados, en su conjunto” (ap. 86).

La sentencia trata de resolver un caso “mds
allf” de la legalidad, pues resulta hasta intui-



tivo reconocer que se produjo una situacién
injusta al no conceder la pensién de viudedad
a la demandante. De ello ya era consciente el
TC, que aun habiendo aplicado con una ex-
quisita formalidad el Derecho interno, habia
advertido al final de aquella resolucién sobre
la necesidad de legislar al respecto. El TEDH
no pone en entredicho las normas reguladoras
de la institucién matrimonial, es mds, apoya
la idea de la no equiparacién del rito gitano a
otras formas matrimoniales admitidas por la
legislacién vigente, en las condiciones actuales.
A pesar de que no se expresa con claridad, lo
que hace es poner en cuestién la idea de (no)
validez del rito gitano que sitia a medio ca-
mino entre la legalidad de las normas estatales
y la legitimidad de pricticas consuetudinarias
que deben ser aceptadas y protegidas en virtud
de los derechos de la propia minorfa gitana.
De ahi la apelacién a la existencia de una dis-
criminacién por diferencia de trato con res-
pecto a los asuntos patrimoniales ligados a la
denegacién de esa pensién, ya que esos efectos
no pueden ser diferentes a los producidos me-
diante un matrimonio civil o religioso. Ahora
bien, la sentencia transciende en buen medida
a lo anterior. A través de la consideracién de
precedentes o decisiones anteriores, y aunque
se hace de manera bastante imprecisa y en oca-
siones camuflada, el TEDH abre una via im-
portante para que el TC modifique su doctri-
na en torno a la discriminacién étnica y racial,
que todavia es incipiente.

2. El segundo nivel de discusién planteado
engloba los diversos aspectos que son tratados
por el TEDH en torno a la prohibicién de
discriminacién del art. 14 del CR entendida
desde una perspectiva general. En el dmbito
del Derecho antidiscriminatorio y sobre todo
ante la variedad de clasificaciones y tipologias
del concepto de discriminacién que aporta la
dogmitica juridica, la contribucién de los 61-
ganos jurisdiccionales resulta bastante limitada
pues las referencias a las formas discriminato-
rias son escasas o imprecisas. As{ se manifiesta
una evidente desconexién entre la terminolo-
gia usada por la doctrina y los contenidos de
las normativas y decisiones jurisprudenciales

estatales o europeas en torno a la extensién y
aplicacién de la idea de discriminacién (Garcia

Anén:1999, 5 ss.).

Para seguir cierto orden expositivo, voy
a reproducir la estructura que ya utilicé con
respecto a la STC 69/2007, de 16 de abril de
2007. esto es, los cuatro puntos bdsicos que
senalé en el apartado anterior de este traba-
jo: primero, qué se entiende como principio
general de discriminacién; segundo, si cabe
aplicar las ideas de discriminacién “directa’
o “indirecta’; en tercer lugar, si hay alguna
referencia que permita hablar de discrimina-
cién por “indiferenciacién’; y en cuarto y al-
timo lugar, si se mantiene alguna idea similar
a aquel pretendido “principio de neutralidad
racial” como rasgo caracteristico de los pode-
res publicos. Veamos de nuevo cada uno de
estos aspectos por separado desde la dptica del
TEDH en comparacién con el TC, y asi po-

dremos extraer algunas COIlCluSiOl’lCS criticas.

En relacién al primero de los puntos sefia-
lados, esto es, sobre una definicién mds o me-
nos aproximada de la discriminacién, las ideas
expuestas por el Tribunal pueden resumirse en
tres puntos bdsicos: qué significa “discriminar”
(ap. 47); qué margen de apreciacién tienen los
Estados al respecto (ap. 48); y cémo se invierte
la carga de la prueba (ap. 49). En realidad, el
tnico aspecto tenido en cuenta por el Tribu-
nal es el primero de los indicados, ya que los
otros dos no son problemdticos (Rey Marti-
nez: 2010a, 2-3). La nocién de discriminacién
utilizada parte exclusivamente del principio
general de igualdad y no de la prohibicién de
discriminacién, como hubiera sido preferible.
Ante casos anteriores resueltos de determinada
manera, el Tribunal aprecia que se ha produci-
do una “diferencia de trato” en la celebracién
del matrimonio gitano con respecto a aquellos
otros. Asi construye la conclusién a partir de
la carencia de trato formal como equiparacién.
Para el TEDH, discriminar supone “tratar de
manera diferente, excepto justificacion objetiva
y razonable, a personas en situaciones similares”
(ap. 47). Aunque a priori no lo parezca, pues
llega a un resultado distinto, el TEDH comete
el mismo error en el que ya incurrié el TC, tal
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y como fue advertido, por no derivar los efec-
tos oportunos de un reconocimiento explicito
de la existencia de una discriminacién étnica y
racial y en cambio hacerlo desde la mera for-
malidad del principio de igualdad. Asi, el Tri-
bunal tan s6lo considera probado que, teniendo
en cuenta las circunstancias del caso, esta situa-
cidn constituye una diferencia de trato despropor-
cionado con respecto a la demandante en relacion
al trato reservado al matrimonio de buena fe (ap.
65). Con ello aporta razones suficientes para
resolver el caso con cierta solvencia. Por otra
parte, no se anade nada nuevo al concepto de
discriminacién al indicar que los Estados tie-
nen un margen de apreciacién para determinar
y justificar en su caso las diferencias de trato.
La carga de la prueba la tendrdn, en ese caso,
las autoridades nacionales que han establecido
ese tipo de medidas de politica legislativa, lo
cual es légico y razonable.

Deciamos al comentar la sentencia STC
69/2007, de 16 de abril de 2007, que en ella
se manejan las categorfas de discriminacién di-
recta e indirecta, aunque no se habfan enten-
dido ni aplicado de forma correcta. A pesar de
que el TC expuso que en este caso no se daba
ninguna de las dos formas, cabe hacer algunas
apreciaciones al respecto. La discriminacién
directa tiene lugar ante un tratamiento desfa-
vorable y explicito, que no es el caso puesto
que las normas que regulan las uniones matri-
moniales en el Derecho espafiol, en concreto el
art. 49 del Cédigo civil, no dispensa un trato
diferente y perjudicial al matrimonio gitano,
sélo que no lo incluye y por lo tanto no con-
sidera una situacién discriminatoria derivada
de la norma. La discriminacién indirecta se
origina en una situacion de igualdad a partir
de la cual se generan efectos discriminatorios
de unos sujetos frente a otros. Precisamente,
no hay inconveniente en considerar que la si-
tuacién discriminatoria que se produce ante
el no reconocimiento de los mismos efectos
al matrimonio gitano en relacién a otros tipos
de matrimonio vélidos entra dentro del 4mbi-
to de la discriminacién indirecta, aunque no
se haga alusién explicita a esta cuestién en la
sentencia del TEDH. Por lo tanto, se justifi-

carfa la posibilidad de que los Estados adop-
taran acciones positivas (affirmative actions)
en favor de las mujeres gitanas no casadas por
los medios ortodoxos delimitados por el De-
recho interno de cada Estado, para la conse-
cucién de una igualdad real y efectiva. EI TC
espafiol no aceptd una evidente situacién de
discriminacién indirecta caracteristica de una
determinada posicién personal y social, que es
la de una mujer gitana. Sin embargo, tampoco
el TEDH hace una apuesta clara en favor del
reconocimiento en este caso de una discrimi-
nacion étnica y racial, sino que lo reduce a la
vulneracién de la igualdad de trato.

Por ello, y a pesar de que la jurisprudencia
nunca lo ha utilizado, hubiera sido interesan-
te que se planteara en este caso si se produ-
ce una “discriminacién multiple” en cuanto
a que a la condicién de mujer (género) se le
une la condicién de gitana (etnia), e incluso se
podria afadir una tercera condicién: la tem-
prana edad a la que contrajo matrimonio. Esa
combinacién de factores produce un resultado
distinto al que se obtendria de considerar cada
uno de ellos de forma aislada (Rey Martinez:
2008, 18 ss.; 2010a, 7-8).

Idéntica critica y conclusién puede hacerse
y extraerse, respectivamente, del interrogante
sobre si es aplicable a este caso una discrimi-
nacién por “indiferenciaciéon”. Tal y como se
decia en el apartado anterior, la discriminacién
por indiferenciacién o igualacién supone apli-
car el mismo o idéntico trato juridico a dos
situaciones ficticas diferentes, esto es, si ésta
fuera admisible, seria discriminatorio no apli-
car las medidas legales previstas para las parejas
de hecho a las uniones celebradas a través del
rito gitano. Esto es precisamente lo que solici-
t6 la parte demandante y lo que fue rechazado
por el TC, quizds de forma adecuada. Ahora
bien, si el matrimonio gitano no es formal-
mente valido, como ha quedado demostrado,
pero la demandante estd convencida “de bue-
na fe” de que su unién conyugal era vélida, el
error es dispensable, tal y como argumenta el
TEDH en varias ocasiones'®. El propio TEDH
no se pronuncia sobre la discriminacién por
indiferenciacién en esta sentencia; por lo tan-



to no utiliza esta categoria antidiscriminatoria
para adoptar su decisién porque ademds no le
hace falta ya que le basta con alegar la “pura
y simple discriminacién en sentido general”
(Rey Martinez: 2010a, 6). No obstante, no ha-
bria estado de mds incluir alguna apreciacién
sobre la misma, puesto que en algiin momento
la jurisprudencia tendrd que pronunciarse de
forma mds directa para establecer pautas inter-
pretativas sobre la construccién tedrica de la
diferenciacién como criterio para la obtencién
de la igualdad, esto es, de aquéllas politicas
dirigidas a tratar de forma desigual a aquellos
individuos o colectivos menos favorecidos con
la finalidad de equipararlos a los més favoreci-
dos", entre cuyos afectados se encuentra, sin
lugar a dudas, el pueblo gitano.

Y en cuarto lugar, cabe poner en duda la
idea de “neutralidad” étnica o racial que habia
manejado de forma difusa y forzada el TC es-
panol en su sentencia. A diferencia de los dos
aspectos anteriores que son obviados, aqui el
TEDH si que realiza unas cuantas observacio-
nes, que si bien no se refieren expresamente a
esa pretendida actitud neutral por parte de los
poderes publicos, puede deducirse de ellas una
critica a la postura del TC espanol. El TEDH,
de alguna manera, apela a la intervencién del
Estado para garantizar y favorecer los derechos
de la minorfa gitana, lo que no puede conside-
rarse un reclamo hacia la neutralidad, sino mds
bien todo lo contrario: parece que el TEDH
se postula a favor de una intervencién positiva
del Estado en materia étnica o racial.

Las timidas apreciaciones sobre la comuni-
dad gitana vertidas por el TC, diluidas bajo el
tinte de una pretendida neutralidad de los po-
deres publicos en cuestiones étnicas y raciales,
se tornan conflictivas bajo las argumentacio-
nes del TEDH. Tanto el TC como el TEDH,
el primero de forma mucho mds comedida y
difuminada que el segundo, recurren a enri-
quecer la sentencia con leves aportaciones en
comentarios y reflexiones de contenido social,
a favor del reconocimiento de derechos y ga-
rantias para la minorfa gitana. E1 TC se referia
aello en su sentencia con vagas palabras y tras-

ladaba la responsabilidad al legislador en el FJ

408 En cambio, el TEDH va algo mds alld y
otorga relevancia y respeto a las creencias del
pueblo gitano pues conviene subrayar la impor-
tancia de las creencias que la demandante arras-
tra por su pertenencia a la comunidad gitana,
etnia que posee sus propios valores establecidos y
arraigados en la sociedad esparniola (ap. 56), o
en este mismo sentido, considera que /4 fierza
de las creencias colectivas de una comunidad cul-
turalmente bien definida no puede ser ignorada
(ap. 59). Otro paso més da a continuacién al
sostener que en ¢l seno de los Estados contratan-
tes del Consejo de Europa surge un consenso in-
ternacional para reconocer las necesidades parti-
culares de las minorias y la obligacion de proteger
su seguridad, su identidad y su modo de vida (ap.
60), o que la vulnerabilidad de la etnia gitana,
por el hecho de constituir una minoria, implica
prestar una especial atencion a sus necesidades y
a su modo de vida, tanto en el dmbito reglamen-
tario admisible en materia de regulacion como en
el momento de la adopcion de la decision en casos
particulares (ap. 61). Segtin el TC, el Estado
se encuentra ante un contexto aparentemente
neutral con respecto a la raza o etnia de la de-
mandante. No parece que el TEDH, a la luz
de sus comentarios anteriores, apoye tal punto
de vista, sino mds bien la implicacién de los
poderes publicos en las politicas de integracién
del pueblo gitano, aunque lo hace de manera
comedida y en todo caso a través de una leve
advertencia hacia quién debe de adoptar ese

tipo de medidas.

En sintesis, hubiera sido oportuno concre-
tar qué ha de entenderse por discriminacién
por indiferenciacién, simplemente por alusio-
nes a la misma en la sentencia previa del TC
espafiol, aunque puede que éste no sea el caso
mds clarificador para esos menesteres. A partir
de ello y frente a esa pretendida neutralidad
estatal sobre etnia o raza, se podria argumentar
sobre la necesidad de articular politicas de dis-
criminacién inversa ya que en ocasiones pue-
de estar justificado tratar de forma desigual a
través de medidas de accién positiva u otras
férmulas hacia grupos desaventajados (Ruiz
Miguel: 1994a, 77 ss.; 1994b, 288 ss.; Rey
Martinez: 1995, 85 ss. Barrére: 1997, 81 ss.).
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También cabria considerar y este si que parece
un caso idéneo, la existencia de una discrimi-
nacién de grupo, que es aquella que sufre un
individuo, aqui una mujer gitana, por razén
de su pertenencia a un colectivo, lo que la sitta
en posicion de desventaja con respecto a otros
individuos del grupo. E incluso no estarfa de
més plantearse la posible existencia, més alld
de la mera individualidad, de una discrimina-
cién estructural, sistémica o institucional, no
sélo por tratarse de una cuestién de género,
sino ademds por pertenecer a la minorfa gita-
na'. Quizds hubiera sido mucho pedir tales
aclaraciones a pesar de ser una sentencia de
tintes bastante concretos, pero no cabe duda
de que era una ocasién adecuada y oportuna
para realizar un discurso mds abierto y clari-
ficador sobre algunos aspectos polémicos en
relacién a las formas y tipos de discriminacién
en general y en particular sobre los derechos de
las minorfas étnicas y raciales.

4. LAS UNIONES GITANAS:
UN LARGO CAMINO POR
RECORRER

El pueblo gitano ha sido objeto de perse-
cuciones, reclusiones y expulsiones en el Oc-
cidente europeo a partir de su asentamiento
durante la Edad Media hasta nuestros dfas. La
marginacién social siempre ha acompanado al
colectivo roman{ sin apenas paréntesis histé-
ricos®. En el caso espanol, desde comienzos
del siglo XV, momento en el que llegan los
primeros gitanos a la peninsula, han sufrido
reiterados y graves procesos de estigmatizacion
social y exclusién que oscilan entre una acti-
tud tolerante con intenciones integradoras o
asimiladoras hasta su criminalizacién mds des-
carnada®'.

Entre otros aspectos referentes a su presen-
cia actual, el desarrollo de una cultura pro-
pia mantenida durante mucho tiempo en el
ostracismo mds absoluto, o sus costumbres y
précticas cotidianas rechazadas por la mayo-
ria, han sido una de las constantes que los ha

convertido en un colectivo discriminado. En
muchas ocasiones, sus formas de vida han sido
reducidas a meras actuaciones folkléricas y
populares observadas desde un punto de vista
externo, que sin embargo son extremadamente
vinculantes u obligatorias desde un punto de
vista interno al propio grupo. La identidad del
pueblo gitano se ha construido a partir de ele-
mentos de diverso cariz con una caracteristica
en comtn: su “anormalidad” e incluso rebeldia
en relacién a la mayoria, en el sentido de no se-
guir los pardmetros “normales” o aceptados en
las sociedades de las que han formado parte,
rasgo mucho mds acentuado en cuanto a que
se trata de un pueblo de tradicional raigambre
némada y fuertes lazos intergrupales; por lo
tanto, de dificil integracién.

No cabe pasar por alto que la realidad de la
etnia gitana es bastante mds compleja y menos
superficial de lo que a través de algunos este-
reotipos se defiende. Las diferencias étnicas en-
tre gitanos y “payos” no se encuentran, hoy en
dfa, en un presunto pero erréneo nomadismo
o en la falta de vinculos territoriales™, el des-
arraigo o gusto por el trabajo independiente u
otros detalles de raigambre mds popular (can-
te, baile, vestuario, etc.); tampoco estdn en la
falta de estructuracién social, y sobre todo, en
las peculiaridades de sus propias normas sobre
género, matrimonio y parentesco. Todos estos
elementos han sido utilizados para sostener
una “lucha identitaria” repleta de equivocos y
visiones deformadas de su vida cotidiana (Ga-
mella: 2000, 12).

Por encima de la discusion sobre la validez
o invalidez del matrimonio gitano a través de
la celebracién de un rito especifico y propio de
su cultura autdctona en los términos en que lo
hizo el TCE y el TEDH, cabe plantearse tres
cuestiones bdsicas: primero, en qué consiste
una boda gitana y como se configura a par-
tir de ahf un matrimonio gitano; segundo: de
qué manera y en qué condiciones serfa factible
integrar ese matrimonio en el ordenamiento
juridico espanol desde el punto de vista de
su posible legalidad o validez; y tercero: si esa
forma conyugal plantea problemas de limites,
esto es, si podemos considerar que se trata de



una préctica cultural “contraria” a los derechos
humanos, y que por lo tanto carece de legi-
timidad democrdtica en una sociedad plural.
Veamos los tres interrogantes por separado.

1. En primer lugar, una ceremonia de boda
gitana es todo un conjunto de actos sociales
que crean un vinculo no sélo entre los cén-
yuges, sino que se extiende a las familias o pa-
rientes y de la que participa activamente toda
la comunidad gitana durante varios dias. Tras
los prolegémenos oportunos (noviazgo cor-
to, consejos de los padres, “pedimento” de la
novia, etc.) tiene lugar el acto de celebracién
propiamente dicho de acuerdo a la tradicién
ancestral de la etnia?.

A partir de la boda, el matrimonio afecta
a todas los dmbitos de la vida de los cényuges
y de sus parientes, desde la educacién hasta la
salud. Es la institucién que permite entender
la condicién de la mujer gitana y el sistema de
género de esta minorfa. El matrimonio gitano
puede explicarse a partir de cinco rasgos dife-
renciales (Gamella: 2000, 27 ss.): a) la unién
entre hombre y mujer es una necesidad social,
no una opcién, sobre todo para la mujer que
presenta bajisimos indices de solterfa; b) tiene
lugar a muy temprana edad, pricticamente en
la adolescencia; los hombres suelen ser algunos
aflos mayores que las mujeres; ¢) se producen
situaciones de endogamia étnica, esto es, la
unién de miembros del propio grupo étnico
con bastante frecuencia, lo que ha dado lugar
a una elevada tasa de matrimonios consan-
guineos, sobre todo entre primos de diversa
proximidad; d) El objetivo prioritario es la re-
producciédn, es decir, procrear y educar hijos
que son el “patrimonio” mayor que tienen los
padres; y por tltimo, ¢) la virginidad femenina
es una condicién del matrimonio. Como ha
sido descrito, esto se traduce en la exigencia de
demostracién publica a través del rito gitano
y la ceremonia del pafiuelo. Las consecuencias
son evidentes: se refuerza la tendencia de que
las mujeres se casen pronto, ya que el riesgo de
no ser virgen aumenta con la edad; hay un ma-
yor control sobre las nifias y adolescentes, se
favorece la endogamia y ello condiciona todo
su sistema de género. A fin de cuentas, se pro-

duce una identificacién entre sexo y matrimo-
nio que “contribuye a considerar la feminidad
como una condicién peligrosa, y su sexualidad
como amenazante para si y para el grupo hasta
que es concentrada o recluida en el matrimo-
nio” (Gamella: 2000, 32). Las consecuencias,
ademds de demogrificas (alta fecundidad y
alto crecimiento de poblacién gitana), son so-
cioculturales: la creencia en la inferioridad de
la mujer, ya que son “seres a proteger y por
cuya posesion o defensa surgen violentas dis-
putas” o los cambios acentuados en el ciclo vi-
tal femenino. Afortunadamente, en las dltimas
décadas los indicadores van cambiando (por
ejemplo, menor fecundidad de las mujeres gi-
tanas que controlan su periodo reproductivo
mediante el uso de preservativos), pero toda-
via se encuentran graves deficiencias en temas
como la integracién en el mercado laboral so-
bre todo en puestos importantes de decisién y
responsabilidad, el aumento de participacién
en sectores informales e ilegales o de economia
sumergida (venta de drogas, prostitucién), de-
pendencia de subsidios ptblicos o el especta-
cular aumento de poblacién gitana femenina
en las cdrceles, etc. (Gamella: 2000, 42-49).

2. La boda gitana contiene todos los ingre-
dientes, ya sean espontdneos o reglados, para
comprender que se crea un vinculo normativo
entre los conyuges cuya unién tiene cardcter
matrimonial. En este sentido, podemos encon-
trar argumentos juridicos en contra y a favor
del reconocimiento legal del matrimonio cele-
brado a través del rito gitano (Ramirez Here-
dia: 2005, 247-255; Pérez de la Fuente: 2008,
132-138). Las posiciones negativas oscilan en
torno a aspectos formales: para considerar véli-
do un matrimonio se exige el cumplimiento de
unos requisitos legales establecidos por la ley,
que son de dificil o imposible cumplimiento
en el caso del matrimonio gitano*. En cam-
bio, en un sentido positivo o de su aceptacién
se dice que no deberfa haber inconveniente en
incluir el matrimonio gitano entre las formas
validas de matrimonio, ampliando la variante
religiosa de la normativa civil a las minorias
étnicas (Félix Ballesta: 2003, 439). Una actua-
cién legislativa —tal y como ya proponia el
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TC al final de la sentencia 69/2007, de 16 de
abril— incluyendo en la normativa aplicable
otras uniones matrimoniales en las condicio-
nes y con los requisitos que se determinen, se-
ria la férmula técnica mds adecuada. En este
sentido positivo parece que se ha decantado
parte de la doctrina civilista®. Pero la cuestién
no es de estricta técnica juridica, sino que su
rechazo presenta mds bien un perfil politico
y moral, por no decir ideolégico, aunque el
discurso pretenda disfrazarse con alegatos a la
vulneracién del orden publco o la dificultad de
articular los trdmites oportunos para la com-
probacién de que ha habido consentimiento
matrimonial.

3. El caso del matrimonio gitano es un cla-
ro ejemplo de pluralismo cultural y también
juridico. De hecho, si se reconoce la existen-
cia de una pluralidad cultural también ha de
hacerse con la pluralidad juridica (De Lucas:
1994, 62). En cuanto a ésta, es fruto de una
autonormacién social no coincidente con el
derecho oficial o estatal, lo que resulta bastante
habitual en las sociedades pluralistas contem-
pordneas (De Sousa: 2009, 52 ss.). A partir de
ello, la vigencia de variados c6digos culturales
abre la duda sobre la exigencia del respeto y
reconocimiento a las categorias diferenciales.
La minoria gitana, en este sentido, no es una
excepcién, ya que ademds y en su inmensa
mayoria son ciudadanos de pleno derecho del
Estado en el que residen.

Ya bien se trate de nacionales o extranje-
ros, existe un componente racial, étnico y de
confrontacién que llega a tenerse en cuenta en
la discusién sobre la multiculturalidad en las
sociedades contempordneas (De Lucas: 1999,
273-283; 2001: 59 ss.; Anén Roig: 2001b,
217 ss.). Hay sectores dentro de la poblacién
que insisten en la imposibilidad de conciliar
otras formas de entender las practicas juridicas
y culturales con un cierto orden y uniformidad
social proveniente del derecho oficial o de la
cultura mayoritaria asentada, respectivamente,
y que ven en la diversidad cultural una amena-
za para la homogeneidad social, idea general
que va acompafada por una lista de prejuicios
y vulgarizaciones, de imdgenes y representa-

ciones negativas, alimentadas en parte por el
etnocentrismo caracteristico de los paises eu-
ropeos econdémicamente desarrollados que
postulan la “globalizacién” a través de procesos
de aculturacién como logro “civilizador” que
impide cualquier intento de desarrollar pautas
culturales diferentes a las estandarizadas (De
Lucas: 2003, 28 ss.; Solanes: 2009, 47 ss.).
Dero el significado de la cultura es mucho mds
que eso®.

El pluralismo cultural concibe la sociedad
global como el resultado de la comunicacién
e interaccién de las culturas particulares que
conviven en un espacio comun y que dan lugar
a una unidad mds amplia; es un modelo con
una funcién heuristica que sirve de gufa para
tomar decisiones y desarrollar acciones frente
a las relaciones entre culturas. A la perspectiva
pluricultural no puede ser ajeno el derecho, y
en concreto, los poderes del Estado sobre todo
cuando se produce la necesidad de legislar, re-
glamentar y en dltimo término, resolver con-
troversias juridicas que en muchas ocasiones
implican conflictos de derechos fundamenta-
les. El didlogo intercultural es un presupues-
to bdsico para la aproximacién discursiva. He
aqui uno de los aspectos mds delicados de la
multiculturalidad: el acercamiento entre cul-
turas. Se insiste en que las practicas culturales
y las formas de vida son dignas de proteccién y
defensa sélo si no vulneran los derechos de los
individuos (Garzén Valdés: 1993, 519-540;
2001, 233-271)). La necesidad de reconocer
las diferencias y las identidades culturales no
ha de suponer que todas las culturas contengan
aportaciones igualmente valiosas para el bien-
estar, la libertad o la igualdad de los seres hu-
manos. Hay que distinguir entre pretensiones
dignas de reconocimiento juridico y aquéllas
que se estima no son acreedoras de proteccion,
bien porque no la necesitan, o bien porque no
la merezcan (De Lucas: 1994, 110; 2003, 82
ss.).

De acuerdo con una perspectiva multicul-
tural, el argumento mds fuerte que obstruye
de alguna manera el reconocimiento del ma-
trimonio gitano y su inclusién en el ordena-
miento juridico espafiol no proviene de causas



técnicas o formales, todas ellas superables, sino
del conflicto entre derechos fundamentales y
la valoracién de la situacién de discriminacién
sobre la que se reflexiond en los apartados an-
teriores de este trabajo. Hay aspectos como la
“sacralizacién” de la virginidad de la mujer o su
sometimiento a los dictados de la dominacién
masculina observables en muchas manifesta-
ciones de la vida de los gitanos que, aunque no
sean exclusivas de su cultura?, obligan a dis-
cutir sobre la superacién de algunas pricticas
y costumbres de dudosa legitimidad, por muy
ancestrales que sean. Pero el discurso ha de
hacerse desde la propia identidad gitana, no a
través de mecanismos compulsivos externos de
eliminacién o prohibicién drédstica mediante la
aplicacién de normas juridicas. No obstante,
perduran varios interrogantes a los que habria
que dar respuestas sosegadas: ;cabe establecer
limites al principio de igualdad ante la ley en
relacién con los miembros de la etnia gitana?;
stienen derecho a desarrollar su propia cultura
incluso si se produce una situacién de “discri-
minacién dentro de otra discriminacién” no
s6lo por actos concretos sino en el contexto
social? esto es, la de ser gitana (como minoria
étnica) y ser mujer (en un entorno machista),
lo que agrava sobremanera la situacién de dis-
criminacién. A fin de cuentas, ;cabe la acepta-
cién de prdcticas culturales “contrarias” a los
derechos humanos por parte de la etnia gitana
o hay limites a su admisién en una democracia
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NOTAS

1. Me refiero con la expresién “débil” o “formal” a que la argumentacién llevada a cabo por el TC a través de precedentes
judiciales se integra en el razonamiento juridico a consecuencia del criterio de universalizacién, que es una regla formal
de la argumentacién (Gascén: 1993, 30 y ss.). Con el precedente se trata de alcanzar la solucién mds racional posible
para un caso, acudiendo a otros “casos sustancialmente iguales y que cuando el rgano en cuestion considere que debe
apartarse de sus precedentes tiene que ofrecer para ello una fundamentacién suficiente y razonable” (STC 4971982,
de 14 de julio, FJ 2°). Como técnica de control de racionalidad de las decisiones, opera en un sentido débil en cuanto
a que se convierte en una garantia suplementaria que refuerza otras razones para decidir de forma correcta. Como
tendremos ocasién de comprobar, en esta sentencia objeto de comentario son utilizados precedentes que admiten una
solucién distinta; y en cambio, no son utilizados otros posibles precedentes que también habrian llevado a esa solucién
diferente a la adoptada. La cuestién que trataré de discutir a continuacién es si los precedentes citados para negar la
pension de viudedad a la presunta cényuge gitana son o no “casos sustancialmente iguales”, y al respecto, si se ofrece
una “fundamentacion suficiente y razonable” en los argumentos utilizados por el Tribunal para rechazar la solicitud de
la demandante.

2. En concreto, las STC 184/1990; STC 29/1991; STC 30/1991; STC 31/1991; STC 35/1991; STC 38/1991; STC
77/1991; y STC 69/2007.

3. Se trataba de un ejemplo de los llamados “matrimonios en la fe”. Una pareja habfa contraido matrimonio canénico
en 1977 sin inscribirlo por expreso deseo de ambos. Tras fallecer la esposa en 1990, el marido solicité la pensién de
viudedad. La Audiencia Nacional denegé en 2002 su peticién al considerar que no era cényuge legitimo. El viudo
recurri6 al Tribunal Constitucional en amparo por vulneracién del derecho a la igualdad ya que la inscripcién del ma-
trimonio no es un requisito legal para otorgar validez al vinculo. Habia, pues, un matrimonio legitimo y no una pareja

de hecho.

4. Convendria precisar que la reforma de la Ley de la Seguridad Social de diciembre de 2007 (Ley 40/2007), de medidas
en materia de Seguridad Social, en su art. 174.3 extendi6 la pensién de viudedad a las parejas de hecho, aunque con
requisitos diferentes a los matrimonios. Ademds, en su Disposicién Adicional Tercera recoge la posibilidad de retroac-
cién, bajo ciertas condiciones, si la pensién se solicita dentro del ano siguiente a la entrada en vigor de la Ley. La unién
conforme a los usos y tradiciones gitanas no ha sido reconocida por el legislador, aunque la STC 69/2007 concluye en
su FJ 4° con una recomendacién al legislador para que tales uniones puedan tener efectos civiles matrimoniales. Asi, el
TC no contempla una prohibicién expresa de extender una prestacion de viudedad a uniones no matrimoniales, sino
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todo lo contrario pues dispone de un amplio margen de interpretacién; y como tendremos ocasién de comprobar, asi
lo ha hecho en algunos supuestos también controvertidos.

5. Antes de entrar a motivar, la sentencia aclara que la recurrente interpuso demanda de amparo con fundamento en
el art.174.1° de la LGSS, alegando discriminacién por considerar equiparable su situacion al matrimonio legal, con
vulneracién del art.14 de la CE. Sin embargo, el Tribunal considera en el FJ 2° que la demanda de amparo sélo plantea
la “validez” del matrimonio gitano sin explicar nada sobre un eventual reconocimiento del derecho a la percepcion de
la prestacion a partir de la imposibilidad legal de haber contraido matrimonio con anterioridad a la fecha de falleci-
miento del causante, lo que podia haber alegado a partir de la Regla segunda de la Disposicion Adicional Décima de la
Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica el Cddigo civil. Asi, el Tribunal expone que “e/ vbjeto de este amparo
debe quedar limitado al andlisis de la vulneracion aducida del art. 14 CE en relacion con el primer aspecto destacado por la
recurrente en su demanda, esto es, con el alegado trato discriminatorio que supondria equiparar su situacién juridica con la
convivencia more uxorio para denegar la prestacion de viudedad. Tampoco entré el Tribunal en la alegacién de la deman-
dante de trato discriminatorio al no haber aplicado la analogia respecto a lo establecido para los matrimonios nulos, ya
que no fue solicitado en la demanda. En realidad, hay mds incorrecciones en las posibles omisiones argumentales de la
parte demandante que en la propia argumentacién del TC, que formalmente es inobjetable.

6. Es el caso de la sentencias de 7 de octubre de 1999 (nim. 6818/1999) y de 12 de diciembre de 2002 (nim.
7949/2002), de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa; o de la sentencia de 7 de noviembre
de 2002 (ntim. 637/2002), de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid. En todas ellas, no se
reconocieron efectos civiles al matrimonio gitano al solicitar la prestacién de viudedad. Las demandas también se fun-
damentaban sobre la vulneracién del principio de igualdad y discriminacién por razon de raza o etnia.

7.EnlaSTC 155/1998 se decidié que era discriminatorio no reconocer a un ex conviviente en situacién de union libre,
el derecho a subrogarse en el arrendamiento de una vivienda. Uno de los miembros de la pareja estaba previamente
casado y no habfa podido divorciarse al no contemplar la legislacion vigente entre los afios 1973 y 1979 tal posibilidad,
ni por tanto pudo contraer matrimonio con su posterior pareja. La STC 180/2001 consider$ discriminatorio no reco-
nocer al conviviente supérstite de un represaliado politico de la Dictadura, la compensacion prevista legalmente para
el cényuge viudo (segtin la Disposicién Adicional de la Ley 4/1990), puesto que en el afio 1971, momento en el que
fallecié el sujeto, no les fue posible contraer matrimonio en condiciones constitucionales. Ambos convivientes estaban
bautizados en la Iglesia catdlica y tenfan o bien que acreditar el abandono de la fe catélica, o bien declarar que no la
profesaban, aunque su unién databa de 1931 cuando podian haber contraido matrimonio civil segtin la Ley republicana
de matrimonio civil de 1932, constitucionalmente admisible.

8. EI TC ha utilizado pardmetros para evaluar las normas desde la igualdad. Asf ha dividido el juicio de igualdad en la
ley en dos partes sucesivas: primero, el caso se somete a un “juicio de racionalidad” ya que la diferenciacién ha de tener
una justificacién objetiva y razonable; y segundo, ha de pasar un “juicio de proporcionalidad” puesto que la diferencia
de trato ha de ser proporcionada, esto es, ajustada de medios a fines. El juicio de racionalidad sirve para comprobar si los
supuestos de hecho de la norma en cuestién son diferentes o se trata de situaciones homogéneas. En cambio, el juicio de
proporcionalidad procede tras la exigencia de una diferencia de trato y se comprueba que se da una relacién debida entre
los medios empleados y la finalidad perseguida para poder aplicar a continuacién los (sub)principios de congruencia o
idoneidad, de necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto. Sélo se requiere el juicio de proporcionalidad una
vez se ha superado el juicio de racionalidad, esto es, cuando se ha decidido que las situaciones juridicas son diferentes
(Giménez Cliick: 2004, 55 ss.; Aién Roig: 2006, 15 ss.).

9. La aplicacién del mandato antidiscriminatorio de manera restringida por parte del TC hace que la discriminacién no
sea interpretada como simple desigualdad, ni siquiera injusta, sino que da lugar a un tipo especial de ésta que el propio
Tribunal ha calificado en varias ocasiones de “odiosa” cuando se refiere a un motivo de prohibicién que atenta de forma
gravosa a la dignidad e igualdad de los afectados por un determinado rasgo (Ruiz Miguel: 2006, 53), entre los que se
encuentra el sexo (de manera notable) y la etnia (todavia por consolidar en la jurisprudencia constitucional).

10. Ademids de que los conceptos que maneja el TC para caracterizar ambas formas de discriminacién son confusos,
también pecan de insuficientes porque no son los tinicos que podrian haber sido aplicados a este caso. Por ejemplo, la
discriminacién puede ser ademds de directa o indirecta, individual o de grupo (Barrere: 1997, 26-29; 2001, 147-148;
Anén Roig: 2001a, 29-31, Ruiz Sanz: 2009, 197-198). EI TC no considerd la posibilidad de que se diera una discrimi-
nacién de grupo. Frente a la discriminacién individual exclusivamente ad personam, la grupal es aquélla que sufre un in-
dividuo por razén de su pertenencia a un grupo (en este caso una etnia distinta) y que lo sittia en posicién de desventaja
en relacién a otros individuos (de otras etnias). En realidad, s6lo entendié que no procedia una discriminacién en un



supuesto concreto sin plantearse como argumento de fondo la situacion global de la minoria gitana, salvo algunas alu-
siones de cardcter general y bienintencionadas hacia ésta. Asi se dice que: “ ... Cuestidn distinta es que los poderes piiblicos,
en cumplimiento del mandato del art. 9.2 CE, puedan adoptar medidas de trato diferente de ciertos colectivos en aras de la
consecucion de fines constitucionalmente legitimos, promoviendo las condiciones que posibiliten la igualdad de los miembros
que se integran en dichos colectivos sean reales o efectivas o removiendo los obstdculos que impidan o dificulten su plenitud. En
este sentido pudieran tomarse en consideracion las peculiaridades y el cardcter de la minoria émica de la comunidad gitana, en
linea con los principios del Convenio internacional sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion racial del 21 de
diciembre de 1965 ...” (F] 4°). Al menos en las palabras anteriores se deja entrever cierta comprensién hacia situaciones
de discriminacién grupal, pero que se recomienda sean afrontadas desde el poder legislativo.

11. En sentido aristotélico, supone aplicar un criterio de justicia geométrica o proporcional frente a la igualdad arit-
mética que consiste en tratar igual lo que es igual. Es por ello que algunos autores prefieren hablar de “desigualdad
por indiferenciacién”, pues deberfa reservarse el término discriminacién para referirse a desigualdades especialmente
odiosas: “... no resulta tan chocante decir que el trato igual de lo que es desigual produce una desigualdad injusta que
reclama la igualacién (proporcional) dispensada mediante una desigualdad justa, como que el trato igual de lo que es
desigual constituye una discriminacién o distincién injusta” (Ruiz Miguel: 2006, 76). Aunque parezca lo contrario,
tratar desigualmente a los desiguales no se convierte en un trato igual, sino en un trato justo. La confusién proviene de
identificar lo igual con lo justo (Ruiz Miguel: 2004, 285-286).

12. Sélo existe una sentencia anterior del TC a partir de un recurso de amparo por discriminacién étnica. Se trata de la
STC 13/2001, de 29 de enero. En aquel caso se valoraba una actuacién de la policia espafiola que solicité en un trans-
porte publico la identificacién de una mujer de raza negra, mientras que al resto de pasajeros, todos ellos blancos, no
se les pidié que se identificaran. El Tribunal declaré que no habia discriminacién patente ni encubierta. Sin embargo,
habia indicios suficientes pata entender que se trataba de un conducta racista de las fuerzas del orden publico como
“indicador de criminalidad” (Garcfa Afdn: 2004, 192 ss.). Curiosamente, aquella decision ha sido declarada por el
Comité de Derechos Humanos (caso Willians, Comunicacién nim. 1493/2006, de 27 de julio de 2009) contraria al
art. 26 junto al art. 2.3 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas (Rey Martinez: 20104, 2).

13. El art. 14 del Convenio reza lo siguiente: “El goce de los derechos y libertades reconocidos en el (...) Convenio
ha de ser asegurado sin distincién alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones
politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minorfa nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra
situacion”: Por su parte, el art. 1 del Protocolo niim. 1 se refiere a que: “Toda persona fisica o moral tiene derecho al
respecto de sus bienes. Nadie podrd ser privado de su propiedad mds que por causa de utilidad publica y en las condi-
ciones previstas por la Ley y los principios generales del derecho internacional (...)”.

14. El art. 12 del Convenio dice que: “A partir de la edad nabil, el hombre y la mujer tienen derecho a casarse y a fundar
una familia segtin las leyes nacionales que rijan el ¢jercicio de este derecho”.

15. Con el objeto de evitar la excesiva extensién de este trabajo, omitiré las referencias textuales a la versién original de
la sentencia en francés, para hacerlo directamente en castellano en letra cursiva.

16. En los apartados 54, 58, 59, 64 y 65 de la sentencia, el TEDH alude de forma expresa a la “buena fe” y al conven-
cimiento de la demandante, a pesar de contraer un matrimonio no vélido formalmente.

17. Me refiero exclusivamente a lo que se ha denominado “diferenciacion para la igualdad”, esto es, la actuacion politica
sobre una sociedad mds igualitaria que exige acciones mds justas y redistributivas que ayuden a los mds perjudicados o
desamparados. Otra cosa diferente es la “diferenciacién como igualdad” cuya idea bésica gira en torno a un modelo ideal
de sociedad igualitaria en la que prima de diferenciacion o diversidad grupal sobre la dominacién o desigualdad injusta
entre esos grupos (Ruiz Miguel: 1994, 286 ss.).

18. Con mayor claridad y rotundidad se expresa el magistrado Jorge Rodriguez-Zapata en su voto particular al indicar
que: “(...) En los supuestos de proteccion de minorias énicas, la consecucion de la igualdad exige, a mi juicio, medidas de
discriminacidén positiva a favor de la minoria desfavorecida y que se respete, con una sensibilidad adecuada, el valor subjetivo
que una persona que integra esa minoria muestra, y exige, por el respecto a sus tradiciones y a su herencia e identidad cultural.
Unas lineas mds adelante, precisamente, se refiere a que no es suficiente con seguir la “escrupulosa neutralidad” de una
norma cuando se da una situacién como ésta.
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19. Aunque el concepto de discriminacién estructural surge de las teorias feministas, en concreto de los trabajos de E.
Frazer, N. Lacey, C. MacKinnon o I.M. Young, entre otras (Barrére: 2001, 152; Mestre: 2006, 111 ss.), al considerar la
discriminacién por motivos de género con la intencién de dar un paso mds de lo que supone el reconocimiento de dis-
criminaciones indirectas sobre las mujeres, se trata de una categoria perfectamente aplicable a la discriminacién étnica y
racial. De manera muy bdsica, consiste en una situacién de opresion, marginacion o explotacion que sufre un colectivo
o minoria, que se refleja en las instituciones sociales, econémicas y culturales de una sociedad. Es una discriminacién
que recibe varios nombres: “intergrupal, estructural, social, institucional, difusa o sistemdtica”, que también es juridica
(Barrére: 2008, 45 ss.).

20. Lamentablemente, los recientes acontecimientos en Francia asi lo atestiguan y aseveran. Una circular del gobierno,
a finales de julio de 2010, ordenaba el desalojo y expulsion de grupos de personas de etnia gitana del territorio francés.
Durante el mes de agosto de 2010, las autoridades francesas han expulsado del pais alrededor de un millar de gitanos
roma, ciudadanos rumanos y bulgaros al desmantelar alrededor de un centenar de campamentos. En total, durante el
ano 2010, han sido expulsados por el gobierno de Sarkozy mds de 8.000 ciudadanos europeos de etnia gitana. Unos diez
millones de gitanos viven en Europa, de los catorce millones que hay en todo el mundo, principalmente en Rumania,
Bulgaria, Hungrfa, Grecia, Republica Checa, Eslovaquia, Serbia y Espana, donde viven aproximadamente unos sete-
cientos mil gitanos. Desde Paris se aseguraba que no se trataba de expulsiones forzadas, sino de personas que se habfan
acogido a la ayuda del retorno voluntario. Los que aceptaron irse recibieron 300 euros mds 100 euros por cada uno de
sus hijos, muchos de ellos nacidos y escolarizados en Francia. Los argumentos han girado en torno a la excusa de la falta
de seguridad ciudadana; se ha equiparado a los gitanos expulsados a presuntos delincuentes sin haber sido juzgados
por delito alguno conocido. Su condicién de ciudadanos europeos no ha sido tenida en cuenta. En cambio, su etnia
si que ha sido relevante para ser tratados de manera discriminatoria. El Comité de las Naciones Unidas ha declarado
con matices, en relacién a la Convencion Internacional Contra Todas Las Formas de Discriminacién Racial (CERD), que
los desalojos forzados y obstdculos al acceso a una vivienda adecuada y a la segregacion de gitanos suceden también en
otros paises como Bulgaria, Republica Checa, Grecia, Italia, Lituania, Rumania y Eslovaquia, entre otros. La Agencia
de Derechos Fundamentales de la UE ha estimado que las personas de etnia gitana se enfrentan a los mds altos niveles
de discriminacién dentro de la UE. La Comisién Europea ha lanzado politicas de integracién a través de la Plataforma
Europea para la Inclusion de los Roma-Gitanos y la adopcién de los Principios Comunes Bdsicos para la Inclusion de los
Roma-Gitanos en la Conferencia de Revision de Durban contra el Racismo, celebrada en 2009. Fuente: Diario E/ Pais, 3
de septiembre de 2010, p. 4; y de la misma fuente, Navy Pillay: “Gitanos: los otros europeos” (articulo de opinién), 22
de octubre de 2010, p. 31. Para un visién general sobre el tema, puede verse: La poblacion romani: EU-MIDIS, encuesta
de la Unidn Europea sobre las minorias y la discriminacién, Agencia de Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
Viena, 2009.

21. Tras un “periodo idilico” al comienzo de su llegada a Espafia, sin apenas conflictos, es a partir de la Pragmdtica dic-
tada por los Reyes Catélicos en 1499 cuando se extiende el Decreto de expulsién que pesa sobre ellos hasta 1633, afio
en el que una nueva Pragmdtica de Felipe IV intenta integrarlos mediante su sedentarizacién. Es Carlos III quien les de-
claré en 1783 iguales al resto de sus sibditos. A partir de este momento, “puede hablarse de la incorporacién definitiva
de la minoria a nuestro pafs, y se caracteriza por su asentamiento y la adquisicién de unos rasgos socioculturales tipicos
del grupo en Espana” (Sdnchez Ortega: 1986, 18 ss.). Ahora bien, la integracién nunca ha sido pacifica ni definitiva.
Ademds, siempre han sido tratados como vagabundos, truhanes o proscritos, han sido asimilados a los delincuentes
habituales, se les ha tratado de individuos descarriados que viven al margen de la ley, de vida ociosa, escandalosa, con
précticas contrarias a la moral y al orden publico (Lebron: 1993; Calvo Buezas: 1990).

22. Cabria matizar respecto al caso espafiol que a partir de la politica de asimilacién propuesta durante el reinado de
Carlos I11, en los siglos XVII, XVIII y XIX se produjo un fuerte y exitoso proceso de sedentarizacién de la poblacién
gitana en Espana (Sdnchez Ortega: 1986, 44 ss.). Mds tarde, en el siglo XX, cingaros oriundos de otros paises de Europa
de vida némada (llamados “htingaros”) han ido llegando a Espafia, pero no se han mezclado con el resto. Los gitanos
espanoles que hoy en dfa practican el nomadismo ancestral son pricticamente inexistentes. Ademds, los procesos de
sedentarizacién fueron rdpidos en algunos lugares, como es el caso de la Baja Andalucia, y lentos en otros, como sucedié
en Cataluna. Por otro lado, el sedentarismo gitano no es uniforme, ya que “abarca desde el rico comerciante propietario
de lujosas tiendas hasta el pequeno chatarrero de chabola” (Leblon: 1993, 78).

23. Segtin la costumbre gitana, sucede lo siguiente (Ardévol: 1986, 102-103): “Si el matrimonio decide celebrarse por el
ritual gitano, toda la ceremonia girard en torno a la virginidad de la novia. Este ritual tiene un marcado cardcter festivo. La
comprobacion de la virginidad de la novia suele realizarla un *ajuntaora’, anciana con experiencia reconocida en estos menes-
teres, y presencian la ceremonia la madre, la suegra y todas aquellas mujeres casadas de ambas familias que quieran participar
en el acto. Mientras tanto, los hombres esperan fuera. Una vez pasada la prucba de la virginidad o

prueba del pariuelo’,



empieza la fiesta, a la cual estdn invitados la familia del novio y de la novia, asi como todos aquellos que tengan conocimiento
de la ceremonia y quieran sumarse a ella. Durante las primeras horas de la tarde, al inicio de la fiesta, estd presente todo el
grupo familiar; nifios y ancianos forman corros, y en el centro salen a bailar “mozuelos” 0 “mozuelas’, los novios y los *casados .
Una vez que ha anochecido, suelen retirarse los mis viejos y los mds jovenes. La fiesta sigue con el lanzamiento de peladillas;
algunas dirigidas a los novios, otras hacia los propios invitados y otras muchas son lanzadas al aire en senial de alegria. Luego,
mientras se alza a la novia en brazos y ‘se la baila’, los hombres rompen sus camisas o las de sus familiares. Llegados a este
punto, ya al filo de la madrugada, se canta la Albored’, pudiendo la fiesta sequir hasta el dia siguiente o incluso por espacio de
varios dias mds”. Este ritual es el que aporta un “estatuto matrimonial mds sélido” y en él participan todos los miembros
importantes de la estructura social gitana. Es de cardcter publico y aceptado por toda la comunidad, aunque se admitan
otras formas de unién matrimonial entre los gitanos que también son reconocidas (por ejemplo, “la fuga” de la novia a
casa de familiares del novio).

24. Entre otras razones de cardcter formal para negar validez juridica al matrimonio gitano estdn las siguientes (Musoles:
2008, 22-23): es una cultura 4grafa y deberian nombrar un representante que informara de la celebracién de la boda;
los contrayentes pueden casarse sin o contra su voluntad, ademds de hacerlo a temprana edad; la practica de comprobar
la virginidad de la mujer es indigna y contraria a los derechos fundamentales; el celebrante del acto no se identifica
con claridad; se pueden plantear problemas de identificacién pues no hay registros propios, o de regulacién registral
y jurisdiccién aplicable en supuestos de crisis matrimonial. En esta misma linea, resulta de sumo interés consultar los
“Materiales sobre la proposicién de ley de reconocimiento de efectos civiles del matrimonio celebrado conforme al
rito gitano” (Delgado Echevarria: 2000, 289-322), donde se incluye unas breves reflexiones del autor (“El matrimonio
no es el rito”, 289-291) con argumentos en contra de su reconocimiento basados en la “dificil armonizacién con los
principios de libertad e igualdad” de todos los espafioles y la puesta en cuestion de valores constitucionales. Pueden
verse también las razones sostenidas por la Letrada de las Cortes de Aragén (pp. 291-295) en un sentido parecido, y a
continuacion, la discusién parlamentaria sobre la Proposicién de Ley de las Cortes de Aragdn, tnica que ha tenido lugar
en Espafa para reconocer el matrimonio gitano, que finalmente no prosperé.

25. Al respecto, conviene consultar el escrito de alegaciones presentado ante el TEDH sobre el que versé la exposicion
que hizo el presidente de la Unién Romani en la vista oral celebrada el dfa 26 de mayo de 2009, donde se contienen
citas y referencias a las opiniones de varios civilistas a favor del reconocimiento del matrimonio gitano (Ramirez Here-

dia: 2009, 12-20).

26. Segtin la definicidn, ya cldsica, de E.B. Taylor, la cultura o civilizacién es “todo complejo que incluye el conocimien-
to, las creencias, el arte, la moral, las leyes, las costumbres y cualesquiera otros hdbitos y capacidades adquiridos por el
individuo en cuanto miembro de una sociedad”, que coincide pricticamente con otras definiciones como la propuesta
por la Conferencia Mundial de Politicas Culturales organizada por la Unesco en 1982 en México que se refiere al
“conjunto de los rasgos distintivos, espirituales y materiales, intelectuales y afectivos, que caracterizan a una sociedad o
grupo social; engloba, ademds de las artes y las letras, los modos de vida, los derechos fundamentales del ser humano,
los sistemas de valores, las tradiciones y las creencias” (Villoro: 1998, 35 ss.; De Lucas: 2003, 298). Aunque delimitar
lo que significa o de qué elementos se compone una cultura resulte ciertamente complejo, puede decirse que han de
cumplirse unos criterios minimos que son cuatro (Villoro: 1998, 82 ss.): a) autenticidad, que comprende la consistencia
y adecuacién a las necesidades, deseos y creencias de los individuos y grupos humanos; b) autonomifa, en cuanto a que
las personas aceptan esa cultura sin imposiciones externas; ¢) sentido, que supone la posibilidad de perfeccionamiento
personal y colectivo a través de la eleccién de formas de vida que hagan la existencia mds valiosa; y d) eficacia, que
permite decidir sobre el cardcter mds justificado y racional de la eleccién de una creencia y de los medios adecuados
para alcanzar determinados objetivos. De forma muy sintética, el derecho a la cultura es uno de los contenidos de los
“derechos culturales” (De Lucas. 2003, 303). Habria dos maneras de entender la “cultura” como un derecho: en primer
lugar, lo que podria llamarse el “derecho de acceso y participacién en la cultura” entendida ésta como un bien primario
para el desarrollo y emancipacion individual; y en segundo término, el “derecho a la propia identidad cultural, propio
patrimonio y herencia cultural” con la finalidad prioritaria de preservar la cultura propia en una sociedad multicultural.
Ambas opciones tienen aspectos bien distintos de comprender las identidades y diferencias entre los seres humanos. La
primera férmula corresponde a aquéllas tendencias que buscan la integracion de los ciudadanos desde su autonomia
frente al Estado, que debe dotar de reconocimiento juridico a ciertos grupos minoritarios para alcanzar cuotas de igual-
dad politica respecto al resto de ciudadanos. Frente a éstas, se encuentran las posiciones “diferencialistas” que propug-
nan la prioridad de preservar la cultura propia como un fin en si mismo. En escueto resumen, para los primeros, todos
debemos ser iguales; para los segundos, lo importante es la diferencia (De Lucas, 2003: 305). Asi pues, el “derecho a la
diferencia” parte de una pretension de los individuos a ser reconocidos como miembros de cierto grupo social y a gozar
de determinados beneficios en virtud de tal reconocimiento. Su fundamento se sustenta sobre la dignidad humana, la
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identidad personal y la autonomia de los sujetos para elegir sus planes de vida. Ambas férmulas deberfan ser compati-
bles, y especialmente protegida la segunda.

27. Asi también el catolicismo postula por la virginidad hasta la celebracién del matrimonio. La tradicién catdlica siem-
pre ha considerado el estado de virginidad o celibato preferible al estado de matrimonio. El Concilio de Trento (Ses.
XXIV, Can. 10) pronuncié un anatema contra la doctrina opuesta. Mucho mds cercana en el tiempo es la Enciclica del
Papa Pio XII “Sacra Virginitas” (25 de marzo de 1954) que incluye una Seccién titulada “El aprecio del matrimonio y la
virginidad”. Esta, segtin la Enciclica, es una “virtud angélica”, y citando, entre otros, a Cipriano (De habitu virginium,
22-P. 4,462: “Vosotras comenzdis a ser ya lo que algin dia hemos de ser todos. Ya en este mundo gozdis la gloria o la
resurreccion, pues a través de ¢l pasdis sin contaminaros con su corrupcién. Mientras perseverdis castas y virgenes, sois
iguales a los dngeles de Dios” (esta cita de Cipriano que utiliza Pio XII estd extraida de la obra De habitu virginum, escri-
ta en el 249 d.C.) Véase al respecto Denzinger, H., Hiinermann, P, E/ Magisterio de la Iglesia. Enchiridion, Stmbolorum,
definitiorum et declarationum de rebus fidei et morum, Barcelona, Herder, 2000 (22 ed.), n. 3911-3912.

Fecha de recepcién: 21 de octubre de 2010
Fecha de aceptacién: 27 de octubre de 2010






RESUMEN

Cuando se produce en una persona una disociacién entre el factor biolégico o genético de su sexo y la realidad
sexual psicosocial que vive y siente, tiene lugar una quiebra en su identidad sexual; es lo que la medicina y la sexo-
logfa oficial califican de transexualidad o disforia de género. En contra de lo que se piensa habitualmente, éste no
es un problema que se manifieste exclusivamente en la edad adulta; también los menores padecen dicho trastorno
con las correlativas repercusiones emocionales, sociales y de otra indole. La finalidad del presente trabajo es la de
examinar como contempla nuestro Ordenamiento juridico el transexualismo en la minoria de edad, especialmente
en la adolescencia. Nuestro estudio nos permitird constatar la ausencia de respuesta legal a un problema humano
que, no obstante su reducida incidencia, es una realidad social y cientifica necesitada a todas luces de una regulacién
especifica que le proporcione seguridad juridica.
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TRANSEXUALIDAD. DISFORIA DE GENERO. MENOR DE EDAD. REGISTRO CIVIL. MENCION
RELATIVA AL SEXO. TRATAMIENTO DE REASIGNACION SEXUAL

ABSTRACT

When a dissociation is produced in a person between the biological or genetic factor of gender and the psychosocial
sexual reality in which he is living and feeling, a breach takes place in his sexual identity; is what medicine and offi-
cial sexology describe as transsexualism or dysphoria gender. Against the general thought, this problem doesn’t only
show up in adulthood, children also suffer from this disorder, with the related emotional, social and other impacts.
The purpose of this study is to examine how our legal system provides for transsexualism in the underaged, especia-
lly in adolescence. Our study will allow us to verify the absence of legal response to a human problem that, despite
its low incidence, is a social and scientific reality that clearly needs a specific regulation to provide legal certainty.
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. INTRODUCCION

El modernamente denominado derecho
a la identidad sexual se considera como una
concreta manifestacién del derecho al libre
desarrollo de la personalidad y de la dignidad
personal (art. 10.1 CE), en estrecha conexién
asimismo con la proteccién de la salud (art.
43.1 CE), el derecho a la intimidad personal y
a la propia imagen (art. 18.1 CE) y el derecho
ala integridad fisica y moral (art. 15 CE)'. Ha-
blamos, pues, de uno de los derechos inheren-
tes a la persona con la importancia suficiente
como para que el Ordenamiento articule los
mecanismos tendentes a su reconocimiento,
tutela y garantfa. Asi las cosas, cuando se pro-
duce en una persona una disociacién entre el

*

factor bioldgico o genético de su sexo y la rea-
lidad sexual psicosocial que vive y siente, tiene
lugar una quiebra en su identidad sexual: es lo
que la medicina y la sexologia oficial califican
de transexualidad, transexualismo o disforia de
género?; se trata, en Ultima instancia, de térmi-
nos andlogos que se emplean para designar la
forma mds grave de presentacion de los tras-
tornos de la identidad de género®.

Esta conceptualizacién de la transexualidad
como un trastorno es ciertamente la mds di-
fundida en la actualidad por ser la que recogen
los dos referentes clinicos mds divulgados in-
ternacionalmente; el Manual Diagnostico y Es-
tadistico de los Trastornos Mentales en su Gltima
versién (en adelante DSM-IV-TR)4, y la Cla-
sificacién Internacional de Enfermedades (en
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adelante CIE-10)°, y por tal razén es la que
aqui reflejamos. No obstante ello, conviene
apuntar, siguiendo a BUSTOS MORENO,
que existen dudas sobre su conceptualizacién
futura, pues se da la circunstancia de que cada
vez se pronuncian mds expertos en la materia
(sobre todo sexélogos) a favor de la no patolo-
gizacién de la transexualidad®.

De acuerdo con el especialista en Endocri-
nologfa y Nutricion BECERRA FERNAN-
DEZ, las personas transexuales tienen la con-
viccién de pertenecer al sexo opuesto al que
nacieron, con una insatisfacciéon mantenida
por sus propios caracteres sexuales primarios
y secundarios, con un profundo sentido de
rechazo y un deseo manifiesto de cambiar-
los médica y quirtirgicamente’. Su identidad
sexual psicoldgica es distinta a su fenotipo ge-
nital. Son mujeres que se sienten “atrapadas”
en cuerpos de hombre, y hombres que se sien-
ten “atrapados” en cuerpos de mujer; sin tras-
tornos psiquidtricos graves que distorsionen
la percepcidn de la realidad, que necesitan ser
aceptados social y legalmente en el género ele-
gido®. Hasta la fecha se desconoce la etiologia
de este fenédmeno, no habiéndose descrito nin-
guna alteracién del sexo genético en las perso-
nas transexuales, y siendo el cariotipo el que
corresponde al sexo biolégico. Es por ello que
la causa de la transexualidad sigue siendo hoy
dia fruto de teorfas y conjeturas diversas’. Y
precisamente por carecer de un conocimiento
exacto sobre su etiologfa, el tnico tratamiento
posible en el transexualismo es rehabilitador;
esto es, la reasignacién de sexo, adecuando
de la manera méds completa y répida posible
el fenotipo al sexo que el sujeto se siente per-
tenecer mediante intervenciones psicoldgica,
hormonal y quirdrgica'®. Los numerosos estu-
dios publicados en los tltimos tiempos sobre
la transexualidad ponen de manifiesto cémo
ha mejorado la deteccién o diagnéstico de este
desorden de la identidad de género y su trata-
miento integral.

Dentro de este contexto, el tema que nos
ocupa especificamente en estas pdginas es el
trastorno de la identidad de género cuando
se manifiesta en la persona menor de edad. A

decir verdad, nuestro interés por este tema en
cuestién proviene de una noticia que salté a
los medios de comunicacién en noviembre de
2009, segun la cual una menor transexual de
dieciséis afnos de edad habfa solicitado la au-
torizacion judicial para poder someterse a una
operacién de reasignacién sexual. Posterior-
mente, en enero del afio en curso es noticia
nuevamente el caso de esta menor, esta vez
suscitando una mayor polémica, pues es sabi-
do que el Juez concedié finalmente la autori-
zacién solicitada y que la menor fue operada
con éxito.

Como veremos, la transexualidad puede
aparecer a edades muy tempranas: se habla en-
tonces de transexualismo primario, que afecta
a aquellas personas que presentan alteraciones
en la identidad de género desde la infancia. De
hecho, los trastornos de la identidad de género
en la adolescencia y en la infancia se incluyen
como diagndsticos especificos en el DSM-IV-
TR y en la CIE-10, que establecen una serie
de criterios estdndares para su determinacién
y tratamiento. No obstante, es cierto que las
dificultades del diagndstico correcto de la dis-
foria de género son atin mayores en la época
puberal, ya que implica la atencién a pacientes
con gran complejidad en su expresién clinica
y en sus posibilidades etioldgicas''. Esto ha
generado mucha controversia sobre el trata-
miento, pues hay diversos estudios segtn los
cuales la mayoria de los nifios que presentan
trastorno de identidad de género no desarro-
lla transexualidad en la edad adulta'?. Mas, sin
perjuicio de ello, existen asimismo estudios
epidemiolégicos que revelan que la prevalencia
de la transexualidad en adolescentes es incluso
superior a la esperada’®.

No puede afirmarse, por tanto, que la disfo-
ria de género es un problema que se manifiesta
exclusivamente en la edad adulta; también los
menores padecen dicho trastorno con las co-
rrelativas repercusiones emocionales, sociales'
y de otra indole. Ahora bien, dentro esta etapa
vital de la minoria de edad conviene diferen-
ciar en un trabajo como éste entre la infancia
y la adolescencia, pues los rasgos clinicos de la
transexualidad en unay otra fase difieren nota-



blemente. Pero, sobre todo, la oportunidad de
esta diferenciacién se explica primordialmente
por la divergencia en el tratamiento a seguir
segin el paciente transexual sea nifio o ado-
lescente. En efecto, cuando se detecta en un
nifio un trastorno de la identidad de género,
destacan los especialistas que la actitud debe
ser expectante y dirigida dnicamente a favo-
recer la adaptacién del nifio a su entorno y a
orientar a su familia. Habrd que esperar hasta
la adolescencia para consolidar el diagndsti-
co de la transexualidad; de confirmarse dicho
diagnéstico, el tratamiento se orientard a la
reasignacién de sexo requiriendo un enfoque
interdisciplinar'®. Es precisamente con relacién
a este tratamiento del adolescente debidamen-
te diagnosticado de disforia de género donde
se nos plantean, como veremos, las principales
cuestiones que serdn objeto de reflexién en las
siguientes paginas.

En lineas generales, se pretende en este tra-
bajo examinar coémo contempla nuestro Orde-
namiento juridico el transexualismo en la mi-
notfa, especialmente en la adolescencia, o en
otros términos, cudl es actualmente la regula-
ci6én legal atinente al adolescente transexual en
nuestro pais. Se podrd constatar de esta forma,
cabe anticipar, la ausencia de respuesta legal a un
problema humano que, no obstante su reducida
incidencia, es una realidad social y cientifica ne-
cesitada a todas luces de una regulacién especi-
fica que le proporcione seguridad juridica, y ello
con independencia de la valoracién moral que
dicho problema pueda merecer a cada uno.

2. REGULACION LEGAL DE
LA TRANSEXUALIDAD EN
ESPANA: EL ANTES Y EL
DESPUES DE LA LEY 3/2007,
DE 15 DE MARZO

Al margen del amplio tratamiento médico,
psiquidtrico y psicolégico que existe actual-
mente sobre la transexualidad, no cabe duda
que ésta requiere igualmente una respuesta
legal, un tratamiento especifico por parte del

Ordenamiento juridico con la finalidad pri-
mordial de garantizar el libre desarrollo de
la personalidad y la dignidad de las personas
cuya identidad de género no se corresponde
con el sexo con el que han nacido, asi como
el principio de no discriminacién (arts. 10.1
y 14 CE). No obstante, lo cierto es que la
respuesta del legislador se ha hecho esperar,
pues hasta hace relativamente poco tiempo ha
existido un importante vacio legal al respecto.
Concretamente, la Ley 3/2007, de 15 de mar-
zo, reguladora de la rectificacidn registral de
la mencién relativa al sexo de las personas (en
adelante LRR), cominmente conocida como
Ley de identidad de género, disciplina por pri-
mera vez en Espafa el cambio de sexo que se
produce en los casos de disforia sexual. Empe-
ro, antes de centrarnos a examinar lo que pro-
ceda de esta regulacién actualmente vigente,
considero oportuno recordar, siquiera sea muy
sucintamente, cudl ha sido la respuesta juridi-
ca que ha merecido la materia que abordamos
hasta la aprobacién de dicha Ley o, dicho sea
de otro modo, cémo se ha suplido en nuestro
pais ese notable vacio legal existente en mate-
ria de transexualidad'®.

Conviene apuntar, en primer lugar, que
hasta el afo 1983 las operaciones de cambio
de sexo se tipificaban en el Cédigo penal como
un delito de lesiones. A partir de ese afio tie-
ne lugar una reforma del referido Cédigo que
despenaliza este tipo de intervencién dotdndo-
le de una cierta cobertura legal (Ley Orgdnica
8/1983, de 25 de junio, de Reforma urgente y
parcial del Cédigo penal). Concretamente, el
art. 428 pdrrafo 2° disponfa: “el consentimien-
to valida, libre, consciente y expresamente emi-
tido exime de responsabilidad penal en los su-
puestos de trasplante de érganos efectuado con
arreglo a lo dispuesto en la Ley, esterilizaciones
y cirugfa transexual realizadas por facultativo”.
Posteriormente, en 1995, se reforma otra vez
el Cédigo penal (Ley Orgdnica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cédigo penal), aunque
en este aspecto no hay modificacién alguna; de
hecho, el nuevo art. 156 pérrafo 1° reproduce
casi literalmente el antiguo art. 428. Por consi-
guiente, la base que legitima esta intervencién
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de cambio de sexo es el consentimiento libre y
voluntario de la persona que quiera realizarse
tal operacién', si bien el legislador se ha pre-
ocupado de establecer expresamente que di-
cho consentimiento no serd valido cuando sea
prestado por un menor de edad; no obstante,
sobre esta cuestién volveremos mds adelante.

Por lo que respecta a la materializacién de
dicho cambio de sexo en el dmbito registral y
los efectos legales que se derivan del mismo,
es esencialmente destacable la sentencia del
Tribunal Supremo de 2 de julio de 1987, que
reconoce por primera vez el derecho de una
persona transexual a que se rectifique la men-
cién relativa al sexo en el Registro Civil*®. Con
todo, la resolucién acude a un argumento no
exento de controversia, cual es la teoria de la
fictio iuris, al objeto de fundamentar la posi-
bilidad de rectificacién registral y el cambio
de nombre. En puridad, dispone que “esta
ficcidn ha de aceptarse para la transexualidad;
porque el varén operado transexualmente no
pasa a ser hembra, sino que se le ha de tener
por tal por haber dejado de ser vardn por extir-
pacién y supresion de los caracteres primarios
y secundarios y presentar unos érganos sexua-
les similares a los femeninos y caractereologias
psiquica y emocional propias de este sexo”. Y
aflade que “el transexual tiene un primigenio
derecho a cambiar de nombre de varén por el
de hembra; pero sin que tal modificacién re-
gistral suponga una equiparacién absoluta con
la del sexo femenino para realizar determina-
dos actos o negocios juridicos, toda vez que
cada uno de éstos exigirfa la plena capacidad
y aptitud en cada supuesto”. Como vemos, el
Alto Tribunal limita expresamente los efectos
de tal rectificacién tan sélo al reconocimiento
del derecho a cambiar el nombre, prohibiendo
al transexual realizar los demds actos propios
de su nuevo sexo; esencialmente, contraer ma-
trimonio con persona de distinto sexo registral
(es decir, personas de su mismo sexo bioldgico)
y adoptar. Ademds, la sentencia destaca entre
sus fundamentos que sélo es posible autorizar
esta rectificacién registral cuando la persona
que lo solicita se ha sometido previamente a
una completa cirugfa de resignacién sexual.

Con posterioridad a esta resolucién que
marcé un hito en el tema de la transexualidad,
el Tribunal Supremo dicta otras tres sentencias
que terminan de conformar su linea jurispru-
dencial; concretamente, las sentencias de 15
de julio de 1988, 3 de marzo de 1989 y 19
de abril de 1991. A partir de las mismas, la
doctrina jurisprudencial sobre la rectificaciéon
registral del sexo de las personas transexuales
se basard fundamentalmente en las siguientes
consideraciones:

— El sometimiento a la operacién de rea-
signacién sexual como requisito sine qua non.
En efecto, en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo el presupuesto bdsico para autorizar
la rectificacidn registral es que el transexual
se haya sometido a todo el proceso quirtrgi-
co de cambio de sexo no siendo, por tanto,
suficiente una exteriorizacién propia de una
asignacién social de género. En este sentido,
el Alto Tribunal ha sido taxativo al exigir la
verificacién médico-forense de la finalizacién
de un proceso transexualizador que, ademds,
debia ser cubierto por el propio el demandan-
te. No obstante, se ha de destacar que parale-
lamente —e incluso con anterioridad— a las
mencionadas sentencias del Tribunal Supremo
se dictaron algunas otras resoluciones en tribu-
nales inferiores que quedaron firmes por no ser
recurridas, las cuales admitieron el cambio de
la mencién registral relativa al sexo aun cuan-
do la persona que lo demandaba no se habia
sometido a una completa cirugia de reasigna-
cién sexual. Precisamente, el mismo Tribunal
Supremo hace mencién a estas resoluciones
favorables a las demandas de cambio de sexo
en los siguientes términos: “Sin embargo, y
con anterioridad, es curioso destacar la pros-
perabilidad de la transexualidad por avatares
puramente procesales. Asi, segtin se despren-
de de la Memoria de la Fiscalia General del
Estado de 15 de septiembre de 1980, un Juez
de Primera Instancia de Mélaga dicté senten-
cia el 29 de septiembre de 1979 favorable al
transexual. En el supuesto enjuiciado en dicha
resolucién se trataba de una persona inscrita
en el Registro Civil como varén, operada del
sindrome de transexualidad en Londres, pre-



sentando, ademds, caracteres netamente psi-
coldgicos de indole femenina. El fallo quedd
firme al no haber sido impugnada la sentencia
por el Ministerio Fiscal. Las pruebas médicas
demostraban que la dotacién cromosdmica era
normal del varén. Esa misma Memoria apunta
que el fundamento de la sentencia estd en rela-
cién con los derechos de la personalidad, con-
sagrados en la Constitucién, que pueden llevar
a la consecuencia de que nadie puede ser obli-
gado a mantenerse dentro de los mérgenes de
un sexo que psiquicamente no le corresponde
o que repele. En la misma linea y con iguales
avatares, ha de inscribirse una sentencia dicta-
da en supuesto andlogo por uno de los Jueces
de Primera Instancia e Instruccién de Madrid.
Otro caso enjuiciado en nuestra patria es el de
una persona, inscrita como varén en el Regis-
tro Civil, que a lo largo de su vida mostr6 una
psiquis femenina, con una necesidad psiquica
y fisica hacia el otro sexo y, en orden a evitar
su deterioro mental, se sometié en Londres a
una operacién de transexualidad, asumiendo
asi el fenotipo del sexo femenino. El Juez de
Primera Instancia de Zamora dicté sentencia
el 8 de noviembre de 1984 desestimando la
demanda. Interpuesto recurso de apelacién, la
Audiencia de Valladolid lo estimé y dio lugar
a la demanda por sentencia de 10 de mayo de
1986. Al consentir el Ministerio Fiscal el fallo,
la transexualidad qued¢ legalizada” (STS de 2
julio 1987).

— La teorfa de la ficcién y correlativa limita-
cién de los efectos que corresponden al nuevo
sexo. Desde la pionera sentencia de 2 de julio
de 1987, el Tribunal Supremo ha continuado
recurriendo a este argumento de la ficcién para
autorizar el cambio de nombre y la rectificacién
registral del sexo en posteriores resoluciones®.
No obstante ello, se ha de resaltar la controver-
sia que ha suscitado desde el primer momento
el recurso a la referida técnica®; controversia,
por otra parte, plenamente justificada si tene-
mos en cuenta que con la misma el cambio de
sexo registral autorizado judicialmente no im-
plica en rigor un auténtico cambio de sexo?..

— El derecho al libre desarrollo de la per-

sonalidad como argumento para acceder a la

rectificacién resgistral. Es destacable, por otro
lado, que el Tribunal Supremo pronto comien-
za a alegar este derecho como fundamento
para autorizar el cambio de sexo en el Registro
Civil. El art. 10.1 CE garantiza, como es bien
sabido, el libre desarrollo de la personalidad, y
cabe interpretar como incluidos dentro de la
prevision del precepto constitucional los cam-
bios fisicos de forma del ser humano que no
impliquen o supongan un delito?.

Esta doctrina jurisprudencial se ha mante-
nido, como se verd, durante largo tiempo, si
bien matizando alguna de sus consideracio-
nes”. No en vano, hay que remitirse a otras
instancias inferiores para encontrar resolucio-
nes en sentido diverso. Asi, por un lado, en-
contramos sentencias como la del Juzgado de
Primera Instancia de Valladolid, de 13 de di-
ciembre de 2004, que ha admitido el cambio
registral sin exigir el sometimiento a una ciru-
gfa de reasignacién completa, disponiendo que
“aparte del riesgo y el elevado coste econémico
que ello [la reasignacién total del sexo] supo-
ne, es una cuestién estrictamente personal por
afectar exclusivamente a la esfera emocional,
sentimental e intima del individuo, sin que-
branto alguno del interés u orden publico; no
debiendo pues supeditarse el cambio de sexo
solicitado a la plena asimilacién morfoldgica
con mutacién plena de los drganos sexuales
pues el sexo responde a una carga genética,
biolégica y psicolégica que supera el criterio
meramente fisico o morfoldgico” *.

Por otro lado, se comienza a apreciar tam-
bién en algunas resoluciones, especialmente de
la Direccién General de los Registros y del No-
tariado, una mayor disponibilidad a aceptar la
ampliacién de los efectos de la rectificacion re-
gistral del sexo mas alld del mero cambio de do-
cumentacion, llegando a extender éstos incluso
al ius connubi. En este sentido fue precursora la
sentencia del Juzgado ndm. 7 de Primera Ins-
tancia de Lleida de 21 septiembre 1999. Con
posterioridad a esta sentencia nos encontramos
con tres resoluciones de la Direccién General
que son clave. La primera resolucion, de 8 de
enero de 2001, resuelve el recurso interpues-
to frente a la denegacién de la autorizacién

LISelbl3Y 2010, N° 8, PAGS. 254273



LI{elI2Y 2010, N° 8, PAGS. 254-273

para contraer matrimonio por el Juez encar-
gado del Registro Civil a un transexual (MaH)
que habia obtenido por sentencia la rectifica-
cién registral del sexo —que ya era el mascu-
lino— y también habia cambiado el nombre
de acuerdo con su nuevo sexo. Textualmente,
dispone: “es cierto que la jurisprudencia del
Tribunal Supremo se ha mostrado contraria a
reconocer al transexual aptitud para contraer
matrimonio [...]. Ahora bien, estas afirmacio-
nes jurisprudenciales no constituyen la ‘azio
decidendsi’ de los respectivos fallos en los que se
ordena la rectificacién en el Registro Civil del
dato sobre el sexo y, lo que es mds importante,
en la Sentencia de 3 de marzo de 1989 se deja
a salvo que la extensién de los efectos a pro-
ducir por los cambios de sexo judicialmente
acordados pueda ser precisada por los érganos
jurisdiccionales [...]. Se deja, pues, abierta la
puerta para que una decision judicial declare
la capacidad del transexual para contraer ma-
trimonio [...]. Siendo esto asi y si, como se
ha apuntado, la sentencia de cambio de sexo
no contiene en el supuesto una declaracién so-
bre la falta de capacidad matrimonial, no hay
realmente obstdculos legales que impidan al
transexual contraer matrimonio con persona
perteneciente en realidad a otro sexo, aunque
coincidan los sexos biol6gicos invariables de
ambos contrayentes. Desde el momento que
una sentencia judicial firme ha ordenado sin
limitaciones el cambio de sexo, hay que esti-
mar que este cambio se ha producido a todos
los efectos. Si el principio constitucional de
desarrollo de la personalidad del articulo 10.1
de la Constitucién justifica, tras el sindrome
transexual, la correspondiente operacién qui-
rirgica y el tratamiento médico oportuno, el
cambio de sexo judicialmente declarado, seria
dejar las cosas a medio camino, creando una
situacién ambigua al modo del reconocimien-
to de un tercer sexo, si no se entendiera que ese
cambio de sexo habria de ser efectivo en todos
los 4mbitos”. La segunda resolucién, también
de la misma fecha, parte del supuesto contra-
rio (transexual HaM) llegando igualmente a
autorizar el matrimonio civil de la recurrente.
La tercera resolucién, de 31 de enero de 2001,
concluye lo mismo y autoriza el matrimonio

civil del transexual que recurre. Ante dicho pa-
norama, la DGRN emite la Nota doctrinal de
21 de marzo de 2001 (publicada en el Boletin
de Informacién del Ministerio de Justicia de
1 abril 2001, ndm. 1890), relativa al posible
matrimonio civil de un transexual en la que
hace una serie de observaciones, entre las que
destacaremos tnicamente las siguientes: “- Pa-
rece que, si una sentencia ha decidido el cam-
bio de sexo y éste ha sido inscrito, el cambio
deberia operar a todos los efectos. - Es grave
negar el ‘ius nubendi de un modo total a los
transexuales. - Las afirmaciones de las Senten-
cias del Tribunal Supremo sobre la nulidad del
matrimonio del transexual son ‘obiter dicta’, es
decir, declaraciones meramente incidentales,
no fundamentadoras de fallo de la sentencia,
que se limita a declarar el cambio de sexo. Téc-
nicamente, por tanto, no tienen cardcter juris-
prudencial [...]7.

Mas, sin perjuicio de esa tendencia favo-
rable a las demandas de cambio de sexo que
se comenzaba a vislumbrar en las referidas
instancias, lo cierto es, como apunta ESPIN
ALBA, que el Tribunal Supremo no alteré su
linea jurisprudencial, especialmente por lo
que respecta al criterio de exigencia de cirugia
completa, hasta la entrada en vigor de la Ley
de rectificacién registral de 20077, sobre la
que nos centraremos a continuacion.

Por fin, a través de esta Ley se reconoce el
derecho de la persona transexual a que su ver-
dadera identidad sexual acceda al Registro Ci-
vil. Con ello se cumple el objetivo de regular
legalmente un tema del derecho de la persona
que, como apunta LLOVERAS FERRER, se
encontraba hasta ahora perdido y maltratado
en lugares indeterminados de los derechos
de la personalidad —entre la integridad fi-
sica y el denominado derecho a la identidad
sexual—?*.

Tal como sefala su Exposicién de Motivos,
la Ley tiene por objeto regular los requisitos
necesarios para acceder al cambio de la ins-
cripcién relativa al sexo de una persona en el
Registro Civil, cuando dicha inscripcién no se
aviene con su verdadera identidad de género.
Contempla también la modificacién del nom-



bre propio para que no resulte discordante con
el sexo reclamado. Incide asimismo el legisla-
dor en la necesariedad imperiosa de una regu-
lacién legal expresa de la transexualidad con
la finalidad de garantizar el libre desarrollo de
la personalidad y la dignidad de las personas
cuya identidad de género no se corresponde
con el sexo con el que inicialmente fueron
inscritas. De acuerdo con la regulacién que se
establece en esta Ley, la rectificacion registral
del sexo y del nombre se dirigen a constatar
como un hecho cierto el cambio ya produci-
do de la identidad de género, de manera que
queden garantizadas la seguridad juridica y las
exigencias del interés general. Para ello, dicho
cambio de identidad habrd de acreditarse de-
bidamente, y la rectificacién registral se lleva-
rd a cabo de acuerdo con la regulacién de los
expedientes gubernativos del Registro Civil. Y
afade la referida Exposicién de Motivos que
mediante esta Ley Espafa se suma a aquellos
paises de nuestro entorno que cuentan con
una legislacién especifica que da cobertura y
seguridad juridica a la necesidad de la perso-
na transexual, adecuadamente diagnosticada,
de ver corregida la inicial asignacién registral
de su sexo, asignacién contradictoria con su
identidad de género, asi como a ostentar un

nombre que no resulte discordante con su
identidad?.

A tenor de su art. 1.1, estd legitimado para
solicitar la rectificacién de la mencidn registral
del sexo toda persona de nacionalidad espafio-
la, mayor de edad y con capacidad suficiente
para ello. La mayoria de edad es, pues, requi-
sito indispensable para pedir la rectificacién
registral del sexo, lo que excluye consiguiente-
mente la posibilidad de que el menor de edad
transexual pueda instar el referido cambio re-
gistral. Se puede entender que la finalidad bé-
sica de dicha prohibicién es la de garantizar
que la decisién de la rectificacion registral sea
una decisién firme y coherente evitando asi
cambios arbitrarios o no fundados en el sexo.
Mas, al margen de cudl sea su finalidad, la Ley
es paladina: se requiere la mayor edad para
reclamar el cambio. Ahora bien, es cierto que
el legislador se centra tinicamente en la conse-

cuencia juridica final de todo un proceso —la
rectificacién registral—, mds que en el propio
proceso de disforia en si y de su tratamiento,
cuestién ésta que no regula. Es, precisamente,
esta ausencia de regulacién unida a una recien-
te resolucién judicial que autoriza a una menor
de dieciséis afos transexual a someterse a una
operacion de reasignacion sexual lo que suscita
la cuestién que a continuacién se plantea.

3. :QUID DEL MENOR DE
EDAD TRANSEXUAL EN EL
DERECHO ESPANOL?2

A. CONSIDERACIONES
PRELIMINARES

Ya hemos visto que con la nueva Ley 3/2007
queda vedada al menor de edad la posibilidad
de solicitar el cambio de la mencidn registral
relativa al sexo. No obstante, otra cosa diferen-
te es que el menor pueda haber sido diagnosti-
cado de disforia de género y sometido con las
garantias precisas al tratamiento médico opor-
tuno antes de alcanzar la mayoria®.

Tengamos presente que, como se ha avanza-
do, la transexualidad puede aparecer a edades
muy tempranas, incluso a los dos o tres afios;
se habla entonces de transexualismo primario
o core que afecta a aquellas personas que pre-
sentan alteraciones en la identidad de género
desde la infancia: éstas explican que se han sen-
tido del otro género “desde siempre”, “desde
la nifiez”, o “desde que tenfan uso de razén”.
Habitualmente tienen una historia infantil de
conductas propias del sexo opuesto, aunque
con frecuencia no son conscientes claramente
de lo que les sucede hasta la adolescencia®.

La opinién médica especializada es undni-
me sobre las dificultades del diagnéstico co-
rrecto de la disforia de género y mds atin en
la época puberal, ya que implica la atencién a
pacientes con gran complejidad en su expre-
sién clinica y en sus posibilidades etiolégicas;
ademds, se trata de una época de continua evo-
lucién y desarrollo®. Con todo, resulta suma-
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mente importante el diagndstico precoz y el
correcto abordaje del trastorno®. En este sen-
tido, cuando un nifo presenta los rasgos cli-
nicos del trastorno de la identidad de género,
la actitud debe ser expectante y dirigida tinica-
mente a favorecer la adaptacion del nifio a su
entorno y a orientar a su familia, como apun-
tamos inicialmente®. Mas, si la identificacién
del menor con el otro sexo persiste al final de la
adolescencia, el riesgo de remisién es prictica-
mente nulo®. No se puede, por tanto, retrasar
el tratamiento de la persona debidamente diag-
nosticada de disforia de género por no tener la
mayoria de edad, si bien es cierto que el proto-
colo terapéutico deberd légicamente adaptarse
a su especial estado de desarrollo. Teniendo en
cuenta, como se ha dicho, que se ha de esperar
hasta la adolescencia para que se pueda iniciar
el tratamiento orientado a la reasignacién de
sexo, nos centraremos en lo que sigue tnica-
mente en el menor adolescente.

B. EL MENOR DE EDAD
ADOLESCENTE ANTE
EL TRATAMIENTO DE
REASIGNACION SEXUAL

En primer término, se ha de advertir que
la mayorfa de los especialistas se muestran
contrarios a practicar en el menor de edad,
siquiera sea adolescente, cualquier interven-
cién de cardcter irreversible. Conviene, pues,
diferenciar dentro del tratamiento integral del
transexualismo las intervenciones psicolégica,
psiquidtrica y hormonal, por un lado, y el tra-
tamiento quirdrgico, por otro. Se podrd cons-
tatar como difiere en cada caso la capacidad o
autonomfia del menor para poder ser tratado.
Pero, antes de ello, veamos sucintamente en
qué consisten cada una de las intervenciones
clinicas referidas.

El tratamiento psicolégico y psiquidtrico
tiene como objetivos realizar el diagnéstico
preciso, orientar al paciente y a la familia, tra-
tar cualquier patologfa psiquidtrica comérbida
y favorecer la adaptacién a los cambios du-
rante todo el proceso de reasignacién sexual,
principalmente durante toda la fase de Test o

Experiencia o de la Vida Real. Dicho Test es
una prueba diagndstica de la transexualidad
muy importante que consiste en vivir de forma
permanente en el rol del sexo deseado durante
un minimo de un afio antes de proceder a la
cirugfa. El objetivo del mismo es que el pa-
ciente sea plenamente consciente y capaz de
soportar las consecuencias familiares, sociales,
econdémicas y legales que conllevan el cambio,
y durante este periodo resolver cualquier duda
diagndstica antes de realizar los cambios fisicos
irreversibles*.

De otro lado, el tratamiento hormonal o
endocrinoldgico consiste en la administracién
de hormonas con el objetivo de eliminar los
caracteres sexuales del sexo original e inducir
los del sexo contrario (barba, vello, desarrollo
mamario, cambios de voz, redistribucién de la
grasa)®. En cuanto al tratamiento quirtrgico,
hay que diferenciar si el paciente es transexual
de hombre a mujer (HaM) o de mujer a hom-
bre (MaH). En el primer caso, el tratamiento
incluye cirugia de aumento de mamas, cirugfa
genital o vaginoplastia, y en ocasiones cirugfa
estética facial de la nuez o de las nalgas. Los
transexuales de mujer a hombre son sometidos
a mastectomia, pero no siempre a cirugfa ge-
nital (la faloplastia o bien la metaidoioplastia)
por ser mds compleja y de peores resultados®.

a) Intervenciones psicolégica,
psiquidtrica y hormonal

Respecto a las referidas intervenciones, no
se plantea actualmente ninguna duda desde el
punto de vista médico, ni tampoco juridico,
sobre la posibilidad de que un menor pueda
someterse a las mismas. Cinéndonos exclusi-
vamente al plano legal, dicha posibilidad se
apoya, con cardcter general, en el art. 162.1°
CC conforme al cual el menor de edad que re-
tna las condiciones de madurez precisas podrd
realizar por si los actos relativos a sus derechos
de la personalidad, lo que incluye, en lo que
ahora nos interesa, las decisiones atinentes a su
estado de salud. Y, descendiendo mds concre-
tamente a la cuestién que nos ocupa, se ha de
traer a colacién el art. 9.3 ¢) de la Ley 41/2002,



bésica reguladora de la autonomia del pacien-
te y de derechos y obligaciones en materia
de informacién y documentacién clinica (en
adelante LDP), en base al cual puede afirmar-
se que cuando el menor goza de la capacidad
para comprender los pros y los contras del tra-
tamiento que se le ha de practicar, asi como
el alcance y las consecuencias de su decision®”
y, en todo caso, a partir de los dieciséis afos,
posee capacidad natural de obrar para actuar
por si en la esfera de su salud, de manera que
serd €l mismo, necesariamente, quien preste el
consentimiento informado para que el faculta-
tivo proceda a realizar dicho tratamiento. DE
LAMA AYMA, aporta, ademds, diversos ar-
gumentos que apoyan la posibilidad de que el
menor de edad con capacidad de autogobier-
no preste por s{ mismo el consentimiento a las
intervenciones y tratamientos médicos. Resu-
miendo éstos brevemente, destaca, en primer
lugar, la tendencia actual en nuestro Ordena-
miento juridico de permitir que el menor de
edad participe y tenga la mdxima autonomia
en todas aquellas decisiones que le conciernen.
En segundo lugar, senala que cualquier limita-
cién de la capacidad de obrar del menor debe
ser interpretada restrictivamente, tal y como
establece el art. 2 in fine de la Ley Orgdnica
de Proteccién Juridica del Menor. En tercer
lugar, hay que tener presente que cuando se
tiene que tomar una decisién sobre una inter-
vencién médica en un menor de edad se estd
afectando a sus derechos fundamentales, pues
la salud forma parte del derecho fundamental
a la vida y a la integridad fisica, pero también
al derecho fundamental a la intimidad™.

En consecuencia, el menor de edad con ca-
pacidad natural de obrar diagnosticado de dis-
foria de género podrd autorizar por si solo el
sometimiento al tratamiento médico y psico-
légico prescrito por los facultativos. Cuestién
distinta es que, generalmente, lo mds acon-
sejable en este tipo de situacién es, sin duda,
que el menor cuente con el apoyo y la ayuda
de los padres, lo que conlleva ldgicamente el
asentimiento de éstos con el proceso terapéu-
tico; empero, insisto, no por ello su autoriza-
cién se debe entender como un requisito legal

para que el menor pueda recibir el tratamien-
to oportuno. No obstante, se ha de advertir
que esta afirmacién que postulamos sobre la
autonomia del menor se cife al plano de lo
legal, pues es cierto que en la totalidad de los
protocolos de actuacién terapéutica que han
sido consultados para la elaboracién del pre-
sente trabajo se recoge entre los requisitos para
administrar tratamiento hormonal a menores
de dieciocho afios que la familia otorgue su
consentimiento y participe en todo el proceso
terapéutico®.

Ademids de lo anterior, cabe aludir a otro
argumento adicional que permite sostener la
posibilidad de que el menor de edad pueda so-
meterse a tratamiento médico de reasignacién
sexual, siquiera sea excluyendo la intervencién
quirdrgica. Asi, entre los presupuestos que ha
de cumplir previamente la persona que solici-
te el cambio registral, el art. 4 LRR requiere
que la misma acredite que se le ha diagnos-
ticado disforia de género™ y que ha sido tra-
tada médicamente durante al menos dos afios
para acomodar sus caracteristicas fisicas a las
correspondientes al sexo reclamado, sin exi-
gir en ningln caso que el tratamiento médico
incluya cirugia de reasignacién sexual. Conse-
cuentemente, el transexual, antes de solicitar la
rectificacién de la mencidn registral del sexo,
debe haberse sometido a los tratamientos de
hormonacién pertinentes, para lo cual no se
exige la mayoria de edad. Pensemos, ademds,
que un transexual de dieciocho afos estd le-
gitimado, segin hemos visto, para solicitar el
cambio resgistral, de lo que cabe aducir, por
tanto, que el tratamiento médico previo pue-
de llevarse a cabo con anterioridad a esa edad.
Frente al silencio de la Ley estatal en este pun-
to en lo referente a la edad, cabe destacar la
Ley Foral 12/2009, de 19 de noviembre, de
no discriminacién por motivos de identidad
de género y de reconocimiento de los derechos
de las personas transexuales, recientemente
aprobada por el Parlamento de Navarra. Esta
dedica expresamente el art. 5 a la “Atencién de
menores transexuales”. A tenor del citado ar-
ticulo, “Las personas transexuales menores de
edad tienen pleno derecho a recibir el oportu-
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no diagndstico y tratamiento médico relativo
a su transexualidad, especialmente la terapia

hormonal™!.

De otra parte, dejando al margen la ausen-
cia de regulacion expresa sobre este particular,
al menos en el dmbito estatal, conviene poner
de relieve que los trabajos elaborados por la
distintas unidades especializadas en trastor-
nos de la identidad de género que existen en
nuestro pais revelan que los pacientes diag-
nosticados de disforia de género comienzan
el tratamiento endocrinoldgico a partir de los
dieciséis afos de edad*.

Hay, finalmente, una cuestién a la que qui-
siera aludir en relacién con el menor de edad
diagnosticado de disforia de género que estd
recibiendo tratamiento hormonal para adecuar
sus caracteres sexuales primarios a los del sexo
deseado pero, légicamente, atin no ha culmi-
nado el proceso de reasignacién. Sabemos bien
que este menor no puede solicitar la rectifica-
cién registral de la mencién relativa al sexo,
ni tampoco sus representantes legales podrin
hacerlo en su nombre (ex art. 1.1. LRR). Es
por ello que quizds debiéramos plantearnos,
tal como ya han puesto de manifiesto algunos
autores, la posibilidad de regular para estos su-
puestos una “pequefia solucidn legal” al estilo
del derecho alemdn. Nos referimos, concreta-
mente, a la Ley alemana de 10 de septiembre
de 1980 (Transssexuellengesetz, TSG). Como
explica MORENO TORRES, esta Ley “sobre
el cambio de nombre y la constatacién de la
pertenencia a un sexo en casos particulares” se
caracterizé por incluir dos posibles respuestas
al sindrome transexual. Una mds limitada, la
kleine Lissung (solucién pequefia), que conlle-
va Gnicamente el cambio de nombre del tran-
sexual y otra de mayor envergadura, en cuanto
comporta la rectificacién de la mencién del
sexo en el Registro Civil, conocida como grds-
se Lassung (solucion grande). Esta dltima sélo
puede acordarse previa sentencia de un tribu-
nal competente que deberd comprobar que el
interesado es definitivamente incapaz de pro-
crear, que lleva al menos tres afios viviendo
como una persona del sexo contrario al que
se refleja en el asiento de su nacimiento, y que

ha existido una intervencién quirtrgica que ha
modificado los caracteres externos de su sexo
originario y le ha dado la apariencia fisica del
otro sexo. Cabe resaltar asimismo en este or-
den de ideas que, de acuerdo con la redaccién
originaria de esta Ley, en principio, sélo esta-
ban legitimados para plantear esta demanda
los mayores de veinticinco afios. Sin embargo,
este requisito fue declarado inconstitucional
posteriormente por el Tribunal Constitucional
alemdn (sentencia de 16 de marzo de 1982).
Mis recientemente se ha suscitado otra polé-
mica en torno a esta Ley después de que una
sentencia del citado Tribunal Constitucional,
de 27 de mayo de 2008, rechazara la norma
que obliga a que la persona transexual casada
se divorcie para poder acceder a la grisse Lis-
sung®.

En esta linea, estamos de acuerdo con ES-
PIN ALBA sobre la conveniencia de idear al-
glin mecanismo que permitiera un cambio de
nombre del menor, mientras no se produce la
rectificacidn resgistral de sexo, para evitar vio-
laciones de su derecho a la intimidad personal
y familiar®.

b) La cirugia de reasignacién sexual;
a propésito del primer cambio de
sexo de una adolescente en nuestro
pais

Hasta aqui, segtin lo expuesto, bien puede
deducirse que el menor transexual deberd es-
perar a cumplir la mayorfa de edad legal para
someterse a la cirugfa de reasignacién sexual
o cirugfa transexual genital; sin embargo, tal
afirmacién no puede hoy mantenerse, al me-
nos no sin las debidas matizaciones.

En efecto, hace poco tiempo conocfamos
a través de los medios de comunicacién que
una adolescente transexual de dieciséis afios
ha sido sometida a una operacién de cambio
de sexo tras recibir la oportuna autorizacién
judicial. Para ser mds precisos, fue en noviem-
bre de 2009 cuando un Juez de Instruccién de
Barcelona accedid a la solicitud de esta menor,
tras analizar los informes forenses que se mos-
traban favorables a la intervencién quirdrgica.



La operacién finalizé con éxito. Se puede adu-
cir, en consecuencia, que actualmente si es po-
sible en nuestro Ordenamiento que un menor
de edad sea sometido a un proceso quirdrgico
de reasignacién sexual. Dicho esto, debemos
atender a continuacidn a la regulacién atinen-
te al supuesto en cuestién para tratar de diluci-
dar si la misma se aviene con tal resolucién o,
al contrario, debiera ser modificada, o incluso
plantearnos si tal normativa resulta demasiado
dispersa avocando en tltima instancia a un va-
cio legal que, ahora mds que nunca, demanda
una respuesta legal expresa.

Por un lado, es cierto que la cirugfa tran-
sexual no se encuentra entre las expresamente
prohibidas a los menores de edad ex art. 9.4
LDP. Por medio de este precepto, el legislador
excluye expresamente la capacidad del menor
de edad en todo caso, cualquiera que sea su
grado de madurez o desarrollo, para prestar su
consentimiento a determinadas intervenciones
médicas como la prictica de ensayos clinicos y
la practica de técnicas de reproduccién huma-
na asistida, las cuales se regirdn “por lo esta-
blecido con cardcter general sobre la mayoria
de edad y por las disposiciones especiales de
aplicacién”. Sin embargo, no podemos dedu-
cir a sensu contrario la capacidad de los meno-
res para someterse a la referida operacién. Y
ello por una razén fundamental: el art. 156 del
Cédigo penal sélo permite practicar este tipo
de intervencién quirtrgica si media el consen-
timiento libre y voluntario de la persona que
se quiera realizar tal operacidén. Empero, este
consentimiento no es valido, como sabemos,
cuando lo presta un menor de edad o sus re-
presentantes legales. En conclusién, a tenor
de dicho articulo la cirugia de reasignacién
sexual no cabe practicarla en pacientes meno-
res de edad. Ahora bien, teniendo en cuenta
la recientisima resolucién judicial que hemos
citado con anterioridad, dicha prohibicién re-
quiere, efectivamente, ser matizada.

En este sentido, conviene recordar, en pri-
mer lugar, la regla general sobre la capacidad de
obrar del menor de edad en sede de derechos
fundamentales, habida cuenta los derechos
implicados en este supuesto; esencialmente,

como apuntamos inicialmente, el derecho al
libre desarrollo de la personalidad y a la dig-
nidad personal (art. 10.1 CE), el derecho a la
intimidad personal y a la propia imagen (art.
18.1 CE) y el derecho a la integridad fisica y
moral (art. 15 CE). Ademds, aunque no se in-
cluya en la esfera de los mencionados derechos
fundamentales, también resulta especialmente
destacable en este caso el derecho a la protec-
cién de la salud (art. 43.1 CE). Como sabe-
mos, el menor podrd ejercer por si los actos
concernientes a sus derechos fundamentales si
tiene madurez suficiente o capacidad natural
de obrar para ello, y siempre y cuando no haya
limites legales en la edad para el ¢jercicio efi-
caz de los mismos. Estos limites se justifican,
como ha puesto de manifiesto senaladamente
la doctrina, por la proteccién del menor; asi,
siguiendo a GETE-ALONSO, en ocasiones,
por su trascendencia y como medida de pro-
teccidén al menor, la ley veta la posibilidad de
prestacién de su consentimiento en la esfera de
los derechos de la personalidad®, lo que resul-
ta aplicable en idénticos términos a los dere-
chos fundamentales de los que es titular, pues
unos y otros derechos constituyen una misma
realidad juridica®. Entre los ejemplos que cita
la autora, destaca precisamente la cirugfa tran-
sexual.

No obstante lo anterior, se ha de considerar
la posibilidad de permitir el ejercicio por par-
te del menor de sus derechos fundamentales,
siempre que tenga las condiciones de madurez
necesarias, incluso cuando existe una prohi-
bicién legal al respecto, si dicha prohibicién
resultara en algdn supuesto contraria a otros
intereses del menor que deben preponderar en
relacién con su futuro. En tal caso, deberd ser
el Juez el que autorice la actuacién del menor
en defensa de su interés (ex art. 158.4 CC).
Por consiguiente, se ha de valorar si la prohi-
bicién del legislador responde efectivamente al
interés o beneficio del menor, ya que puede
ocurrir que el limite legal no siempre resulte
beneficioso. Y ello sucede, precisamente, en el
supuesto que nos ocupa; en efecto, a tenor de
los informes de los facultativos que tratan a la
adolescente, la demora de la intervencién qui-
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rargica hasta la mayoria de edad sélo le provo-
card atin mds perjuicios. Cabe entender, pues,
que el limite legal a la capacidad de la menor
que se establece expresamente en el art. 156
CP debera ceder en este caso ante la protec-
cién de su interés.

Interés que, segin la doctrina mayoritaria,
se identifica, en términos generales, con la pro-
teccién y garantia de sus derechos fundamen-
tales, el libre desarrollo de su personalidad, asi
como su propio beneficio?”. Con este plantea-
miento, cabria esgrimir como argumentos le-
gales para autorizar judicialmente la operacién
de reasignacién sexual a un menor de edad,
primordialmente, el derecho a la dignidad y
al libre desarrollo de la personalidad, el dere-
cho a la proteccién de la salud, y el derecho a
la integridad fisica y moral (arts. 10.1, 43.1 y
15 CE). Asi, en primer término, la dignidad
humana y el libre desarrollo de la personalidad
requieren que se autorice al menor debidamen-
te diagnosticado de disforia de género para que
pueda someterse al tratamiento prescrito por
los médicos, lo que ha de incluir la cirugfa de
reasignacion sexual, si éstos la consideran una
necesidad inaplazable para su bienestar fisico y
psiquico y, en definitiva, para su desarrollo ar-
monico. Ello enlaza asimismo con el derecho
del menor a la salud. En efecto, recordemos
que la salud no consiste Gnicamente en no pa-
decer afecciones o enfermedades, sino mds ge-
néricamente, de acuerdo con el Predmbulo de
la Constitucién de la Organizacién Mundial
de la Salud de 1946, en el disfrute de un com-
pleto bienestar fisico, mental y social, que ayu-
de a un pleno desarrollo personal®. Partiendo
de tal premisa, el diagnéstico de la disforia de
género en los términos anteriormente sefiala-
dos puede ser motivo suficiente para permitir
al menor la cirugfa de reasignacién sexual en
aras a que se garantice ese derecho a la salud
entendido como el disfrute de un bienestar
general. En cuanto al dltimo de los derechos
citados, hacemos nuestras las palabras de LO-
PEZ-GALIACHO segtn las cuales, si se parte
de una concepcién dindmica del sexo, donde el
elemento psicolégico adquiere un papel funda-
mental, la persona transexual, en nuestro caso

menor de edad, una vez hecha su eleccién exis-
tencial de pertenecer a uno u otro sexo, tiene
el derecho a someterse a una intervencién qui-
rargica de reasignacién morfolégica de su sexo
que le resulte “psicolégicamente liberadora”; el
transexual se libera asi de lo que le oprime y
alcanza un equilibrio en su integridad fisica y
moral de la que antes carecia®.

Consecuentemente con lo que hasta aqui se
ha expuesto, se puede afirmar que en nuestro
Ordenamiento es posible practicar la cirugia
de reasignacion sexual antes de la mayorfa de
dad cuando asi lo prescriban los facultativos,
requiriéndose asimismo la oportuna autori-
zacién del Juez. En relacién con esta autori-
zacién, hay que apuntar que desde diversos
sectores se ha criticado que se haga depender
la operacién del menor de una decisién judi-
cial. Asi, por ejemplo, la Federacién Estatal
de Lesbianas, Gays, Transexuales y Bisexuales
(FELGTB) reivindica que en este tipo de caso
no sea necesaria la autorizacién de un Juez.
Literalmente “reclama para las y los menores
de edad transexuales el derecho a la cirugfa de
reasignacion sexual si asf lo desea y cuenta con
un estudio profesional favorable y el apoyo de
su familia. El trdmite judicial retrasa inexplica-
blemente la realizacién de la cirugfa de reasig-
nacién y vulnera el derecho al libre desarrollo

del o la menor™°.

Sin embargo, la prohibicién legal que es-
tablece expresamente en este sentido el art.
156 CP explica la necesidad ineludible de ob-
tener dicha autorizacién, a lo que cabe ana-
dir también la complejidad y el alcance de la
operacién que justifican adn mds, si cabe, este
control judicial. Ello no obstante, es cierto que
este requisito puede llevar a pensar en una ex-
cesiva intervencion judicial que retrasard final-
mente la realizacién de esta operacién a tran-
sexuales menores de edad. Empero, la escasa
incidencia de los casos como el que nos ocupa
permite fécilmente aplicar esta solucién legal
que requiere analizar cada supuesto iz concre-
10, lo que en dltima instancia favorece una va-
loracién por parte de la autoridad judicial de
los riesgos de la operacién y también de los
beneficios y repercusiones a titulo individual;



esto es, sin duda, lo mds apropiado dentro del
dmbito en que nos movemos, en el que los in-
tereses en juego son sumamente trascendentes
y, por ende, debe procederse también de forma
sumamente cautelosa. Por otra parte, prescin-
dir de este requisito abocarfa finalmente a que
la decisién quedase en manos de la medicina y
la psicologfa clinica privada, y esto s serfa mds
criticable, puesto que el sometimiento de un
menor de edad a una cirugfa de reasignacién
sexual constituye una cuestién con la suficien-
te entidad como para que deba someterse a un
control publico obligatorio.

Hay, ademis, otra cuestién que se nos plan-
tea al hilo de esta primera resolucién judicial
que ha autorizado la operacién de reasignacion
sexual de una adolescente. Si, como en este su-
puesto, se realiza efectivamente la intervencién
quirdrgica, jpodrd instar el menor afectado el
cambio en el Registro Civil de la mencidn rela-
tiva al sexo? Es bien sabido que la Ley 3/2007
requiere expresamente la mayoria de edad le-
gal para ello (art. 1.1). Como ya se dijo, la fi-
nalidad bdsica de dicha prohibicién es la de
garantizar que la decision de la rectificacion
registral sea una decisién firme y coherente
evitando asi{ cambios arbitrarios o no funda-
dos en el sexo. Sin embargo, el hecho de que
la menor se haya sometido a una reasignacién
sexual integral nos obliga a reconsiderar dicha
prohibicién tendente a garantizar la seriedad
de la peticién.

En este sentido, cabe traer a colacién los ar-
gumentos que recogfa el Ministerio Fiscal en
un informe que presentd en un proceso ins-
tado por un transexual, aun siendo ambos su-
puestos de hecho diferentes. En concreto, por
lo que aqui nos interesa, el Ministerio Publico
destacaba lo siguiente: “la situacién en que se
encuentra el solicitante no permite apreciar
un riesgo de labilidad del estado civil en que
pudiera prevalecer el arbitrio de un particular
en una materia de orden publico, sino que se
prueba una seriedad en la peticién de rectifica-
cidn registral, asi como se ha acreditado plena-
mente que el interesado se siente psicoldgica-
mente perteneciente al sexo distinto al que le
corresponde bioldgicamente [sic]” (STS de 17

septiembre 2007). En nuestro caso, el hecho de
que la menor se haya sometido a una compleja
intervencién quirtdrgica para cambiar su sexo
biolégico, después de dos afios de tratamiento
hormonal, se puede subsumir perfectamente
en esta consideracion. Cabe afadir, ademds,
que mantener dicha prohibicién de rectifica-
cién hasta la mayorfa de edad sé6lo serviria para
prolongar innecesariamente el sufrimiento de
esta adolescente que, debido a la discordancia
entre lo real y lo registral, en cada acto que exi-
giera una identificacién pondria abiertamente
de manifiesto su situacién de transexual (dato
perteneciente al dmbito de su intimidad perso-
nal), con el consiguiente perjuicio emocional
y social que ello implica’. En consecuencia,
prohibir la rectificacidn registral del sexo a esta
menor se podria entender como una vulnera-
cién de su derecho fundamental a la intimidad
personal.

En definitiva, poco se puede discutir sobre
la conveniencia de regular expresamente la
materia que nos ocupa. Como hemos visto, se
trata de una casufstica que, pese a no ser habi-
tual, existe y, ademds, tiene especial entidad®’;
de ahi la necesidad urgente de una normativa
que la contemple de forma explicita. Y nues-
tra particular propuesta de lege ferenda en este
sentido, concluyendo de todo lo que ha sido
expuesto, se concreta en admitir, con cardcter
excepcional, la posibilidad de que un menor
de edad diagnosticado de disforia de género
pueda someterse a una operacién de cirugfa
transexual siempre que los facultativos apoyen
la necesidad de efectuarla —aun siendo me-
nor— por entender que su demora hasta la
mayoria s6lo le provocard mayores perjuicios,
requiriéndose en todo caso la oportuna auto-
rizacion del Juez (ex art. 158.4 CC). Ello pre-
cisa asimismo contemplar una excepcién en la
norma que regula la legitimacién para instar
la rectificacién registral del sexo exigiendo la
mayor edad (art. 1.1 LRR), incluyendo en
dicha norma al menor sometido a una inter-
vencién quirtrgica de reasignacién sexual. Por
tltimo, propugnamos también la posibilidad
legal de cambiar de nombre al menor de edad
transexual debidamente diagnosticado que
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haya recibido un tratamiento hormonal para
adecuar sus caracteres sexuales a los del sexo al
que se siente pertenecer, en tanto culmina el
proceso de reasignacion sexual.

En estrecha conexién con esta propuesta fa-
vorable a la autonomia del menor con capaci-
dad natural de obrar para instar la rectificacién
regitral del sexo, siquiera sea excepcionalmen-
te, y para cambiar el nombre, cabe hacer un ul-
timo apunte. Como sabemos, existen determi-
nados supuestos taxativamente previstos por la
Ley del Registro Civil y su Reglamento en los
que se permite el cambio de nombre (arts. 57
LRCy 209 RRC), y la legitimacién activa para
solicitar dicho cambio compete al propio inte-
resado. Pues bien, lo que nos interesa destacar
aqui es que el menor podrd promover el cam-
bio de su nombre siempre que tenga la ma-
durez suficiente para ello. Asi lo ha expresado
con indudable acierto la Direccién General de
los Registros y del Notariado, en concreto, en
la resolucién 12 de 15 de abril de 2000, cuyo
fundamento juridico tercero dispone que “los
actos relativos a derechos de la personalidad
estdn excluidos del 4mbito de la representa-
cién legal de los padres (¢fr. art.162.1° CC) y
el derecho al nombre forma parte integrante,
sin duda alguna, de los derechos de la perso-
nalidad, de modo que no hay obstdculo para
que una persona de dieciséis afios de edad
pueda promover el expediente de cambio de
su nombre propio, una vez que, conforme a
su edad, haya alcanzado las condiciones de

NOTAS

1. Véase, por todas, la STS de 18 julio 2008.

madurez necesarias. Esta conclusién, que se
deduce del texto del articulo 162.1° CC, se
ve reforzada porque, de acuerdo con el art. 2
de la Ley Orgdnica de Proteccién Juridica del
Menor, las limitaciones a la capacidad de obrar
de los menores han de interpretarse de forma
restrictiva’. Como se puede apreciar, en este
caso la Direccién General reconoce al menor
la capacidad de obrar para actuar por si solo
sin asistencia o complemento alguno de su ca-
pacidad. No obstante ello, también hemos de
considerar la posibilidad, si finalmente el le-
gislador habilitase expresamente al menor para
instar la rectificacién regitral del sexo o para
cambiar el nombre en los términos que han
sido expuestos, de que exigiera asimismo la
asistencia o el concurso de los padres o el tutor
del menor para llevar a cabo los referidos ac-
tos, tal como sucede, por ejemplo, para optar
por la nacionalidad espanola de acuerdo con
los arts. 20.2 b) y 21.3 b) CC; en esta linea,
estamos de acuerdo con GARCIA GARNICA
cuando afirma que el reconocimiento de la
capacidad de obrar del menor es compatible
con la previsién legal de requisitos adicionales
(formales o de asistencia de terceras personas)
que controlen, bien la efectiva concurrencia de
su capacidad natural en el caso concreto, bien
la conveniencia para sus intereses del acto que
se pretende celebrar, todo lo cual es particular-
mente conveniente en un dmbito como el de
los derechos de la personalidad, dada la rele-
vancia de los bienes juridicos afectados y su di-
ficil reparacién in natura en caso de lesién™.

2. Campos Rubio, A., “La transexualidad y el derecho a la identidad sexual”, disponible en <http://www.transsexualitat.
org/InfoTrans/Arantxa_Campos_Valencia_2001.pdf>, p. 20. Siguiendo a Otero Camprubi, A., Gémez Gil, E., “Tras-
tornos sexuales. Trastornos de la identidad de género”, Tratado de Psiquiatria, vol. 11, Ars Medica, Barcelona, 2004,
pp- 1550-1551, la primera definicién del término transexualidad data de 1953 y fue acufiada por Harry Benjamin,
endocrindlogo alemén afincado en Nueva York, quien describe la asociacién entre normalidad biolégica con la con-
viccidn de pertenecer al otro sexo y con el deseo de cambio de sexo. En 1969, Green y John Money publican la obra
Transexualidad y reasignacion de género en la que se realiza la primera descripcién sistemdtica desde los puntos de vista
clinico, psicolégico, antropolégico y sociolégico del trastorno, y acufian el término “identidad de género”. En 1973,
Fisk propone el término “sindrome de disforia de género” para designar el malestar resultante de la discordancia entre

la identidad sexual y el sexo asignado. En el Manual Diagnostico y Estadistico de los Trastornos Mentales(DSM-IV-TR) se



habla de trastorno de la identidad de género y en la Clasificacién Internacional de Enfermedades (CIE-10) se conserva
el término de transexualismo. En 1979, se constituye la Asociacién Internacional de Disforia de Género Harry Benja-
min (Harry Benjamin Internacional Gender Dysphoria Association) y se aprueban unos protocolos esténdares de trata-
mientos para las personas transexuales, que se revisan periédicamente y sirven de guia asistencial. Se ha de apuntar que
en la actualidad dicha entidad se conoce como Asociacién Profesional para Salud Transgénera (7he World Professional
Association for Transgender Health WPATH); en su pdgina web <http://www.wpath.org/> puede consultarse la tltima
version de los estdndares de atencién para los trastornos de la identidad de género.

3. De acuerdo con las referidas autoras, Otero Camprubi, A., Gémez Gil, E., “Trastornos sexuales. Trastornos de la
identidad de género”, cit., p. 1549, la identidad sexual y el sexo anatomico habitualmente coinciden, pero cuando ello
no ocurre se produce la aparicion de los denominados trastornos de la identidad de género, también designados como
trastornos de la identidad sexual. Estos se caracterizan bdsicamente por la presencia de un intenso malestar o disforia
con el sexo asignado. Entre los mismos se incluyen diversos diagndsticos, de los cuales la transexualidad constituye,
efectivamente, la forma mds extrema. Con este planteamiento, a lo largo de este trabajo haremos referencia indistinta-
mente a la identidad de género y la identidad sexual porque, tal como afirma Arroyo I Amayuelas, E., “Sexo, identidad
de género y transexualidad”, Matrimonio homosexual y adopcién, Navas Navarro, S. (Dir.), Reus, Madrid, 2006, p. 116,
aunque se diferencian en cuanto el tipo de sexo a que cada una de ellas se refiere (la primera expresion aludirfa a la
anatomfa y la segunda al rol social y cultural que corresponde a cada sexo), en realidad el transexual sufre un trastorno
que afecta a las dos cuestiones.

4. Este Manual, editado por la Asociacién Psiquidtrica Americana, constituye una referencia internacional para el diag-
néstico y la evaluacién de los trastornos psiquidtricos.

5. Se trata de la Clasificacién Internacional de Enfermedades elaborada por la Organizacién Mundial de la Salud.

6. Bustos Moreno, Y., La transexualidad (De acuerdo a la Ley 3/2007, de 15 de marzo), Dykinson, Madrid, 2008, p. 40.
Estos expertos, afiade la autora, abogan por eliminar los trastornos de la identidad de género de la dltima edicion del
citado DSM. En esta linea, se manifiesta expresamente Nieto Pifieroba, J. A., Transexualidad, intersexualidad y dualidad
de género, Edicions Bellaterra, Barcelona, 2008, pp. 233 y ss. Entre sus criticas al respecto, afirma que en el DSM-IV-
TR, la transexualidad, es decir, “la identificacién acusada y persistente con el otro sexo” se contempla como “trastorno
de la identidad sexual”, y a los transexuales, es decir, a los individuos que, en consecuencia con la definicién anterior,
muestran “trastorno de la identidad sexual” como aquellas personas que manifiestan “malestar” con su identidad corpo-
ral. ;Por qué no se usa discordancia, disconformidad, desajuste o rechazo, que son términos mds neutros, de contenido
mds social y, consecuentemente, menos “enfermizos”, menos clinicos?. En sentido contrario, se pronuncian Gémez Gil,
E., Esteva de Antonio, I., Bergero Miguel, T., “La transexualidad, transexualismo o trastornos de la identidad de género
en el adulto: concepto y caracteristicas basicas”, Cuadernos de Medicina Psicosomdtica y Psiquiatria de enlace, nim. 78,
2006, p. 11. Segtn las citadas autoras, se puede decir que en précticamente todos los casos, en mayor o menor grado,
la transexualidad, previamente a la reasignacién sexual, per se provoca sufrimiento significativo, y dificulta el funciona-
miento de quien lo padece en la mayorfa de dreas de su vida, tanto laboral, social, familiar o de pareja. La inclusién de
la transexualidad como un trastorno, aunque ha sido cuestionada desde algunos sectores, ha proporcionado diversas
ventajas. En primer lugar, el ser adoptado como criterio internacional ha posibilitado la investigacién, educacién y
comunicacién entre los profesionales de todos los paises desde el punto de vista médico-clinico. En segundo lugar, ha
favorecido la puesta en marcha de la cobertura sanitaria de estas personas. Y finalmente, estd generando numerosas
investigaciones en muchos paises que permitirdn en un futuro proporcionar més efectivos y estudiar sobre sus causas.

7. Becerra Fernandez, A. (Coord.), Trastornos de identidad de género. Guia clinica para el diagnéstico y tratamiento, Socie-
dad Espanola de Endocrinologia y Nutricién, Grupo de trabajo sobre trastornos de identidad de género, mayo de 2002,
p. 7. Asimismo, vid., Gémez Laplaza, M. C., “Transexualidad”, Aranzadi Civil, nim. 1, 2004, pp. 2-3, consultado
en <http://www.westlaw.es>, ref. BIB 2004/248; Toldrd Roca, M. D., Capacidad natural y capacidad matrimonial. La
Transexualidad, Cedecs, Barcelona, 2000, p. 117.

8. Becerra Fernandez, A. (Coord.), Trastornos de identidad de género. Guia clinica para el diagndstico y tratamiento, cit., p.
7. En esta linea, Bustos Moreno, Y., La transexualidad (De acuerdo a la Ley 3/2007, de 15 de marzo), cit., p. 20, explica
que transexual masculino (MaH) es quien, siendo mujer biolégicamente, se siente hombre y socialmente adopta el rol
masculino, tanto si se encuentra en el proceso de cambio como si ya lo ha efectuado. Mientras que transexual femenina
(HaM) es quien siendo hombre biolégicamente se siente mujer y socialmente adopta el rol femenino.
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9. Puig Domingo, M., Halperin Rabinovich, 1., “Papel del endocrinélogo en el diagnéstico y tratamiento de la tran-
sexualidad”, Cuadernos de Medicina Psicosomdtica y Psiquiatria de enlace, nim. 78, 2006, p. 25. Un resumen de las
distintas hipdtesis etioldgicas sobre la transexualidad puede verse en Otero Camprubi, A., Gémez Gil, E., “Trastornos
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Quisiéramos comenzar las presentes pagi- 1. UNAS PRECISIONES
nas'introlcliuciegdo a(ligunos congeptos qllle Ts— TERMINOLOGICAS PREVIAS
tuvieron llamados a desempefiar un papel rele- SOBRE EL USO QUE LOS
vante en la configuracién de la cultura antigua
y en concreto englos procedimientos judicifles ANTIGUOS HICIERON DE
de época clisica en Atenas. Comenzamos co- LOS VOCABLOS TEVCNH,
mentando los vocablos al uso. ARS; AINTILOGIVA,
ANTILOGIA, DISSOI;
LOVGOI, DIALEXEIS O
ARGUMENTOS DOBLES,
EJRIVZEIN, DISPUTARE

En primer lugar, creemos oportuno fijar de
entrada los términos con los que el amable lec-
tor se encontrard en las fuentes y cuya previa
explicacion es de utilidad para ver la gestacién
y evolucién del proceso griego.
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Inicialmente, procede que nos detengamos
desde el punto de la historia de la cultura anti-
gua en el contenido de la expresién “Téxim”.

Si buceamos en la literatura antigua, uno
de los vocablos que desempend una importan-
te funcién en los campos del conocimiento,
especialmente en todos lo sectores del saber
con una orientacién esencialmente préctica,
fue Téxvn, en su versién latina ars.

En nuestro caso, por el uso que hacemos
en el presente trabajo de la expresion indicada,
conviene que puntualicemos algunos matices
sobre ella. El término Téxvn' condensa en si
un campo semantico tan rico y extenso que
una traduccién exacta del mismo es imposi-
ble, porque muchas disciplinas de la antigua
cultura griega hicieron uso de él, como puede
observarse si buceamos nuestro vocablo en el
Thesaurus Graecae Linguae.

El horizonte semdntico abarca, a manera de
ejemplo, desde la expresién SoNin Téxvn, do-
losa, scilicet fallax ars, pro dolus, fallacia hasta
TéEXVN NOYWV ars rhetorica, vel systema rheto-
ricum litteris consignatum et illustratum; tam-
bién aparece el giro kavéves TOV TeEXVWY,
praecepta artis rhetoricae 'y los TEXVLKOL; sunt
rhetores, magistri dicendi.

También aparece nuestro término con el sig-
nificado “systema notionum quas exercitatione et
studio acquisimus” y Cicerén en De Orat. 1. 23.
2 afirma: TéXvn quoque xat’ EEoxNv dicitur
artificium rhetoris quod arte sua persuasionem
efficit vel adjuvatr. Contraria ei est | yVWuN
MOX est, sententia aperta, quae demonstratione et
argumentis fidem fecir: Ty yvwun 1O TG TP

“ypaTt xphiotpov €xel TO €els amddeliv:
N 8¢ Téxvn TO mMBavov Tols dkolot, des-
tacando el texto, como puede apreciarse, que
la Texnve apunta a lo plausible en los recep-
tores del discurso o auditores, mientras que la
sententia aperta mediante la demostracién y los
argumentos prueba.

Nuestro término, como decfamos, tuvo un
amplio juego en diferentes campos de la cul-
tura; as{ fue aplicado como ars grammatica; ars
militaris, ars rhetorica, ars iuris o ars medica.
Se proyecté fundamentalmente en todos los

dmbitos de disciplinas de orientacién funda-
mentalmente préctica, como son la medicina,
la milicia, la retdrica o la gramdtica.

El término Téxvn fue aplicado a todo tipo
de saber que requiere y se forma esencialmen-
te como fruto del ejercicio continuado en la
praxis y que estd dirigido de modo eminen-
te a su proyeccién prdctica, 1| peéVv épmepla
TéXVNY €émoinoev.... [lveTar 8¢ Téxvn
OTav €k TOMNGY éumelplas évvonuaTwy
pla kabohouv yévnTar mepl TGV Opolwy
UTTONEsLS.

Tal como comenta Aristételes en el initium
del libro I de la Metafisica: la experiencia con-
tinuada o empeiria introdujo la rechne, que se
forma merced a la experiencia permanente y
que cristaliza en la mente en un tipo de saber
incardinado en la praxis.

El tipo de saber, que se va formando por el
goteo continuado e ininterrumpido del ejerci-
cio, da lugar a un tipo de ciencia, que nunca
va dirigido a un conocimiento exclusivamente
tedrico, sino que ese médulo de saber lo es en
funcién de un fin totalmente prictico.

Son, por tanto, rasgos esenciales que forma-
ron la techne en su itinerario en la antigliedad:

a) ser util al ser humano, Tt TéNos
ebxpnoTov év T¢ PBlw. Vamos a precisar un
poco mds en qué sentido se acuié este matiz.
En el marco de la ensefianza sofista, ya Protd-
goras, como veremos, aplicé el término rechne
al hombre, porque lo entendia como medio
necesario para diferenciarse de los animales
salvajes as{ como defenderse del entorno hostil
y protegerse frente a todas las coyunturas ame-
nazadoras de su existencia.

El sofista también ensend la politiké techne,
entendida como una virtud social dirigida a
concienciar al hombre heleno sobre la necesi-
dad de vivir ordenadamente en sociedad, prac-
ticando todos entre si el respeto a los demds y
la justicia.

b) Por tanto, la fechne, junto con su per-
fil de la utilidad y ayuda al ser humano, tiene
también un fin social, que estard orientado a
la praxis recta y ordenada, pues la techne tiene



como fin la cwtnpta o salvacién de los huma-
nos.

Asi lo delinearon los antiguos cuando seha-
laron que el fin del ars medica es la salud, el de
la agricultura la alimentacidn, el ars militaris la
victoria, como también lo tiene la poética, la
gimnasia o la musica.

Estamos ante un término polivalente que
aparece en diferentes zechnai o arites que fue-
ron utilizadas por los sofistas en los campos
que ellos ensefiaron.

Un largo salto en la tradicién retérica nos
permite constatar la vigencia de esta norma
en Quintiliano, que dird “omnes artes habere
finem aliquem propositum”, por lo que la ze-
chne representd para el humano el saber que
le posibilité reafirmarse a si mismo frente a la

adversidad.

¢) La techne, al bascular sobre un tipo de
saber formado por el ejercicio continuado de
la experiencia, estd en condiciones de subordi-
nar todos los medios a su fin primordial, que
es asegurar la vida del hombre griego asi como
proteger su existencia en cuanto miembro de
una comunidad civil y salvarla en casos de
amenaza externa.

d) Toda rechne se puede aprender, como ya
ensefiaron los sofistas.

Hemos de sehalar que el contenido de la
techne formado en los términos indicados, no
fue una creacién del Sécrates histérico, sefala
HEINIMANN, ni tampoco de Platén, sino
que ambos tuvieron ante sf una tradicién pre-
cedente y cita escritos recogidos en el Corpus
Hippocraticum, en el que la medicina fue el
modelo gufa de las distintas zechnai basadas en
la experiencia.

De entre estos escritos hubo uno especial-
mente titulado Tlepl Téxvns, De arte, en el
que aparece un concepto de techne semejan-
te al que Platén utiliza como saber formado a
partir de la experiencia.

Sefiala. HERBERGER? que en las Paran-
geliai, recogidas en el mismo Corpus, aparece
atestiguada una antigua discusion sobre el tér-
mino dogma; “dogma’” que versa sobre la con-

trovertida relacién entre la experiencia practica
y la teorfa que es fruto de la reflexion.

En la discusién aparecieron elementos sobre
la forma de ensefar, que proceden de una tra-
dicién mds antigua, y que van a ser recogidos e
integrados en el itinerario cultural posterior.

El planteamiento dual sobre la primacia
de la experiencia o de la teorfa caracterizé la
medicina antigua, cuyas escuelas se dedicaron
como via una a la praxis y la otra a la teoria.

Dice nuestro autor que esta doble postura
en las escuelas de medicina ya existia en la cien-
cia médica a finales del siglo V a. C, citando
en este sentido la autoridad de POHLENZ, y
desde este punto de partida llega a Platén y a
las escuelas médicas de época helenistica.

Las posturas sostenidas eran, la de los préc-
ticos, que defendfan la imposibilidad de poder
llegar a normas generales y fijas en el campo de
la medicina, basindose para ello en la singula-
ridad o especificidad del caso concreto y en la
idea griega del “kalpés” o momento singular,
del que en cualquier caso no podian formarse
reglas de cardcter general.

A esta tesis se oponia la de los tedricos, para
quienes, procediendo de forma deductiva, era
posible enunciar normas generales, hypotheseis,
a partir de un principio de tipo mds general
(arché) o causa exclusiva.

Ante esta alternativa para el desarrollo pos-
terior del concepto de “dogma”, era importan-
te, senala HERBERGER, que se formase una
tercera via de conocimiento sobre la base de
una aproximacién de ambas posturas doctri-
nales.

Ello se dio, cuando algunos “practicos” pu-
dieron constatar por via empirica la existencia
de aspectos comunes entre los casos médicos
en enfermedades concretas y que formularon
en términos generales, porque eran de aplica-
cién a todos los casos que presentaban idénti-
cas similitudines.

Asi cita el libro sexto sobre las epidemias en
el que se formulan conceptos generales descri-
tos y generalizados a partir de observaciones
concretas, por lo que era posible también es-
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tablecer un contexto de conceptos ordenados
y subordinados unos a otros segun la observa-
cién llevada a cabo en los casos.

Este aspecto de la ordenacién de los con-
ceptos superiores a los subordinados se hizo
mediante la aplicacién de la divisio, la techne
de las differentiae, y las definiciones. Techne
que fue tan Gtil como método que pasard, en
el itinerario histdrico posterior, a configurar en
otro dmbito muy distinto la estructura de los
manuales sistemdticos retdricos.

Por lo que respecta a los “tedricos”, capta-
ron en sus estudios que a fortiori los principios
no eran aplicables a todos los casos de enfer-
medades reales y que, por tanto, no se podia
proceder de forma deductiva sino que la via
correcta era la inductiva.

Era naturalmente necesario partir de las
observaciones concretas sobre la enfermedad,
conectar los datos entre si y de esta forma,
siguiendo el curso de la enfermedad, llegar a
establecer la generalidad, o, en otros términos,
formular una prognosis que responda a la rea-

lidad.

Asi aparecia recogida en la obra titulada “Yas
epidemias’: a trilogia “anamnesis, diagnosis y
prognosis”, es decir, “expresar el pasado, cono-
cer el presente y diagnosticar el futuro” o como
dijo Hipdcrates: Méyelv T mpoyevdpeva.
YLYVWOKELY TA TAPeOVTA. TPONEYELY Td
€obpeva.

Esta forma de proceder, como senala la
doctrina, fue el primer intento de la medicina
antigua por superar el dualismo eléata entre
empirismo nudo y conocimiento racional.

En sintesis, para los antiguos, como hemos
visto en la ciencia de la medicina, el término
“dogma” significé una norma o principio ge-
neral, que tiene una remision a la experiencia y
que encaja en el de zechne que los veteres intro-
dujeron para establecer un equilibrio modélico
entre “practicos” y “tedricos”.

Tras estas breves consideraciones sobre el
vocablo rechne o ars, dirigimos nuestra aten-
cién a nuestro segundo término’ AvTiAoyta.

Circulé en el mundo griego antiguo en el
siglo V una obra de Protdgoras titulada’ Av-

TLoylat, obra perdida que originariamente
constaba de dos partes en las que se ensefia-
ba por medio de ejemplos a negar y poner en
duda lo afirmado por una de las partes.

Tal cometido presuponia un rigido y mi-
nucioso examen previo de la cuestién sobre la
que las partes iban a dialogar®.

La obra contenia, segtin parece, una critica
sobre determinados nticleos temdticos como
eran la cultura, el Estado y las costumbres.

Sabemos, por otra parte, que Protdgoras en
su circulo de auditores introdujo el aprendiza-
je de la técnica retdrico-dialéctica, en virtud de
la cual hizo practicar entre todos sus auditores
la eristica o disputatio, que posteriormente po-
tenciarfa Sdcrates, y que se ordena mediante
un modelo de razonamientos criticos formados
en un proceso mental que opera con el didlo-
go reciproco mediante el juego de pregunta y
respuesta.

Los cauces éticos en los que debia discurrir
esta techne requerian de los participantes, por
una parte, la tolerancia y, por otra, la autocri-
tica; aspectos necesarios en una techne cuyo
método presuponia y admitia el cardcter pecu-
liar, 16gico, ético y politico del punto de vista
u opinio divergente, porque s6lo mediante es-
tas premisas incorporadas al didlogo, se forma
tanto la virsus civica como el talante politico.

Veremos en las lineas siguientes que la zech-
ne propia de la dispuratio utilizé ya la idea de
“probabilidad” mds que la de “verdad”, por lo
que canoniza la idea de negacién a priori de la
verdad en si, porque en cada cuestién que se
sujeta al filtro de este método, siempre hay dos
opiniones contrarias y ambas son de entrada
verdaderas. Postulado que tendrd honda pro-
yeccin en el genus iudiciale.

Afadimos algunos datos mds que nos ayu-
den a clarificar c6mo operaban las antilogfas.

La doctrina es del parecer que las Antilo-
gfas se pueden reconstruir en parte a partir de
los Atoool  \oyoL* o argumentos dobles. Tu-
cidides en su Historia 1. 31 y IV. 73 explica la
antilogia como discurso y discurso contrario
al anterior.



Estos discursos que rezuman, como deci-
mos, el espiritu de Protdgoras aparecieron en
un librillo de nueve capitulos recogido en los
manuscritos de Sexto Empirico; carece de titu-
lo, nombre del autor, y la época de su redac-
cién hay que ubicarla después de cerrarse la
sangrienta contienda del Peloponeso.

Su contenido recoge toda una serie de
ejemplos segun el modelo de las’ AvTidoylat
de Protdgoras, ensefanzas sobre la forma de
pensamiento caracterizada como “relativa’,
segtin la cual, como ya indicamos, nos encon-
tramos con razonamientos dobles en los que
cada afirmacidn tiene su equivalente contraria,
pues, de acuerdo con las circunstancias en que
se desenvuelven, ambas posturas inicialmente
tienen validez.

Establecido lo anterior, los bloques que
clarifican estas ideas sobre los Stoool  Adyou
aparecen recogidos en los cuatro primeros ca-
pitulos y son:

1) dyabdv, el bien - kakdv, el mal.

2) kalov, lo honesto, - ataxpov, lo inmo-
ral.

3) dtkabrov, iustum, - ASLKOV, iniustum.

4) los capitulos 5, 6 y 7 recogen el ata-
que a cada uno de los AoyoL o razonamientos
mencionados y los apartados 8 y 9 contienen
la prueba de cada afirmacién desde el punto
de vista positivo. El conjunto representa en su
totalidad el fundamento metodolégico, segiin
los autores, de la virtus politico-retérica.

Este tipo de ensenanza iba dirigido fun-
damentalmente a capacitar al orador para
que ante cualquier ocasién simultdneamente,
seglin convenga, opte por el color negro o el
blanco.

Esto lo ilustra bien el autor anénimo en los
cinco primeros capitulos en los que mediante
los ejemplos de opuestos tomados éx TG dv-
Opomivw Blo, de la vida humana, destaca que
“lo que es bueno para uno, es malo para otro”
y lo ilustra asi, la enfermedad es un mal para
el que la padece y un bien para el médico; la
comida y la bebida es un mal para el que estd
enfermo y un bien para el que estd sano; y asi,
de forma sucesiva, muestra sobre ejemplos que

ofrece la casuistica de la vida cotidiana que res-
pecto a cada asunto siempre pueden plantearse
con todo derecho afirmaciones que son de en-
trada vélidas y a su vez contrarias.

Los dos tltimos capitulos ilustran la {intima
conexidn entre sofistica y retdrica.

Citamos un ejemplo de lo que fueron los
Dissoi; AoyoL, atestiguado por Tucidides en su
Historia I11. 36ss. Este ejemplo estd constitui-
do por dos piezas magistrales que nos colocan
ante un tipo literario de honda raigambre en
la historia del pensamiento griego desde Pro-
tagoras.

Son dos discursos de contenido politico an-
titético, en los que lo que es bueno para unos,
se considera por otros un mal pernicioso y
danino y ambos con pretensiones de verdad.
Se pronunciaron ante la asamblea de Atenas
y fueron representativos uno del rigorismo, la
intolerancia y aplicar la mano dura propia del
imperialismo militar ateniense. El otro es todo
lo contrario.

Se ha de destruir la ciudad de Mitilene,
pasando a cuchillo a todos sus habitantes y
que ello sirva de ejemplo y escarmiento para
todas aquellas ciudades que pretendan seguir
el ejemplo de la ciudad de Metilene y quieran
recuperar su autonomfa.

El otro argumento fue exponente de una
sensibilidad propia de una demokratia mode-
rada sobre la ciudad de Mitilene, otorgatles el
perddn a los ciudadanos, sancionando tnica-
mente a los culpables de querer recuperar la
independencia de la ciudad, pero no el exter-
minio total.

Frente a la intransigencia e intolerancia de
una opinién, aboga la segunda postura por la
dpuwveats, la prudencia o moderacidn, virtud
que debe guiar la accién politica, nunca la
célera y la precipitacién, pues en palabras de
nuestro historiador “quien toma sus decisiones
con prudencia es ante sus adversarios mds fuerte
que aquel que, basdndose en la fuerza, se lanza a
la accion de forma insensata’.

El planteamiento inicial de Protdgoras. que
hemos visto, y del que derivan estas situacio-
nes, fue caracterizado como relativismo y serfa
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posteriormente tratado por Aristdteles en el
libro IV (G) de su Metafisica en cuyo capitulo
5°, 1009a7-1009a12 aborda este tipo de plan-

teamiento de Protdgoras.

En el libro cuarto habfa estudiado la opi-
nién de aquellos que sostienen la idea de que
algo real puede ser y no ser al mismo tiempo
(6 alTo elvar kal prm elval).

Sobre el Protagovrou \oyos afirma Aristé-
teleselte ydp Ta SokolvTa mAvTa €0TLV
A0 kal Ta davdpeva, dvdykn elvat
mavTa  dua dAnof kal Peudy (molot
yap TavavTia UmoapBdvovoly dANAAOLS,
Kal Tous 1 TalTa 8ofdlovTas €auTols
dleetiobal voptllovov: oT’ dvdykn TO
adtd €lval Te kal pn elval).

“En efecto, si todo lo que se opina y las manifestacio-

nes impresas son verdaderas, es necesario que todo

sea al mismo tiempo verdadero y falso, (pues muchos
suponen lo contrario que otros y estiman que los que no

opinan de modo idéntico a ellos que se equivocan, de
modo que es necesario que lo mismo sea y no sea)’.

Tras estas consideraciones previas, pasamos
a tratar la primera figura y algunos aspectos de
su ideario, que ayudardn a clarificar lo dicho
supra.

2. PROTAGORAS DE
ABDERA, (480-410 A.
C.), EL APOLOGETA DEL
SUBJETIVISMO EXTREMO

Protdgoras estuvo en Atenas hacia el afo
450 y 444, ciudad en la que ejercié una pro-
funda e intensa influencia en el cuerpo social
de la polis ateniense, merced a su peculiar ezhos
politico y pedagégico que informaba sustan-
cialmente su forma de filosofar.

Esto significa que la vis atractiva que emané
de su personalidad atrafa de forma casi mag-
nética la confianza de los auditores, para in-
culcarles como objetivo tltimo una formacién
que lo era en funcién del Estado. Les ensend y
les conciencié sobre la necesidad de un cono-
cimiento real de s{ mismos y de comprometer-

se como ciudadanos en priorizar ante todo el
bien comun de la polis.

El aspecto relevante y hemos de recordar
que nos referimos al siglo V a. C., fue que el
hombre griego pasé a ser el punto vertebral de
la reflexion filosdfica, con lo que tuvo entrada
y cobré vida propia la conocida “época antro-
polégica”, cuya divisa la puso en accién nues-

tro “apologeta del subjetivismo extremo”.

Para captar las ensefanzas del ideario de
Protdgoras, debemos acercarnos a los princi-
pios y consecuencias sobre que se apoyan las
afirmaciones sobre el subjetivismo de Protdgo-
ras. Para ello, hemos de remitirnos y acercar-
nos a la visién antropocéntrica que tuvieron
los sofistas y a la concepcién de Protdgoras en
particular.

Su planteamiento representd légicamente
el giro copernicano de un tipo de pensamiento
que, teniendo un claro cardcter cosmoldgico,
se decant6 por un pensamiento en el que el
hombre empirico, no el hombre moral, se halla
siempre en continuo y permanente cambio.

El hombre estd en el centro del interés de
Protdgoras que lo sitlia en el centro del cos-
mos que forma la vida societaria, orientdndole
en su comportamiento cfvico, en su forma de
obrar y en los valores éticos.

Este hecho pasa a ser el eje de su reflexién y
convierte al hombre concreto en la medida de
todo, por lo que, en coherencia con este pos-
tulado, afirmé Protdgoras, segtin el testimonio
que nos aporta Sextus Empiricus, al inicio
de un escrito titulado KATABALLONTES
(sc. Lovgoi), “refutaciones”, que Platén titu-
la JALHQEIA, “verdad” y recogido en Adw.
math. VIL. 60 que “e/ hombre es la medida de
todo” (MAVTWY  XPNUATwY PETPOV €0TLY
dvBpwmos, TV pEV OvTwy @S ECTLY,

~e

TGV 8¢ ok OVTwy ms oUk EOTLY).

Esta afirmacién de la obra mds importante
en la antigiiedad de Protdgoras la explicé Aris-
toteles en la Metafisica desde el zopos relativista
conocido como tesis individualista: “Prosdgoras
sostenta que de entre todas las cosas que existen era
el hombre la sinica medida, lo que no significa sino
que lo que le parece a cada uno, tal es para él con



certeza. De todo esto se infiere que la misma cosa
es y no es al mismo tiempo, y que es mala y buena
al mismo tiempo, y ast, de esta manera, reiine en s
todos los opuestos, porque frecuentemente una cosa
parece bella a unos y fea a otros, y debe valer como
medida lo que parece a cada uno’™.

Abundante literatura ha tratado este texto
y se han analizado todas las palabras que com-
ponen la frase de las que han derivado multi-
ples conjeturas sobre lo que Protdgoras tuvo en
mente, cuando la pronuncid’.

El enunciado de Protdgoras sobre el homo
mensura fue objeto de profundas discusiones
en el plano filoséfico y filoldgico, de forma
que no se puede establecer con seguridad que
la formulacién, tal como nos ha llegado, segiin
los multiples testimonios que nos ofrecen los
cldsicos, responda exactamente a la concep-
cién que tuvo realmente Protdgoras®.

Asf pues, el principio fundamental que de-
fine y preside toda su pedagogfa, a la luz de to-
das estas interpretaciones, puede compendiar-
se en el enunciado: “todo hombre lleva en si los
principios mds dispares y contradictorios” (Tw'V
LEV GrTwr 0s é0Tw, TO'V 8¢ olk OvTwy
s oUK €oTLV) sobre su desarrollo y estd cons-
trenido a hallar su propio camino, porque “sélo
él es la medida de todas las cosas”.

Es asunto que concierne propiamente al
hombre, a raiz de la imagen subjetiva y cam-
biante que presenta su entorno y que capta
mediante los sentidos, promover todo lo que
es necesario en interés de la vida societaria del
Estado, aspecto que pone de relieve esta intui-
cién suya fundamental del cardcter o naturale-
za del hombre en el marco del Estado.

¢Cémo ha de valorarse este ideario del ho-
mo-mensura en relacién con la naturaleza so-
cial del hombre?

El enunciado del homo-mensura ha de in-
terpretarse como norma fundamental de na-
turaleza eminentemente prictica y relativa,
que abarca la diversa variedad y multiplicidad
que lo humano reviste. Obviamente la pieza
de encaje aqui estd en su concepcidn de la ver-
dad, que vendrd equiparada a la plausibilidad
o probabilidad, con lo que prescinde de todos

los enunciados de validez general no verifica-
dos en el plano empirico.

A laluz del cuerpo de ideas indicadas, es 16-
gico pensar que el ezhos politico y pedagdgico
de Protdgoras se decantase por un individualis-
mo radical guiado por el utilitarismo.

El fundamento, que subyace en su doctri-
na, visto desde el problema del conocimiento
y la certeza, se basa, como puede apreciarse,
en el principio de un individualismo radical.
Nuestro conocimiento es puramente subjeti-
vo, no existen las denominadas verdades abso-
lutas sino tnicamente verdades relativas, que
s6lo son vidlidas para la persona del que las
mantiene.

Dicha concepcidn fue clara expresién y res-
pondia a un postulado fundamental, segin el
cual s6lo el hombre y su voluntad son la dnica
realidad, como también sostenfa Gorgias, y en
la linea del mds radical individualismo, afirma-
rd Protdgoras que el hombre siempre se halla
ante un mundo exterior que estd permanente-
mente en cambio, del que él ahora sélo puede
captar la imagen del momento, entendiendo el
ser inicamente como aquello que le aparece o
se le muestra de momento a momento.

A los motivos ideales propios de la filosoffa
precedente oponia Protdgoras con su visién an-
tropocéntrica la pura subjetividad como tnico
ntcleo de la verdad; el individualismo, ahora
pensado ya a nivel tedrico y de conocimiento
como totalmente racional, es decir, el hombre
en el eje de la filosoffa.

Se abrfa camino un fundamentalismo an-
tropoldgico segn la difusién de los sofistas,
pues para algunos de ellos no tenia sentido ha-
blar de una verdad objetiva o supra individual,
porque la verdad es relativa segtin el sujeto que
la afirma.

Esto tenfa como consecuencia que, cuando
una verdad relativa era sostenida por una ma-
yoria, tendremos servida en bandeja la primera
manifestacién de la demokratia y por esta via la
verdad relativa deviene absoluta y vinculante
para todo el cuerpo social.

La historia de Atenas conocié las conse-
cuencias que se derivan de este postulado y,
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cuando el subjetivismo colectivo se convirtié
en canon, medida o criterio de la justicia y del
derecho, porque sanciona y legitima el consen-
sus communis omninm u opinién de la mayo-
ria, resulté que sufrié Atenas, tras la muerte de
Pericles, las consecuencias de una democracia
radical, en la que el pueblo estuvo por encima

de la ley y el derecho.

En su planteamiento tedrico sobre la orde-
nacién de la sociedad se aprecia la proyeccién
de lo que en el campo doctrinal se conoce
como subjetivismo a nivel colectivo y social;
pues, de acuerdo con los principios indicados
como teorfa de la unién, decide siempre la
opinién del colectivo, que es quien determina
lo que tiene que valer como igual y lo que ha
de ser considerado y valorado como desigual.

Apunta esta concepcién nitidamente a la
entidad de la futura democracia entendida
como totalitaria, que se basard sobre todo en
la supremacia del niimero, totalmente ya aleja-
da y desvinculada de cualquier postura de re-
conocimiento de derechos fundamentales del
particular.

Las consecuencias de esta premisa eran mds
que evidentes. No existe la verdad en si; no
existe una verdad que esté mds alld del indivi-
duo, sino que, si hablamos de verdad, ésta es la
verdad relativa o verdad del sujeto, porque el
mundo que forma el entorno humano es esen-
cialmente un mundo cambiante.

La secuencia logica que se deriva de este ni-
hilismo sobre la verdad en si en su teorfa del
conocimiento, se traduce en el plano ético en
el udilitarismo (xpela, usilitas): los conceptos
éticos asi como las leyes, desde esta concep-
cién, sélo tenfan evidentemente una validez
relativa, porque se basaban en meras conven-
ciones o acuerdos humanos, “bueno es, lo que
es 1itil para el que obra’.

El ethos politico y pedagbgico del ideario de
Protdgoras fragua en un individualismo radical
y en utilitarismo en su proyeccién social.

Este mismo principio cabria aplicarlo a los
dioses y a su culto, ya que para Protdgoras la
religién es un hecho meramente antropolégi-
co, que se ha de entender, como indicaba JAE-

GER, en su significacién y funcién dentro de
la estructura social dominante del momento.

Si anudamos este planteamiento con la hi-
pervaloracién de lo plausible, ya conocido por
la antigua ciencia jénica y por el mismo Protd-
goras, nos encontramos ante una perfecta pie-
za de encaje para la formacién de la defensa en
el marco del proceso.

Asf se justificaba el objetivo que difundié
una formacién del ciudadano totalmente
politica, porque la vida de la comunidad en
cuanto tal ha de estar presidida por un orden
interno que se adquiere merced a la TONLTLKT
dpeTn.

3. DIOGENES LAERCIO

Continuamos sacando consecuencias del
ideario antropolégico, y el siguiente testimo-
nio lo tomamos de Didgenes Laercio’, y vie-
ne recogido en la Vida de los Filésofos, en el
que atribuye a Protdgoras la frase: Ilp@Tos
¢on TpoTdyopas 8o Aoyous €lvar Tepl
TAVTOS  TPAYUATOS AVTLKELLEVOUS  AAN
NAoLs.

Segtin el testimonio de Dibgenes Laercio,
Protdgoras fue el primero que afirmé “acerca
de toda cuestion controvertida existen al menos
como minimo dos razonamientos contrarios que
son en principio verdaderos”, tesis que Aristdte-
les completaba posteriormente en Rhet I, 24.
1042a23, cuando sostenia que en el proceso
se ha de conseguir: kal TO TOV TTTW O
Noyov KpelTTw moLety, “hacer el argumento
débil fuerte y su complementario, hacer débil el
argumento fuerte”.

Nos encontramos ante un principio que iba
a tener una gran importancia y no menor pro-
yeccién para el desarrollo de la retérica en el
marco del proceso en la praxis forense antigua,
entendida como fechne del discurso y de la ré-
plica con un contra discurso, como veremos a
continuacion.

Nos referimos a la aplicacién del método
dialéctico que opera con el juego de la “anti-
tesis”, los denominados y estudiados supra en



este trabajo, “dissoi logoi”o discursos antité-
ticos, que consistfan en considerar la misma
cuestion desde dos posiciones diametralmente
opuestas.

Ello dio lugar a la formacién de un tipo de
discurso que opera mediante una tesis con su
respectiva antitesis y podemos afirmar que in-
formé, marcé y determiné de forma decisiva
el pensamiento o razonamiento juridico griego
en la historia posterior.

Bajo el punto de vista del proceso se encon-
traba el juez ante dos pronunciamientos que,
de entrada, son excluyentes y contrarios entre
si y ambos al mismo tiempo son verdaderos a
tenor de los que los sostienen.

Este novedoso tipo de argumentatio, arti-
culado sobre los denominados “razonamientos
polares opuestos” (progymndsmata), pasard a
integrar la tradicién retdrica escoldstica y per-
durard indefectiblemente hasta la época bizan-
tina, ya que en toda cuestién controvertida se
ha de mantener un planteamiento positivo y
otro que niega el anterior; lo que significa en
el plano del proceso que el juez se encuentra
ante dos afirmaciones totalmente opuestas o
excluyentes y él obviamente habrd de decidir
cudl de ellas es realmente la mds ajustada a la
realidad, una vez que esté persuadido de ello.

La persuasién se convertird en eje funda-
mental y pieza clave del discurso, como ya
dijimos anteriormente; y, por lo demds, do-
minante en todas las definiciones que hemos
indicado de la retdrica a lo largo del itinerario
temporal de nuestro ars.

Resulta ficil y sencillo describir retrospec-
tivamente nuestra fechne clisica a nivel muy
superficial, diciendo que fue la teoria que de-
sarrollaron los griegos junto con los romanos y
que proyectaron a la oratoria asi como a los gé-
neros literarios y que fue objeto de ensenanza
en las escuelas antiguas. Esta afirmacién serfa
una simplificacién muy banal.

Cabe preguntarse, seflalaba KENNEDY al
hablar en su libro ya citado, cudl fue el conte-
nido de aquella teorfa, y si estamos ante una
facultad intelectual o mds bien ante una forma

de hablar bien o un medio de composicién li-
teraria.

Estudiar la naturaleza de la tradicién retéri-
ca cldsica nos planteard un cimulo de cuestio-
nes de envergadura, como son, por ejemplo,
la relacién de la techne del razonamiento con
la dialéctica; la cuestién del discurso oral con-
trapuesto al escrito; establecer la importancia
que tuvieron cada uno de los distintos elemen-
tos que componen el discurso en los diferentes
estadios de la retérica cldsica: el que habla, el
discurso per se y el auditorio.

Como fécilmente puede desprenderse, qui-
siéramos reiterar que en esta época circularon
todo este juego de ideas en manos de artifices
altamente cualificados y muy hdbiles en trans-
formar un planteamiento débil en fuerte y vi-
ceversa, poniendo en circulacién la mdxima de
que en toda cuestién que se halla sujeta a con-
troversia hay como punto de partida opiniones
y razonamientos contrarios que son verdade-
ros, muy activado este planteamiento por las
distintas escuelas; lo que dio origen al tipo de
discurso al que se opone un contra discurso
sobre la misma cuestién, aspecto que veremos
posteriormente.

4. LAPRIMERA
MANIFESTACION DE LO
PLAUSIBLE EN EL PROCESO:
LA ANTIGUA TECHNE EN
EL SICILIANO KORAX Y
TEISIAS™

El testimonio que citamos a continuacién
ha servido a la doctrina para calificarlo como
el pasaje mds importante en el que se establece
la conexién intrinseca entre cambio constitu-
cional y la aparicion de la zechne rhetoriké, por-
que, tanto en lo que se nos narra por Aristéte-
les y Cicerén en Sicilia, como en Atenas y en
general en toda la tierra griega, la exigencia de
formacién y su importancia surge a partir de la
democratizacién de la vida politica y social.

En efecto, constituye un dato evidente que
la caida de sistemas politicos mondrquicos, ti-
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rdnicos u oligdrquicos fue determinante en la
aparicién de una forma ideal de Estado, ca-
lificada como democrética en la que primard
la parrhesia o libertad de expresién en la vida
civil y politica.

Al logro indicado hay que afiadir la nece-
sidad de formacién, base y requisito impres-
cindible para hacerse oir en las asambleas del
pueblo, en los Consejos y en los juicios; aqui
sobre todo en la vida judicial se acenttia esta
necesidad.

Vamos a nuestro primer testimonio.

Dicha fuente procede de Cicerdn y aparece
recogida en Brutus 46 reza asi: itaque ait Aris-
toteles, cum sublatis in Sicilia tyrannis res pri-
vatae longo intervallo iudiciis repeterentur, tum
primum, quod esset acuta illa gens et controver-
siae nata, artem et praecepta Siculos Coracem et
Tisiam conscripsisse —nam antea neminem soli-
tum via nec arte, sed accurate tamen et descripte
plerosque dicere— scriptasque fuisse et paratas a
Protagora rerum inlustrium disputationes, qui
nunc communes appellantur loci; quod idem fe-
cisse Gorgiam.

Segtin se desprende del testimonio de la
fuente citada que se remite a Aristoteles, el de-
rrocamiento de las monarquias, en este caso de
las tiranias, comport6 la entrada en escena de
la soberania del pueblo a mediados del siglo

V.

Este dato politico fue el pistoletazo de sa-
lida que marcaba el orto inevitable de una
nueva época, en la que cobrard vida una nueva
forma politica que fue una democratizacién en
la sociedad a la que ird ligada la necesidad de
la formacién, que tan importante fue para la
praxis judicial.

Segtin el testimonio citado de Aristételes,
se considera a Korax, el siracusano, que parece
que se movié en el plano politico bajo la tira-
nia de Geldn e Hierén y a su discipulo Teisias,
de quien fue discipulo Gorgias, como los pri-
meros que aplicaron y pusieron en circulacién
la zechne retérica por el afio 427 a. C.; lo que
acontecié tras la caida del régimen de los tira-
nos en Sicilia, territorio colonial griego.

La causa de que introdujesen esta techne
vino determinada a rafz de las multiples con-
tiendas judiciales que se plantearon entre los
afios 470 y 460 por las confiscaciones arbitra-
rias de tierras, que se habian practicado manu
militari bajo el gobierno de los tiranos.

Korax que habia ido a Atenas, lugar en el
que coincidié con el sofista Gorgias, por el afio
427 formando parte de una delegacion, parece
ser que fue el que escribié una techne rheto-
riké", estructurada en tres partes que conocie-
ron Platén, Aristételes y Anaximenes asi como
los retéricos posteriores.

Estamos ante lo que podriamos caracterizar
como primera pieza en lo que fue la defensa en
el proceso. A ella dirigimos nuestra atencion.
SCHMID/STAHLIN pusieron de relieve,
como ya hemos indicado, que la mencionada
teorfa de la plausibilidad (eikds) ya le era cono-
cida a la antigua ciencia de patente jénica y al
mismo Protagoras.

La plausibilidad se utilizaba en aquel mo-
mento para situaciones o casos en los que los
hechos positivos no habian sido transmitidos
de forma inmediata y fidedigna. Por consi-
guiente, cuando no se querfa renunciar a co-
nocer la realidad de hechos acaecidos y los
testimonios eran muy precarios, se trataba de
formar un conocimiento sobre ellos por me-
dio de esta operacién mental, que aplica la que
pudo ser realidad plausible para conjeturar de
qué forma pudieron acaecer los hechos.

Dicen nuestros autores que la ciencia ope-
raba con estos €lkéTa, o indicios plausibles.
Lo novedoso estuvo en aplicar la plausibilidad
en la isla de Sicilia al proceso judicial con la fi-
nalidad ya indicada: desvirtuar una verdad que
era segura, por medio de hacer creible lo que se
entiende como realidad probable.

La técnica oratoria de patente siciliana
adaptd y cred, merced a los numerosos pro-
cesos que tuvieron lugar entre los anos 470 y
460 a. C., el sistema mencionado, en el que
se juega sustancialmente con el golpe de efec-
to sorpresa de descabalgar la verdad merced a

pruebas basadas en la plausibilidad.



En efecto, la orientacién fundamental de
esta técnica apuntaba a la actuacién ante los
tribunales, poniendo de relieve que la acusa-
cién apud iudicem podia debilitarse o desvir-
tuarse, presentdndola como nada creible me-
diante pruebas.

Como podemos deducir, la via que se apli-
card serd hacer fuerte el argumento débil y dé-
bil el que es fuerte.

A modo de ejemplo ante el proceso se ope-
raba a conveniencia con el juego de t6picos
opuestos: “hombre mayor —hombre joven”,
“fuerte— débil”, “rico-pobre” entre otros y
se jugaba con uno u otro desde la utilidad al
servicio del demandado y de ella hicieron uso
habiles retéricos como Antiphon, Gorgias, Ly-
sias, Isaios e Isécrates.

Las partes que comprendia esta rechne fue-
ron:

1.- Definicién de nuestro ars como meLBoUs
dnLovpyods, es decir, la techne maestra de per-
suasién que hicieron suya también Gorgias e
Isécrates

2.- Consiguientemente la rechne de la per-
suasién contenfa la premisa de que la verdad
en si puede ser debilitada, neutralizada y de
este modo llegar a ser no-creible.

Se admitird como verdad lo aparente o pro-
bable (elkos)'? para la mayoria, aspecto que
fue realmente el nicleo determinante de esta
orientacién retérica y el aspecto mds impor-
tante en su concepcion.

Mis puede valer lo que parece verdad que
en ocasiones lo que es verdad en si, utilizando
en el discurso hdbilmente la sorpresa para de-
bilitar la verdad.

Segin el testimonio de Platén, por probable
entendia Teisias aquello que parece aceptable
o crefble a la masa, p1) TU dMo Aéyel TO
€lkos T TO TG TAN\BeL Bokolv (273al-

b7)".

Se trataba de persuadir al tribunal, formado
naturalmente por ciudadanos sin ningtin tipo
de formacion especializada, para que aprecie lo
que se presenta como probable por encima de
la verdad real.

Esta fue la estrategia base, porque, como
atestigua Platdn en el Fedro 273al-b7, sobre
esta teorfa relativa a lo plausible o aparente, en
juicio nadie debe preocuparse por la verdad de
las acciones buenas o justas: 0U6¢v €V Tols
Sikaotnplots  ToUTWY dAnbelas pérelv
odevi, d\a Tou mibavod, asi como tam-
poco importa ofrecer ante los jueces el disefio
del hombre justo y bueno, ya que el objetivo
final radica en buscar por encima de todo la
credibilidad colectiva, haciendo de lo probable

(elk0s) algo crefble.

Asi estd atestiguado el sustantivo zechne en
el Fedro de Platén en un coloquio entre Sdcra-
tes y Fedro, cuyo tema versa sobre el Leiz-motiv
de Platdn, que insiste en que el que ha de pro-
nunciar un discurso, debe tener en su mente la
verdad de aquello sobre lo que va a hablar.

Ello venia a colacién porque Fedro habia
oido decir que: oUk €lvar dvdykny TG
pHéANOVTL TopL  €cecbat TA TG OVTL
Slkata pavBdvewv, dMa Ta 86EavT’ dv
TANBeL olmep Sikdoovuowv “no le es necesario
al que se prepara para ser orador aprender lo que
es realmente justo, sino lo que podria parecer a la
multitud’, que nos recuerda la tesis de Korax.

Plat6n va a contraponer lo que es una autén-
tica techne, €TUpOS TEXVT, A vvd ATEXVOS
TPLRY), una prictica rutinaria sin fechne. La op-
cién por una verdadera retérica de naturaleza
cientifica es por lo que va a abogar.

3.- completaba el sistema de Korax una ri-
gida y muy meditada disposicién del discurso
a pronunciar en juicio, si bien ambos no se
ocuparon del ars en la expresion lingliistica.

Teisias y Korax fueron, consiguientemente,
los que aplicaron y abrieron los cauces de la co-
rriente retdrica que cred la linea de valoracién
de lo “plausible” (td. €lk6Ta), que era en su
estrategia el objetivo tltimo y que estaba muy
por encima de la verdad en si, si bien estos dos
maestros estaban llamados a desaparecer muy
rdpidamente del curso de la tradicién hist6ri-
ca, correspondiendo la asuncién del protago-
nismo de esta corriente a Gorgias, que asumio
lo esencial de toda esta técnica.
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Como senalé KENNEDY, lejos de la men-
te de los helenos estuvo considerar este aspecto
de la plausibilidad de la zechne del elicos como
“a-moral o in-moral”, mds bien parece todo lo
contrario: que se consolidé de forma positiva a
lo largo del siglo V, porque el ateniense, como
veremos a continuacién, que ya respiraba en
aquella época nuevos aires, se deleitaba con el
juego de la cadena de demostraciones, segiin
las cuales se pretendia demostrar con toda la
habilidad posible que una plausibilidad o pro-
babilidad tenia visos de ser mucho mds creible
y, por ende, mds veraz que otra.

Este hervidero de deleite social condujo a
los rhetores a construir médulos de argumen-
tacién en los que las conclusiones probables se
disefian sobre la base de una evidencia aparen-
te mds o menos fuerte.

A estos mddulos de razonamiento, para
consolidar la credibilidad, se afiadieron nuevos
factores determinantes que refuerzan la proba-
bilidad de la accién, el zopos de la personalidad
relevante del rbetor junto con el de las moti-
vaciones concretas de todos los que se hallan
implicados en el caso.

La pregunta crucial que se formulaba ante
el caso a los auditores o a los jueces era: ;qué
habria creido o hecho cualquiera de ellos en
esas circunstancias?'4

Pasamos a considerar el ideario de otro
conspicuo personaje de la época, a quien se
le atribuye una médxima llamada a tener gran
repercusién en el dmbito politico y en el ju-
dicial.

5. GORGIAS: LA PALABRA,
POTENS RERUM REGINA,
ES PODER: LOVGOSS
DUNAVSTHSS MEVGASS™

Nuestro personaje fue ante el auditorio
ateniense un gran orador y comunicador préc-
tico, que preparé de forma minuciosa y muy
cuidada con todo lujo de detalles sus discur-
sos. Su forma esmerada y selecta de las piezas

oratorias calaron hondo en sus auditores que,
como instruidos, gozaban con los discursos.

En su forma de pensar “lenguaje” signifi-
ca poder, por lo que creé unas reglas selectivas
como via de acceso a este poder y l6gicamen-
te las elevé al rango de “pseudo-ciencia”, que
naturalmente resultaba inaccesible a aquellos
que por falta de formacién no eran capaces de

poder hablar.

Como veremos, estuvo totalmente persua-
dido de que la palabra siempre “significa”. Para
él era la palabra, A6yos, un medio de amplio
poder para transmitir, bien lo que era recto o
bien lo simulado; de expresar la verdad o su
antitesis, la mentira; de generar la fides o con-
fianza del destinatario o su contrario, la des-
confianza.

Su Leit - motiv fue que la palabra era un
vehiculo instrumental muy poderoso y eficaz,
por el hecho de estar equipado con una carga
de poder para comunicar, argumentando para
convencer o persuadir a sus destinatarios; para
lo cual la premisa fundamental era conocer el
alma del auditorio.

Gorgias causé un gran impacto en la socie-
dad ateniense, en un momento en que era el
auditorio mds formado de la antigua Grecia
(ToUs " ABnvatouvs dvtas ebduels kal "No-
AOyous), porque en ¢él late como proyecto cla-
ro un ideal de formacién en el que se destilaba
ya claramente la idea de sustituir el mito por
el logos asi como reemplazar la hasta entonces
vigente fuerza de la tradicién por la razén.

Veremos posteriomente en la Apologia de
Palamedes la técnica del sofista Gorgias.

6. LOS TRES GENEROS DE
DISCURSOS EN EL MUNDO
GRIEGO

Antes de introducir el tema de la apologia o
defensa en el proceso, destacamos los que fue-
ron los mddulos fundamentales de los discur-
sos, siguiendo en ello a Aristételes.

Aristételes, siguiendo los precedentes, en
Rber. 1. 3. 1358b establecié que en todo dis-



curso existen tres partes interesadas e impli-
cadas, 6 Aéywv, el orador, el objeto sobre el
que versa el discurso, mepl o0 Aéyel, y el
auditor, mpds 6V Méyel 6 dkpoaTns y fijo
los tres médulos o géneros de discursos sobre
la base de la funcién que han de desarrollar
los destinatarios del discurso, que son los que
constituyen el campo especifico sobre el que
incidird la teorfa de la argumentacién retérica
y que permanecié inalterado a lo largo de toda
la antiguedad:

ETILOELKTLKOV YEVOS - genus laudativum.

OUHUBOVNEUTLKOV  YéVos - genus delibera-
tivum:

utilitas-damnum, en el que cabe destacar los
grandes discursos de concienciacién social de
Is6crates.

BLKAVIKOV yévos-genus iudiciale:

iustum-iniustum, AToNOYLAKATIYOPLA.

Centrados en este tercer médulo, el de-
nominado genus iudiciale, precisamos que los
principios que encontramos definidos por
Aristételes en Rber. 1. 3. 1358b8, pasaron a la
tradicién latina y podemos leer en el Auct. ad
Herenn. que nos dice en 1. 2. 2.: iudiciale est
quod positum est in controversia et quod habet
accusationem aut petitionem cum defensione.

Por consiguiente en el genus iudiciale el
orador en este supuesto ha de utilizar como
linea de su argumentacién lo que los griegos
denominaron los telika; ke pdNaLa, es decir, se
sirve del zopos del dikaion (iustum) o del ddikon
(iniustum), siendo en el primer caso cometido
del rhetor la defensa ajpologiva, depulsio, de-
fensio, mientras que en el segundo caso serfa
la acusacién, kathgoriva, intentio, accusatio aut
petitio, dependiendo de que la accién incida en
una cuestion publica o privada.

Consiguientemente cuando se ha de juz-
gar un hecho como “in-iustum” corresponde
esta accién al officium del acusador y calificarlo
como “Gustum” al officium de la defensa, ajpo-
logiva. Como es sabido, se denomina actio el
desarrollo de todo el proceso desde el juego de
los opuestos, accusatio-defensio.

Naturalmente nos percatamos al punto
que en el genus iudiciale se patentiza con toda

propiedad el cardcter dialéctico de la retdrica,
puesto que ante un acusador siempre habrd un
defensor de la parte acusada, con lo que el mis-
mo hecho va a ser tratado desde dos puntos
de vista antagénicos o diferentes, en los que se
tiene en cuenta obviamente el juicio del hecho
que presenta la otra parte, tal como ya hemos
indicado anteriormente'.

El ntcleo del denominado genus iudiciale
presupone que hay un factum, un hecho, y el
acusador afirma existir una conexidn clara en-
tre el factum y un autor del mismo, reus, y lo
ratifica apud iudicem mediante la expresién fe-
cisti; el demandado podia responder desde tres
posiciones bdsicas fundamentales, que sirvie-
ron para formular posteriormente la denomi-
nada teorfa de los szatus:

a) non feci.
b) feci sed feci iure.
©) clementia.

Segin Aristételes en Rber. 111. 17. 1417b23
la contundente respuesta por parte del reus,
non feci, 6TL o0 yéyovev, planteaba al juez la
cuestion an fecerit?

Por esta via comenzaba el proceso.

7. ALGUNAS
CONSIDERACIONES SOBRE
EL PROCESO ATICO Y
EL JURAMENTO DE LOS
ELEGIDOS PARA EL CARGO
DE JUEZ

A este propésito puso de relieve en su mo-
mento THUR' unas ideas compartidas a nivel
doctrinal por los autores, segtin las cuales en el
siglo IV a. C. se dio el periodo de florecimien-
to de la retérica y senala nuestro autor que re-
térica y democracia estaban inseparablemente
unidas una con la otra.

Era claro en aquel contexto que, si alguien
querfa motivar a la masa ciudadana en una de-
terminada orientacién, debia ser un perfecto
conocedor y explorador de la psyche humana,
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tal como sostenia Gorgias, y utilizar esa sensi-
bilidad o conciencia social en funcién de sus
objetivos.

Los dikasterios se componfan por regla ge-
neral de un colegio de jueces. El proceso priva-
do mis sencillo era resuelto por un dikasterio
integrado por 201 ciudadanos y, a tenor de la
entidad del pleito, se incrementaba el niimero
hasta alcanzar el nimero de los 6.000 jueces.

Segtn los testimonios en aquel momento
de pujanza democrdtica, todos los ciudadanos
mayores de 30 afios, que estuviesen en el pleno
ejercicio de sus derechos civiles, podfan acce-
der al ¢jercicio de estas funciones, siendo en el
siglo V el nimero de legitimados para el ejer-
cicio de funciones judiciales unos 6.000 que
se sorteaban anualmente y que formaban los
dikasteria, siendo todos la representacién ideal
del pueblo ateniense'®.

Nuestro siguiente paso consiste en destacar
que todos aquellos ciudadanos, que habian
sido designados para el ejercicio del poder ju-
dicial, eran llamados StkaoTal o también en
ocasiones N\taoTal los cuales, antes de que
entrasen en el ejercicio de esta funcién, debfan
prestar un juramento cuyo contenido en sinte-
sis discurria en estos términos:

“gn'olpal kaTd Tovs VOPOUS KAl KATdA
dmopata Tov SMMuou ToU Abnratwr kal
THs PouNis TGV TevTakooiov, "mepl GV
87 dv vépoL pn QoL yVoun TH Slkalo
TATH Y.

“Pronunciaré mi veredicto de acuerdo con las leyes y
de acuerdo con las resoluciones del pueblo de Atenas
y del Consejo de los Quinientos [y en aquellos casos
en que no existan leyes aplicables, de acuerdo con el
parecer (a mi modo de ver) mas justo”].

El testimonio termina sefialando que, du-
rante el periodo de ejercicio del cargo judi-
cial, el ciudadano elegido se comprometia a
no aceptar ningun tipo de regalos ni él ni por
medio de tercera persona, y ademds en dicho
compromiso entraba escuchar por igual y con
idéntica atencién tanto a la parte del deman-
dante como a la del demandado, siempre man-
teniendo el mismo comportamiento, as{ como

que su veredicto deberd cefirse estrictamente
al objeto de la demanda.

El juramento lo realizaba invocando a Zeus,
a Apolo y Deméter y, si de alguna manera con-
traviniese este juramento, que cayera la maldi-
cién de los dioses sobre él y sobre su casa pero
que, si se mantenia fiel a este juramento y su
comportamiento fuese el recto, que los dioses
derramen sus bienes sobre él y su casa.

El testimonio evidencia en el juramento la
préctica por parte de los tribunales de lo que
podriamos llamar, siguiendo a la doctrina mo-
derna, el principio de legalidad, vinculacién
rigida del érgano juzgador a la norma funda-
mental, puesto que la férmula del juramento
explicitamente establece la obligacion de juz-
gar de acuerdo con el nomos o los decretos y
resoluciones que estdn vigentes en la ciudad.

La funcién judicial quedaba sometida al
principio de legalidad como cualquier otro
cargo publico, cuyo ejercicio también lo esta-
ba. Sélo en defecto de ley aplicable, se admite
lo que un sector de la doctrina llama “juris-
prudencia libre”, o utilizacién por parte del
tribunal de la yvoun SikatotdTn, es decir,
de la equidad, actitud que primarfa cuando
mediante la mera mecdnica del precepto legal
o su eventual ampliacién por via meramente
dialéctica, no se alcanzase una solucién justa,
por lo que en estos casos era posible recurrir a
la ponderacién del juzgador.

Este criterio fue el cauce mediante el cual
podian los tribunales valorar todas las circuns-
tancias as{ como cualquier otro elemento que
posibilitase pronunciar una sentencia ajustada
a la verdad y acorde con el derecho.

La dikaiotdre gndme fue desde el punto de
vista prdctico un medio subsidiario y realista de
hallar el derecho o lo justo en un caso concre-
to, cuando no hay preceptos legales aplicables;
por lo que no restringié sino que completé el

principio de legalidad.

El ntcleo central de la jurisdiccién antigua
venfa complementado subsidiariamente me-
diante esta via de la epiqueia, o aequitas, como
se la conoce en la versién latina moderna, la
cual podia ser utilizada como criterio corrector



de lo legal asi como de ampliacién del mismo,
cuando los jueces que, por el juramento esta-
ban sujetos a la ley, se encuentran ante el tenor
escrito de una norma que genera erréneas inte-
lecciones y no menos pleitos por supuestos de
lagunas legales, lo que comportaba esta remi-
sién al principio de la justicia®.

Contamos en este sentido con el escrito de
Arist6teles sobre la Constitucidn de Atenas en
el que se ofrece un esbozo sistemdtico sobre
la estructura de la organizacién judicial, com-
petencias y el desarrollo del proceso y del que
seleccionamos algunos testimonios.

La democracia ateniense conté con un ni-
mero de personas privadas que, durante un
periodo de tiempo, no excesivamente largo,
al menos un afo, fueron los que detentan el
poder estatal. También formaba parte del con-
tenido del cargo una ordenanza interna para
sancionar cualquier desobediencia y cualquier
anomalfa que se produjese en el ejercicio del
mismo.

Nuestro autor destaca que Aristdteles en la
CA detalla la competencia real de cada colegio
y los detentadores de los cargos. Para nuestro
caso de la apologia de Sécrates el competente
fue el Basyleus, porque entendia de los casos
de impiedad o asébeia.

Arist6teles hizo con la profundidad con-
ceptual que le caracteriza un razonamiento
politico sobre los principios fundamentales de
la demokratia a partir de las instituciones vi-
gentes en Atenas, destacando que la verdadera
columna sobre la que tuvo asiento la demokra-
tia ateniense fueron los tribunales.

Algunos testimonios de Aristételes en la
Constitucién de Atenas (CA) nos ponen de
relieve que hubo gobernantes que pusieron su
empefio en consolidar la demokratia reorgani-
zando la vida politica. Tales cambios sociales,
dice el filésofo, contribuyeron a hacer la cons-
titucién mds democrdtica.

CA 22.: TovTwr &€& +yevopévwr Oepo-
TLKWTEPA TONV TS ZWAOVOS €YEVETO T
moAtTeLd. Tras todas estas reformas que recoge
Aristételes en CA 21 fue la Constitucién mu-
cho mds democritica.

En CA 27 narra Aristételes que, cuando
la gufa de la polis la detentd Pericles, la Cons-
titucién resultd ser todavia mds popular y se
decanté el gobernante por la talasocracia, es
decir, por el poderio naval.

Finalmente otro testimonio de la CA atesti-
gua Aristételes que, consolidada la demokratia,
fue en incremento el pleno poder de la plebe
(T@ mAPer ™ €Eovatav).

CA 27: amdavTwy  yap abTOs auTOV
memoinkey O dfpos klplov, Kkal TdvTa
StotkeiTar mopacty kat StkaoTnplots,
¢v ols O &fuds EoTwv O KpaTAV.

“En efecto, el pueblo se ha hecho a si mismo duefio

y sefior de todo, y lo gobierna para si por medio de

votaciones de decretos y los tribunales, en los que es
el pueblo el que manda’.

Estos testimonios nos permiten entender
cudl fue la realidad de la demokratia ateniense
en el siglo IV, cuando tuvo lugar el proceso
contra Socrates.

Cinco fueron los tribunales que tuvieron
competencia para conocer los delitos de
sangre; de ellos el Aredpago tuvo asignada
la competencia para todos aquellos casos de
homicidios dolosos o intencionales, (porov €k
mpovolas), junto con el supuesto de envene-
namiento (bappdkwy €édv TLS ATOKTELYT
doUs), los delitos por incendio (mMupkads) y
la lesién corporal causada con intencién de
muerte (TpaOpaTos €k Tpovolas)?!.

Su importancia fue creciendo con el paso
del tiempo, pues desde el siglo IV se tuvo esta
institucién como “guardidn de las leyes y ejer-
cfa el control del desempefio de las magistra-
turas” seglin Aristételes en CA 4. 4: pONag
AV TOV VoUWV Kal SlaThpel TAs dpxds,
custodio de la constitucién, segin CA 25. 2:1)
THs molTelas ¢dulakn y supervisor garante
de las costumbres.

Quisiéramos destacar la communis opinio
doctrinal que interpreté las palabras de Aristo-
teles sobre los aspectos mds democriticos del
gobierno de Solén en CA 9. 1-2, entendiendo
que la configuracion definitiva posterior de es-
tos tribunales populares convirtié al demos en
duefio del gobierno.
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Asi viene recogido por Aristdteles en Pol.
VL. 2. 1317b2ss: TO TAffos dvaykaiov el
valr klptov kat 6 TL dv 86ET mAeloat,
ToUT €lvar Télos kal ToUT ' €lval TO
dliarov “es necesario que el demos sea el sobera-
no y que lo que parezca a la mayoria, eso sea el

Jfin justo” (i. e. derecho).
Segtin BUSOLT?, se pone de relieve la idea

del cardcter totalmente soberano y rector del
pueblo, es decir, soberano del Estado y dueno
de la vida publica.

También se considera como uno de los ul-
timos pasos que abocardn con el tiempo a la
aparicién de la demokratia radical, pues en la
conciencia social de los atenienses se form¢ la
idea de que democracia y tribunal popular son
realidades inseparables, haciendo de los tribu-
nales populares el prototipo genuino de la idea
democrdtica, pues el derecho de voto, general
y paritario, convirtié en las democracias a la
mayoria numérica en factor decisivo en la vida
del Estado. El demos es soberano y dueno de la
vida publica.

El factor determinante de la vida del Estado
fue el nimero de votos de la mayorfa, de for-
ma que la realidad social se estructuré en los ya
conocidos ordines, por una parte “los menos”,
la nobilitas, “la masa”, el demos, y el estamento
medio, distante ciertamente del minoritario
grupo poderoso de los “menos”.

Observé con su peculiar agudeza el Pseudo
Jenofonte® que en el funcionamiento de los
tribunales interesaba mds que lo justo la pro-
pia wutilitas, porque los ciudadanos con deseos
de incrementar sus ingresos ambicionaban los
cargos remunerados por los beneficios econé-
micos que les reportaban.

La realidad, consiguientemente, no respon-
dié en modo alguno al ideal establecido, por lo
que Platén con profundo sentido critico cen-
suraba el libertinaje existente, como pondre-
mos de relieve posteriormente, la ilegalidad del
sorteo y la caza de cargos asi como la pulsién
por vivir a costa de la comunidad. Criticaba el
liderazgo de los demagogos asi como la pésima
conduccién del Estado.

Como era de esperar en el rebus sic stantibus
existente también en el siglo IV, el antagonis-
mo de clases marcd también el cardcter de las
sentencias de los tribunales, porque un juez,
que se opusiese a la voluntad popular, corria
un serio peligro, ya que podia ser sospecho-
so de hostilidad al pueblo con el consiguiente
riesgo de ser condenado.

En este sentido sentenciaba Arist6teles que
el factor dominante en el perfodo de la demo-
cracia radical fue, no la ley, sino la veleidad del
pueblo, como ya hemos sefialado.

A la luz de lo indicado y recapitulando las
ideas citadas, los jueces eran legos en materia
juridica y reclutados de entre toda la ciudada-
nifa. En esta jurisdiccién, por su propia estruc-
tura organizada a nivel democrdtico, cualquier
proceso tenfa por lo comuin una dimensién
politica, como veremos en este trabajo, y, des-
de el punto de vista procedimental, cabe sefia-
lar que no existié una distincién entre proceso
civil y politico.

Cuando se ojean los discursos apud iudices
dticos, los entiende la doctrina como piezas o
ejemplos cldsicos de la “techne ligada a la per-
suasién” y no por su textura juridico procesal;
asi encontraron acomodo en la literatura uni-
versal y fueron valorados por los juristas como
fuente del derecho ateniense, especialmente
del derecho procesal.

Consiguientemente cualquier ciudadano
ateniense cuyos derechos privados fueren le-
sionados podia ejercer contra la parte que le-
siona una accién privada, dike, cuyos significa-
dos equivalentes son “accién”, “pretensién” y
también “proceso”.

Hemos de destacar que la significacién
juridica fundamental ligada a la dike es que,
una persona, el demandado, estd sujeto a una
responsabilidad, a un agarramiento ejecutivo,
de venganza restauradora del orden roto por el
demandado por parte del demandante.

Junto a la dike privada hubo una serie de
“acciones publicas”, accién popular que podia
ser planteada por cualquier ciudadano, entre
ellos el delito de alta traicién al Estado o deli-
tos contra la religién, tipos politicos sanciona-



dos en sentido estricto asi como la perversién
de los jovenes o menores.

Esta accién se denomind “graphe”, junto
con otras modalidades terminolégicas propias

del siglo IV.

Por consiguiente, la jurisdiccién ateniense
funciona a instancia de parte por persona pri-
vada legitimada o interesada®.

Recapitulando lo precedente, en el mundo
griego y, por tanto, en Atenas no hubo jueces
que lo fuesen profesionalmente. Eran legos que
decidfan como jueces en el sentido més pleno
del término, si bien ello no implica, como de-
cimos, que tuviesen un conocimiento preciso
y técnico del sistema juridico ateniense.

Lo mismo acontecid, desde el zopos de la
similitudo, con los jueces del procedimiento
formulario romano en el periodo republicano
y de época cldsica, hasta que se impuso defini-
tivamente la cognitio extra ordinem, en la que
el magistrado funcionario es el que conoce y
dicta sentencia.

Se sustanciaban de idéntica manera los
asuntos procesales planteados sin que hubie-
ran podido contar con el soporte técnico del
juez profesional actual o de carrera.

Pasamos, tras estas breves consideraciones,
a tratar dos célebres apologias que en el campo
doctrinal se consideran semejantes: la de Pa-
lamedes y la de Sécrates: ambas se consideran
dos casos de legalidad versus iustitia.

8. LA “APOLOGIA A FAVOR DE
PALAMEDES” O UN CASO
DE LEGALIDAD VERSUS
JUSTICIA

Esta apologia fue obra de Gorgias y, utili-
zando una técnica muy peculiar, tal como ya
hizo también en el discurso a favor de Helena,
en la “apologia a favor de Palamedes” toma
Gorgias del dmbito de la mitologia, en concre-
to de la guerra de Troya, un caso en el que se
plantea la cuestién de una sentencia completa-

mente injusta para criticar la actuacién de los
gobernantes demdcratas de Atenas.

Fue un discurso de naturaleza apologética
y ficticio contra la pérfida acusacién por alta
traicién que planteé Odysseus que estaba ene-
mistado con Palamedes; en la acusacién pide a
los jueces que le impongan la pena de muerte
por el delito de alta traicién, tal como acon-
tecio.

Segin se cuenta, Odysseus, para vengarse
de Palamedes urdié el siguiente plan. Coaccio-
né mediante amenazas a un troyano que habfa
sido capturado y le obligé a redactar una carta
supuestamente enviada a Priamo, de la que se
inferia que Palamedes le habia ofrecido traicio-
nar a los griegos; también presiond y sobornd
a un esclavo de Palamedes para que depositase
una cantidad de oro en el cuarto de su amo.

Una vez llevé a cabo su plan, la carta fue
distribuida en el campamento griego, lo que
comporté que llegase también a las manos de
Agamendén, quien ordend la rdpida detencidn
de Palamedes y su entrega a los griegos.

La apologfa conecta en este contexto con
los motivos de la tragedia griega y plantea una
discusién muy actual sobre el tema vépos y
dtkm, legalidad y justicia.

Es evidente que si la acusacion se basa en
un saber cierto e irrefutable, en tal caso el acu-
sador ha prestado un gran servicio a la Hélade,
pero si la acusacién es fruto de la envidia, la
intriga o la maledicencia en tal caso el acusa-
dor es un infame.

La aplicacién de la doctrina del €lkés en
el genus iudiciale hizo que la praxis judicial
convirtiese esta doctrina en techne especial,
mediante la cual una verdad tenida por segura
como era la afirmada por Odysseus podia ser
atacada y abrirle una fisura fuerte, aplicdindo-
le el juego del principio puesto en circulacién
por Protdgoras, “convertir el argumento débil en
Sfuerte” y viceversa utilizando para ello el juego
que presta la plausibilidad®.

En la defensa o apologfa de Palamedes uti-
liza el sofista en su nicleo esencial la doctrina
del elkds, que es aplicable cuando no se poseen
de forma inmediata los hechos objetivos que se
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buscan; por lo que hay que recurrir a la via
mentis que opera mediante la plausibilidad.

El discurso de corte apologético pronun-
ciado a favor de Palamedes se ha de ubicar
presumiblemente entre el 427 y el 411 y en la
introduccién del discurso ya se indica el tema
o ropos fundamental:

a) “lo que no acontecid, no puede saberse’ y
b) si no se sabe con certeza, no es posible co-
nocer la verdad y, por tanto, la conclusién es
clara, ¢) nada puede demostrarse.

Desde esta premisa inicial la defensa dirigi-
da a probar la no culpabilidad de Palamedes,
se estructura sobre una alternativa excluyente
que parte de la contraposicion entre dos ver-
bos, Bolopat y dlvapat, entre querer y po-
der.

En el razonamiento para probar su no cul-
pabilidad, el 7hetor va a servirse de una alter-
nativa de naturaleza excluyente. En primer lu-
gar argumenta segdn la primera proposicion:
“Si yo hubiera querido perpetrar tal delito, en
tal caso no hubiera podido”, ses plausible que
Palamedes le dijese por carta a Priamo que es-
taba dispuesto a traicionar a los griegos? No,
porque para ello hubiera debido pactar pre-
viamente con el troyano Prfamo, cosa que no
acontecio, y si tal acontecid, que se demuestre
la evidencia del pacto; Odysseus no puede pro-
bar la existencia de tal pacto entre ambos.

Por otra parte, tampoco hay una persona in-
terpuesta que hubiese sido intermediaria para
establecer la negociacién con Priamo, y si tal
hubo, que lo demuestre Odysseus. Ademds un
griego hubiera necesitado un intérprete para
hablar con un troyano, hecho que tampoco se
puede presentar en la acusacién y demostrar.

De forma sucesiva y escalonada va desmon-
tando la acusacién basada en este ropos, mos-
trando punto por punto que el acusador no
puede demostrar nada de todo lo que afirma.
El acusador sélo puede actuar de acuerdo con
su opinién (86Ea), a la que no hay que dar
ninguna credibilidad por todo lo expuesto,
porque en si no es creible.

La otra parte de la alternativa, “si hubiera
podido, en tal caso no hubiera querido”, la es-

tructura Gorgias sobre la etopeya o las cualida-
des morales del acusado y de sus antepasados
de la siguiente forma: sélo Palamedes posce el
saber y conoce, por tanto, la verdad.

Sabe que no es culpable y dice Gorgias que
s6lo hay que otorgar confianza a la verdad, no
a la mera opinién, porque “si rodos tienden na-
turalmente a lograr los mdximos beneficios (e~

"0008s) y evitar todos los perjuicios” ({npla), es
evidente que beneficios en el delito de alta trai-
cién para Palamedes no hay alguno.

Si hubiera sido traidor al mundo griego,
introduce ahora el rbetor el topos retérico de
la etopeya: se habrfa traicionado a si mismo,
a sus padres, a sus amigos, y sobre todo habria
mancillado la dignidad y honra de todos sus
antepasados: TpodLdovs yap Thv ‘EN\ASa,
mpobdidouvr EpauTtév, Tokéas, "Nous, dEL-
‘wpa Tpoyovwy, lepd maTpwLd, TAdous,
maTptda ™V peylotnr Ths EN\dSos.

La consecuencia se sigue por si misma: Pa-

lamedes nunca hubiera podido retornar a la
Helade.

Gorgias funda el anterior aserto desde el
palmarés ético que jalona la irreprochable vida
de Palamedes, pues ha sido un benefactor de
los griegos y de todos los hombres, péyas
€VePYETNS Lpav TV ENjrov kal Tav
amdvtwy  avbpomwy, realizé en su vida al
servicio de su ciudad notorias e importantes
prestaciones en el ars militaris, se ha distinguido
por ser un guardidn inquebrantable de la
legalidad, vépovs Te ypamTols ¢UNakas, y
su propia forma de actuar ha estado guiada al
bien comtin. Coronan su vida social y politica
todos los valores éticos.

En sintesis, toda la apologia rezuma en el
fondo, como deciamos, una acerada critica al
sistema democrdtico ateniense, en el que se
encubren las mds descaradas formas de mani-
pulacién de la masa, que forma parte de los ju-
rados populares, lo que le da pie a plantear que
la obligacién de los jueces consiste en consi-
derar no los discursos sino verificar los hechos
acaecidos, Upas o€ xpn) p1n Tols AOyoLs
WaAov 1) Tols é€pyols TPOOEXELV TOV
volv, porque la resolucién de los jueces ha de



estar basada en la verdad, TV d\Berav ToV
¢pywr kabapdv.

Aqui deslegitima Gorgias al gremio de jue-
ces que dictaron una sentencia injusta con la
brutal lapidacién, porque fue dictada por un
grupo de jueces que se dejaron llevar por sus
emociones ficilmente manipuladas; situacién
que indicaba uno de los puntos débiles del sis-
tema democrdtico ateniense del momento.

Reitera el 7hetor que aquella sentencia po-
drfa ser legal, pero no necesariamente justa, al
no basarse en la verdad y en la vera iustitia.

Los jueces tenian el poder efectivo y la
fuerza para hacerlo ¢jecutar. Palamedes, por el
contrario, posee el fundamento del derecho, la
justicia: “Tfjs pev dlkns éyw, Tfs pev Plas
ULELs”.

En suma, era claro para el sofista que el
“destino”, el fatum del hombre no estd prede-
terminado por los dioses sino por la naturale-
za. Cosa cierta es que esta afirmacién no hizo
variar el juicio de los jueces y lo importante
para el acusado es lo que él en persona expresa
por medio de su clamor, “morir de forma justa”
(BLkatws), porque ni el poder de Zeus ni las
instituciones democrdticas garantizan la justi-
cia, (Stkm).

9. LA APOLOGIA DE
SOCRATES?

omenzamos con unas consideraciones
C d

doctrinales previas sobre lo que la doctrina
denominé “problema socrdtico”. Indicaba
ALSBERG?Y en 1926 que el jurista moderno
de aquel momento se encontraba ante un pro-

q
ceso contra el primer genio del pensamiento

libre.

La doctrina se planteé ante el primer genio
del pensamiento libre el denominado “proble-
ma socrdtico”, con el objetivo de establecer de
alguna manera la entidad de las ensenanzas de
Sécrates en filosofia®®

Podemos avanzar desde este topos de re-
flexién que fue un filésofo dotado de un plan-

teamiento esencialmente prictico en un mo-
mento histérico de degradacién interna en
Atenas en el orden politico y moral.

Por lo cual traté Sécrates de inyectar una
nueva estabilidad en el cuerpo social, porque
persuadido estaba de que la estabilidad de la
polis dependia de la solidez interna de unos
ciudadanos moralmente bien formados.

Sobre ello unas breves anotaciones.

Segtin comenta Aristételes en la Metafisica,
Lib. XIII. 1078b27-9: 0o ydp éoTwv d Tis
dv dmodoln ZwkpdTel Sikatws, ToUs T

EmakTLkoUs Aoyous kal TO Optleabal
kafolov, es decir, proprio iure attribuat
quispiam, inductivas orationes et definitionem
universalis, dos pasos de gran calado en el
dmbito de la ciencia podian remitirse con
toda propiedad a Sécrates, cuya significacién
cientifica estuvo ligada a su personalidad; uno,
ligado a la técnica de la interrogatio sucesiva o
técnica del “razonamiento inductivo” y el otro
fue el de la definicién del universal.

Segtn el LIDDELL SCOTT?, el vocablo
ETaKTLKOLS se emplea como via cognoscendi
de naturaleza inductiva que, a su vez, requiere
el juego de preguntas sucesivas hasta lograr la
fijacién definitiva del concepto. A ello afiadié
Sécrates el TO Oplleabal kaBolov, llegar a la
definicién del universal, conseguir ante la ex-
pansion del relativismo doctrinal de los sofistas
el concepto preciso, fijo e inmutable.

Segun las premisas del ideario de los sofistas,
éstos habfan constatado que la justicia es dis-
tinta en cada ciudad, ror iura quot civitates, tal
como lo establece el poder dominante. Frente
a esta tendencia disgregadora, era imprescindi-
ble disponer de una base sélida, de forma que
la justicia sea como realidad en todas partes lo
mismo con independencia de los poderes féc-
ticos que gobiernan.

Consiguientemente podemos imaginarnos
a Socrates en el 4gora, queriendo llegar a fijar
lo que es o constituye la esencia inmutable de
un concepto y pregunta a cualquiera, sea un
brillante militar, un politico, un artista, a los
que les plantea preguntas y ello, como veremos
mids abajo respondia a que su amigo Quero-
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fonte pregunté al Dios que estd en Delfos, si
habia algin otro humano que fuese mds sabio
que Socrates.

La respuesta contundente de la Pitia que
nadie era més sabio, le hizo preguntarse a S6-
crates cudl era el recto sentido de la frase.

Por ello se dedicé en la plaza a preguntar a
los que se tenfan por sabios, uno de los poli-
ticos, por cuya respuesta capté que era sabio
para otros y para si mismo, pero no era real-
mente sabio Apol 21: oUTos pev oletar TL
eldévat, ovk €ldws: “este cree saber algo, no
sabiendolo”. Anade Sécrates que él no sabe,
pero no cree saber lo que no sabe.

Asi desfilan unos y otros, politicos, poetas,
artesanos (Apol. 23e) una serie de ciudadanos
que creen saber, si bien realmente saben poco
o nada.

Como era de esperar, tal actitud concité
sobre su persona una animadversién y una ca-
dena de enemistades, de ciudadanos muy irri-
tados y que recurren a estas triquifiuelas mal-
sanas, calumnias contra su persona, y que han
difundido desde largo tiempo con malicia.

Dejando de lado la irritacién de ciudadanos
relevantes de Atenas, nos interesa destacar la
cadena de interrogaciones sucesivas, mediante
las cuales trata de forma inductiva llegar a la
definicién deseada y ajustada.

La mayéutica con el escalonamiento de
preguntas sucesivas iba guiada naturalmente
a que el interlocutor alumbrase en su mente
ideas verdaderas, mediante las cuales pudiese
llevar a cabo en la préctica acciones justas y

debidas.

Era patente que la postura de Sécrates bus-
caba por esta via que el sujeto acceda a la ver-
dad y, fijada la verdad, desde ahi a la accién
ética por medio del comportamiento recto del
sujeto.

Entendia que era esencial poseer un cono-
cimiento seguro de la verdad, la conocida ajl-
hvqeia, clave existencial importante para poder
ordenar y llevar a buen término la guia de la
propia vida o el conocido €U (fjv aristotélico.

Un fin eminentemente prictico guiado por
la ética. Asi lo ratifica en Apol. 36 cuando afir-
ma Sdcrates que iba alli donde podia hacer el
mayor bien o favor a cada uno, inculcando en
las mentes la verdad y la virtud (eUepyeTetv
Y peyloTny evepyeotav).

Era demasiado pedir que en el contexto so-
cial de aquella época se diferenciase claramente
el interés ético del interés politico y que se en-
tendiese que para Sdcrates la vida politica era
irrelevante y s6lo le importaba desde la dimen-
sidn ética que debe estar presente en ella.

Tras estas notas sobre el problema socréti-
co que nos iluminan para entender el proceso
contra su persona, nos centramos en la Apo-
logfa.

A. EL SITZ IM LEBEN DEL PROCESO?°

Una cabal valoracién del proceso contra S6-
crates presupone unos considerandos previos
sobre el hervidero de ideas dominantes en la
sociedad ateniense del siglo IV a. C. asi como
los convulsos acontecimientos que experimen-
t6 Atenas en el tramo final del s. V de los que
ya de alguna manera hemos hablado.

En nuestra obra sobre las Raices Histdricas
de la Cultura Juridica Europea, en la parte de-
dicada Atenas, destacamos el periodo de las
guerras médicas que, con la derrota de los per-
sas, Atenas y sus aliados ganaron la lucha por

la libertad.

Sucedfa entonces el periodo que Tucidides
denominé la pentekontia o pentecontecia, pe-
riodo que va entre la guerra contra los persas
y la irracional contienda del Peloponeso con
sus trdgicas consecuencias, que supusieron la
pérdida de la hegemonia para Atenas. Obvia-
mente a los estragos propios de la guerra se
afadieron los derivados de la peste.

Como sefiala SCHOLZ?', era indudable
que en la historia de todos los atenienses y por
ende también todos los jueces estaban muy
marcados por las consecuencias de la guerra
del Peloponeso con las secuelas derivadas del
cambio constitucional. Experimentaron todos
la amargura del cambio politico.



En efecto, quienes conocieron el esplendor
de la Liga Delo-Atica asi como la égida bri-
llante de Pericles, se ven inmersos en una san-
grienta confrontacién con Esparta que acabd
en el ano 404.

Con la capitulacién incondicional de Ate-
nas, se generé en el cuerpo social la sensacién
de que Atenas todo lo perdié: la flota perdi-
da, la cantidad de muertos en la contienda,
la disolucién de la Alianza, la vida econémi-
ca arruinada, se derrocaron las defensas de los
Grandes Muros, simbolo de la fortaleza de
Atenas y la caida del sistema democritico con
la entrada del régimen oligdrquico protegido
por Esparta.

Atenas pasé por la dura experiencia del régi-
men de los treinta tiranos bajo el liderazgo del
implacable Critias, discipulo de Sécrates, que
sembré de amargura entre la poblacién ate-
niense y provocd el descrédito de la oligarquia,
porque procedié con una inusual brutalidad
contra los adversarios politicos y en muchos
casos la codicia de los que mandan actuaron
con la finalidad de enriquecimiento personal.

Muchos ciudadanos perdieron su patri-
monio y debieron abandonar la ciudad, entre
ellos un tal Anytos, uno de los acusadores de
Sécrates.

Sécrates pertenecié a la clase social que for-
maba los hoplitas, a quienes los oligarcas, tras
un minucioso examen, habian concedido ple-
nos derechos civiles.

A partir del afio 403 se restablece el sistema
democrdtico y dio comienzo la revancha y por
esta via tuvieron lugar encendidas discusiones
en las plazas publicas y en las asambleas del

pueblo.

Sefiala SCHOLZ que en su opinién el pro-
ceso contra Sdcrates ha de incluirse en esta se-
rie de procesos motivados politicamente. Tras
la caida de los Treinta se oyeron las voces del
rencor contra Sécrates tilddndole de enemigo
del pueblo y situado en el punto de mira del
odio democrdtico, como cémplice silencioso
de las crueldades de los oligarcas, de Critias,
Charmides y Alcibiades, a quienes, segtin estas
voces resentidas, ensend a despreciar el dere-

cho divino y el humano asi como a estar por
encima de las normas politicas, religiosas y
santas.

La actitud de Sdcrates cuando minusvalora
la democracia fue interpretada desde el lado
demdcrata como hostilidad e indicio de sospe-
cha de danar la democracia.

En todo este convulso proceso de agitacién
interna en el fondo estaban las de siempre pre-
sentes staseis civiles, enfrentamientos que se
produjeron dentro de la polis ateniense por el
control del poder.

Aqui nos alecciona la historia que en aquel
conflictivo marco social estuvieron a la grefia
democratas, oligarcas, tiranos, demagogos,
que con astucias, mentiras y discursos vacios lo
tnico que ambicionaban era conseguir el po-
der y eliminar al rival. Luchas intestinas en las
que el terror y la arbitrariedad fueron la nota
dominante.

La hegemonia que, en el plano politico,
militar, econémico y cultural habfa detentado
Atenas, se fue diluyendo y sélo lo cultural fue
lo que permanecié en una forma de gobierno
caracterizado como demokratia radical, el de-
mos o pueblo deviene soberano y ¢l es la ley,
indice que fue del grave deterioro del sistema
politico.

En este contexto disefiado grosso modo hay
que incardinar el proceso y consiguiente eje-
cucién de Sécrates que frisaba los setenta anos
en el ano 399 a. C. y que fue presentado por
su ideario como uno de los responsables del
Untergang o desaparicién del protagonismo
politico de Atenas.

El resentimiento politico de aquellos de-
mdcratas contra la persona de Sécrates, junto
con el enfrentamiento con aquellos que creen
saber, cuando en realidad no saben, fraguaron
el proceso, que iremos indicando a continua-
cidén, contra tan molesto personaje.

B. EL DESARROLLO ARGUMENTAL
DEL PROCESO

En breve y concisa sintesis podemos decir
que, presentada la acusacién ante el drgano
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competente, el arconte basyleus, se verificaban
los requisitos legales, se recogfan las declara-
ciones de ambas partes, del acusador y las del
acusado, se hacian publicas las acusaciones y se
procedia a convocar para un dia y a una hora
determinada al tribunal popular o Helizia, en
el que podian participar, como ya indicamos
supra, todo ateniense que hubiera cumplido
los treinta afos y estuviese en posesién y goce
de sus derechos civicos.

Tras comprobar los presupuestos procesales
del proceso y la procedencia de la demanda,
el Archon Basileus les concede un dia libre en
el calendario judicial y jurar sobre el punto de
partida de cada una de las partes. Asi aparecfan
recogidas las posiciones de las partes.

C. LA TESIS DE LOS ACUSADORES

Los acusadores afirmaron que Sécrates di-
fundia ideas perversas y perniciosas entre los
jovenes. Acusacién que tocaba bienes de cardc-
ter publico y ya, desde Soldn, cualquier ciuda-
dano estaba legitimado a ejercer la acusacién
en raz6n de interés publico.

La acusacién fue presentada por tres ciuda-
danos: Anito, uno de los mds poderosos po-
liticos demécratas, Meleto, un tragedidgrafo
y Licén, un artesano y politico. Acabadas las
acusaciones, el demandado tiene el derecho de
responder a esas acusaciones.

El contenido de la karegoria o acusacién era
1) doéBeLa* o impiedad, el ateismo; 2) ser
un pernicioso envenenador de la juventud; 3)
introducir nuevas divinidades: daimovnia kai-
nav. 4) deformar con sus palabras el A\oyos.

El acusador tratard de persuadir a los jueces
de que Sécrates vulnera las normas vigentes
en la polis. Fundamenta lo dicho en el hecho
de que Sécrates no cree en sus dioses y trata
de introducir nuevas divinidades. Colma esta
actitud suya, porque corrompe mediante sus
nefastas ideas a los jévenes, acusacién que para
el maestro de Platén era la acusacién de mayor
entidad y que era la primera que habia que re-
futar, dado lo mal visto que estaba en la po/is
ser catalogado de corromper a los jovenes, y

ahi estaban los casos de Alcibiades y Critias
para avalar el aserto.

Estas ideas ya hemos tenido también oca-
sién de verlas en la obra sobre las Sedes Hist4-
ricas de la Cultura Juridica Europea.

Esa acusacién apuntaba al ideario de Scra-
tes que era socialmente visto, desde una posi-
cién conservadora, como perjudicial y nocivo
porque difundia ideas renovadoras y distintas
de lo que constituia la tradicién de la polis.

Estamos ante un fendmeno normal en
la época en la que conviene utilizar un fuer-
te radicalismo religioso, concordado con un
sustrato politico en el que la acusacién trata
de convencer a los jueces de la culpabilidad
del reo, dada la peculiar sensibilidad social en
tema religioso. Prueba de ello fue el caso de la
mutilacién de los Hermes para cuyos autores
se pidié una condena ejemplar.

En este contexto siempre politicos de cufio
conservador, molestos con tan peculiar perso-
naje por su actitud critica, podfan utilizar con
la finalidad de apartar de la circulacién a tal
personaje, cualesquiera circunstancias y opti-
mizarlas en su propio beneficio.

Destaquemos algunas actuaciones de los go-
bernantes atenienses que fueron criticadas fuer-
temente por Sdcrates, porque valoraba como
injusta la resolucién dada por los detentadores
del poder a raiz de la batalla de las islas Argin-
usas, que costd la vida a quienes mandaban la
flota ateniense por vulnerar el precepto religioso
de recoger a los muertos. (Apol. 32b).

Tras la batalla ganada por los atenienses, no
se pudo recoger los caddveres de los fallecidos,
que flotaban en el mar, a causa del fortisimo
temporal que amenazaba con destruir toda la
flota. Los que mandaban la expedicién opta-
ron por salvar la flota y las tripulaciones.

Por no haber recogido a los muertos segtin
establecian las normas de la polis, se produjo
la ejecucién de quienes mandaban la expedi-
cion.

Tal sentencia fue rechazada por Sécrates,
que fue muy critico con la democracia y la ac-
cién politica de su momento.



A esta injusta accién cabe afiadir la trama ur-
dida por los Treinta para dar muerte de modo
injusto a un notable y rico, Leonte, para apo-
derarse de sus riquezas. A tal accién se opuso
Sécrates, porque se negé a realizar una accién
injusta e impfa: pndev ddkov und * dvo-

"olov (32d), con lo cual tenfa servido el rencor
y enemistad de aquellos politicos que buscaron
apartarle definitivamente de la vida publica.

D. LA TESIS DE LA DEFENSA

Pasamos a seleccionar unos testimonios de
la apologfa que son indicativos de la persona-
lidad de Sécrates. Toda la apologia contiene,
en nuestra opinién, lo que fue el tema estre-
lla de la filosofia de Platén. Nos referimos a la
dicotomia mBavas NéyelwTaAndi Aeyeww.
La estrategia de la plausibilidad como credibi-
lidad frente a la verdad en si.

En el exordio de la Apologia, 17a y ss, se
enfrenta Sécrates con la primera hornada de
acusadores. Tras haber oido la acusacién que se
formula contra su persona, con la finalidad de
persuadir a los jueces sobre la culpabilidad de
Sécrates, el acusado con brillantez refutari lo
dicho por el acusador como falsedad, contra-
poniéndolo a la verdad. Interesante el exordio
porque se argumenta por parte de Sdcrates so-
bre el tema capital de Platdn, la conocida anti-
tesis entre MOAVEs Nyelr-Tano \eyew.

Hablar plausiblemente — hablar la verdad.
Conocemos por los sicilianos la idea de pre-
sentar lo plausible como creible, teniendo en
mente lo que el auditorio admite como crei-

ble.

Expresa Sécrates de entrada su perplejidad
por el discurso del acusador y pregunta a los
jueces cudl es la sensacién producida en los
auditores por las palabras del acusador que ha-
blaba de forma convincente para persuadirlos
y convencerlos en su favor: oUTw mBaves
ENeyov. kalTol dAnBés ye ws €mos elmely
0UdEV €lphKaaLY.

Sécrates afirma que nada que sea verdadero
ha dicho el acusador, porque ws édetoavTo:
puesto que mintid.

Nuestra impresion, tras la lectura sosegada
de la Apologfa, es estar ante un discurso de de-
fensa bien trenzado y cargado de gran fuerza
que excluya cualquier interpretacion deforma-

da.

Ya en el Fedro de Platén 259¢ en el didlogo
entre ambos, al que ya nos hemos referido
supra, formula Sécrates a Fedro la pregunta,
si no es un requisito imprescindible en el
discurso que el que lo pronuncia conozca la
verdad de aquello sobre lo que va a hablar y
Fedro responde que ha oido que, el que se
prepara para ser orador, no precisa aprender
lo que es justo en realidad, matiz que es
muy secundario (0Uk €lvar dvdykny T@
LéENovTL pnTopLt  €oecBat Ta T@  OvTL
Slkata pavfdvewr, d\\a Ta Sofavt’ d
v m\eL Oumep Slkdoouoly), sino que en
realidad lo que importa es que a la multitud
que ha de juzgar, le parezca justo merced a la
actividad h4bil del orador, aunque realmente
no lo sea.

Continta el testimonio de Fedro comple-
tando lo que corria en la opinién social, que en
el juicio nada importan las acciones buenas o
malas en si, sino que se ha de crear la aparien-
cia de que son buenas o malas segiin convenga
al orador persuadiendo de ello al juzgador.

La persuasién ya sabemos que procede y
se gesta a partir de estas verosimilitudines, tal
como afirmaron los sicilianos Korax y Teisias,
y no de la verdad: T0 melBewv olk éx Ths
dinbelas.

El de siempre latente conflicto entre la do-
vxay la ajlhvqeia, entre sofistas y filésofos, para
quienes, como Sdcrates, la verdad se traduce
en la rectitud expositiva, veridica o acorde con
los hechos y al rigor légico que ha de presidir
los conceptos.

Tras haber afirmado que el acusador mien-
te, se dirige a los jueces y les dice que de él
dkoloeabe mdoav TV dN\Betav, ;.. TLO-
Tebw yap Slkata elvar & MNyw, “escucha-
reis de mi toda la verdad, puesto que es justo lo
que digo”.

Hablar4 ante el tribunal con su forma ha-
bitual del didlogo, tal como lo habfa hecho to-
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dos los dfas y pide a los jueces que atiendan €t
dlkata Mywm T pn, dkaoTol pév yap
alt dpnTnh, PryTopos &€ TAANO Aéyeww
“si digo cosas que son justas o no? puesto que ésta

es la virtud del juez, por su parte, la del orador
decir la verdad’.

Se dirige, pues, a defenderse de la prime-
ra hornada de acusadores que ya instruian a
los jueces cuando eran éstos todavia jévenes
contra Sdcrates y decfan: 2ZwkpdTns ddiket
kal meptepydleTar {nNTov TA Te ULTO
Yis kal olpdvia kal Tov HTTw Adyov
KPELTw ToLGV kal dANOUs TavTA TAUTA
BLdaoKwy: “Sdcrates comete delito y se inmiscuye
en asuntos ajenos, inve;tz'gando las cosas que se
hallan bajo tierra y las celestes asi como haciendo
el argumento mds débil mds fuerte y ensenando a
otros estas mismas cosas’ .

Sécrates se remite para justificar su forma
de actuar al Dios que estd en Delfos y a quien
Querofonte le formuld la pregunta, si habia
algtin otro humano que fuese mds sabio que
Sécrates. La respuesta tajante de la Pitia que
nadie era més sabio, le hizo preguntarse a Sé6-
crates cudl era el recto sentido de la frase.

Por ello se dedic6 en la plaza a preguntar
a los que se tenfan por sabios, y preguntré a
uno de los politicos, por cuya respuesta capté
que era sabio para otros y para s{ mismo, pero
no era realmente sabio Apol 21: olTos eV
oleTal TL e€ildévat, olk €eldws: “este cree sa-
ber algo, no sabiendolo”. Anade Sécrates que él
no sabe, pero no cree saber lo que no sabe.

Asf desfilan unos y otros, politicos, poetas,
artesanos hasta Apol. 23e una serie de ciuda-
danos que creen saber, si bien realmente sa-
ben poco o nada. Su actividad dialogal concité
sobre su persona una serie de enemistades, de
ciudadanos muy irritados y que recurren a es-
tas triquifiuelas malsanas, calumnias que han
difundido desde largo tiempo con malicia.

Consecuencia de este hecho, aparecen en
escena Apol. 24 Meleto, Anito y Licén en
nombre de los poetas, artesanos y oradores.

Sécrates ha dado respuesta a sus primeros
acusadores y dice que el odio que le profesan es
razén mds que suficiente de que dice la verdad.

En lo que respecta a la segunda hornada
de acusadores, la Apol. 24 recoge la acusacién
de Meleto que reproducimos en sintesis: ToUs
véous AdLkely e SladbelpovTa “gue So-
crates vulnera la ley, puesto que corrompe a los
Jovenes”.

Sécrates utiliza aqui la figura retérica del
anteklema, es decir, volver la acusaciéon contra
Meleto: éyw 8¢ ye, & dvdpes’ Abnvatot,
AdLkety Pt MéXnTov, “Atenienses, yo afir-
mo que es Meleto el que vulnera la ley, aparen-
tando preocuparse por cuestiones que nunca le
han importado. (000€v TOUTW TWTOTE épe-
"\noev)”.

Como el nomos ateniense permitia al acusa-
do preguntar al acusador®, Sécrates someterd
al acusador a una baterfa de preguntas comen-
zando por preguntar al acusador quien hace
mejores a los jévenes.

Interesante es todo el escalonamiento argu-
mental que conduce finalmente a la contradic-
cién de lo dicho por el acusador y al absurdo.

1. Apol. 24d: Tis avTOoUsS BeATious
moLel... ;quien hace mejores a los jovenes?
Responde Méleto que las leyes, ol vépot. Para

q Y

Sécrates, como se desprende de la obra, la ley
es “tote Buchstabe” o letra muerta si no estd in-
formada y regenerada por una conciencia éti-
ca, por lo que vuelve a preguntar qué hombre,
(tls dvBpwos...), la respuesta de Meleto no
se hace esperar, y dice que los jueces hacen me-
jores a los jévenes.

2. Ante la respuesta, nueva pregunta: es evi-
dente Meleto que para ti los jueces son capaces
de educar, pregunto si todos o unos si y otros
no, (MéTepov AmMavTes 1) oL WEV alTAV,
ot &’ ob). La respuesta de Meleto no se hace
esperar, “todos los jueces”.

Con un cierto tono no exento de critica
sarcdstica, contesta Socrates que hay superavit
de ciudadanos dedicados a la noble tarea de
formar a los jévenes (WpeAotvTLY).

3. Nueva escalada por parte de Sécrates en
la bateria de preguntas a Meleto ;los oyentes los
hacen mejores? (0l6e ol dkpoaTtal BeATious
motoUoLy 1 ob) y responde Meleto que tam-
bién estos. Un paso mds por parte de S6crates



y qué decir de los miembros del Consejo? (o
BouvkevTal). También los que forman parte de
la Boulhv o Consejo forman y no corrompen
a los jévenes.

Nueva pregunta dirigida a que Meleto diga
silos que forman parte de la ékikAnotla o asam-
blea de los ciudadanos corrompen a los jéve-
nes o los hacen mejores? Su respuesta no admi-
te duda, también los miembros de la asamblea
forman a los jévenes.

Mediante este esquema de razonamiento
tipo sorites se produce un escalonamiento que
concluye ad absurdum, todos los integrantes
de la polis educan a los jévenes, menos Sécra-
tes.

Para mostrar a Meleto lo absurdo de sus
afirmaciones, pasa Sécrates a materializarlo
mediante el simil de los caballos en el que, en
sintesis, viene a decir que uno solo o algunos
pocos son los mejores para preparar a los caba-

llos y nunca la totalidad. (Apol. 25b).

Sécrates recrimina a Meleto su ignorancia o
nesciencia sobre el tema de la formacién de los
jovenes, afirmando que nunca le ha importado
algo: oUdemwimOTE €PpoOVTLOAS TWY VéWY
Kal ocadws dmodaivels TNV cauTol dple-

"Netav (Apol. 25¢).

Nuevamente vuelve Sdcrates a la carga para
encerrar al acusador en una contradiccidn,
plantedndole una pregunta en forma de dile-
ma: ; qué es mejor vivir entre ciudadanos bue-
nos o malos? De unos proceden los males y
de otros los bienes; claro es que nadie quiere
padecer un mal de los que viven con el.

Cuando Sécrates pervierte a los jovenes,
acaso lo hace Sécrates, voluntaria o involun-
tariamente (Ex6vTa 7 dkovTta)? Meleto dice
que lo hace voluntariamente y cae en su pro-
pia contradiccién, pues Sécrates intencionada-
mente pervierte a los jévenes que con él con-
viven para que le causen danos, cosa que en la
mentalidad social de la época no era creible.

Si pervierte a los jévenes involuntariamente
(el 8¢ dkwv dStadbelpw), no es ello causa o
motivo para emplazar a uno ante el tribunal,
sino que debe ser en privado ensefiado, porque
de los errores no voluntarios, dkovolwy &~

papTNRdTwy, debe ser uno corregido, ya que
si aprende Sécrates, Sécrates dejard de hacer lo
que involuntariamente hace, matoopatr & ye
dKkwy ToLE.

Destaca Sécrates la malicia de Meleto que
ha evitado todo esto, y reitera ante los jueces
que al acusador ni mucho ni poco le ha im-
portado la juventud y apostilla en forma de
pregunta T@s pe ¢ns Oladbelpely Tous
VeEwTEPOUS. .. seglin la acusacion que presentas
contra mi, que ensefio a los jévenes a no creer
en los dioses en los que cree la ciudad sino en
otras nuevas divinidades?, feols dLddokovTa
u) voptlew ols N moAs voptlel, €Tepa
8¢ Satpovia kaivd...

En suma, el razonamiento de Sécrates se-
fiala la incoherencia de acusar de impiedad a
Sécrates, no cree en los dioses y de que ensefie
a creer en otros dioses.

Meleto no merece credibilidad (dmioTos
vy’ €l), porque no se puede creer y no creer
al mismo tiempo, presentando ante los jueces
el argumentum ad absurdum, algo es y no
es al mismo tiempo, no creer en caballos y
si en cosas ecuestres, creer y no creer en los

daimovnia o los démones®.

Ante los jueces manifiesta Socrates que en
sustancia la causa tltima de la acusacién no es
sino la maquinacién calumniosa y la envidia
contra su persona de muchos (f) T@&V moANGY
dtaory Te kal ¢OOVos) y reitera su codi-
go ético: siempre ensenard la virtud, de la cual
nace todo, la sabiduria, el alma y la verdad,

frovnhsif, ajlhvqeia, yuchv. (Apol. 30b).

Y afirma Sdcrates en esta linea a los jueces:
eldniTe OTL 008 ° dv €Vl UmelkdOoLL
mapd TO Slkatov deloas OdvaTov, es de-
cir, “sabed que en modo alguno condescenderia
al margen de lo justo por el hecho de temer a la
muerte” .

E. LA PRUEBA DE TESTIGOS

Nuevamente retoma el tema de la corrup-
cién de los jévenes, acudiendo a la prueba de
testigos y pide que si alguno o algunos, una
vez mayores, caen en la cuenta del dano cau-
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sado sobre ellos por Sécrates, que accedan a la
tribuna a exponer el dafio, le acusen y se ven-
guen (€LOU KaTeYopely kal TiLpwpelobal)
0, caso de que no lo quieran hacer en persona,
que suban sus familiares.

Muchos de los jévenes de antafio se encon-
traban presentes y son mencionados en Apol.
34 y en cualquier caso que presente Meleto
testigos victimas de la perniciosa ensefianza de
Sécrates; mds al contrario, estdn dispuestos a
ayudarle porque saben que Meleto miente y
Sécrates dice la verdad: MeATw fevdopévey,
€pol O€ dA\nbelovTL.

Apol. 34b: Elev 81, & dvdpes & pév
€yw éxoll’ amohoyetobal: Aqui afirma S6-
crates que todo lo expuesto es lo que puede
decir en su defensa, mds o menos y otras cosas
semejantes.

Rechaza pedir clementia ni él ni sus familia-
res (Apol. 34c y ss) no por arrogancia o cual-
quier tipo de soberbia, sino porque Bappake-

‘ws €yn €xw Tmpos OdvaTov, estd en buena
disposicion ante la muerte y el juez ha de juz-
gar segn las leyes, Stkdelv kata ToUs vo-

"pous.

Fue habitual en el procedimiento 4tico que,
cuando una kategoria o acusacién no tuviese
establecida una condena concreta, ambos, acu-
sador y acusado podian proponer su pena, Me-
leto propone la pena de muerte y Sdcrates se
pregunta en Apol. 36d: T{ olv mpémer durdpl
TéVNTL €VPYETT Oeopévw dyelr aXONV
éml T ULeTépq TapakeNeVoeL. .. “asi pues,
qué le conviene a un hombre pobre, benefactor,
necesitado de tiempo libre para vuestra exhorta-
cion?”

Sécrates propone ser mantenido alimenta-
riamente en el Pritaneo, év TpuTavelw oLTh-
oews, ser mantenido por el Estado, cosa que
fue muy mal vista por los jueces.

A partir de Apol. 38c se dirige Sécrates a
los jueces.

Vosotros, los jueces, que me habeis condenacdo
a muerte, tras mi muerte, caerd sobre vosotros un
castigo mucho mas duro, TLpwplay bpy ey,
€VOVS PeTA TOV éUov OBdvaTor TOAU xa~

NeTrwTépaV, muchos os van a pedir cuentas por
esta felonia, porque no vivis rectamente, oUK
opfas MiTe, ol kalws Otavoeisbe, ni re-
[flexionais rectamente.

Finalmente les exhorta a que se preparen
estos jueces para ser lo mejor posible.

En cuanto a aquellos jueces que votaron
por su absolucién (dmoym'capévols), afirma

en Apol. 40b.

1) que la muerte es un cierto cambio y tras-
lado de residencia de aqui a otro lugar, peta-
BoNy Tis kal peTolknots TH duxy ToU
TOmOU TOU €VPevde €ls dNov TOTOV.

Es como un suefio el trdnsito, que Sbcrates
considera una ganancia (képdos), porque alli
encontrard verdaderos jueces, AA\n0a@s Otikaoc-
Tds.

Poder conversar con Palamedes que tam-
bién fue ejecutado injustamente y otros.

2) Los jueces de alld no condenan a muer-
te como los de aqui, porque son mis felices y
ademds inmortales, €lTep ye Ta Aeyopeva
aAndf éoTiv, si es verdad lo que se cuenta.

3) Se dirige a los jueces y les dice que para
un hombre que sea bueno no hay mal alguno
ni vivo ni muerto.

4) Ya es hora de marcharnos, yo a morir,
vosotros a vivir, ello no obstante quien marcha
a mejor situacion, déndov mavtl TN 1
T Bew, no es cosa clara a todo hombre, salvo
para el dios.

10. CONCLUSION

A lo largo del presente trabajo hemos trata-
do de poner de relieve las piezas que sirvieron
para configurar posteriormente el proceso. Los
ejercicios de las antilogias mediante la técnica
de los discursos dobles dieron lugar a la for-
macién en la historia del mundo griego a los
llamados “porsgymnastai” que perduraron por
su valor diddctico hasta la época bizantina.

Nos hemos cenido a poner de relieve la for-
macién del proceso mediante la aplicaciéon en



la préctica de la defensa de la “plausibilidad” y,
ciniéndonos a Platén, su critica sobre la vero-
similitudo.

Por todo lo que hemos leido, el proceso de
Sécrates y su valoracién por parte de la doctri-
na moderna ha sido muy dispar. Estamos en la
época de la demokratia radical con las drésticas
consecuencias que hemos indicado.

A la luz de lo expuesto hay un sector de la
doctrina que entiende que, de acuerdo con las
leyes o ndmoi de la demokratia, la condena a
muerte fue legal.

Otro sector de la doctrina opina que fue
el mismo Sécrates el que provocé su propia
muerte, al irritar a los jueces pidiendo ser ali-
mentado por el Estado.

Sécrates propone ser mantenido alimenta-
riamente en el Pritaneo, év mpuTaveiwy oLty
o€ws, ser sustentado a costa del Estado, cosa
que fue mal vista por los jueces y optaron por
la ¢jecucion.

1ot homines, quot sententiae. Nosotros he-
mos visto, desde el ideario defendido por S6-
crates, seglin la apologia de Platén, el juicio
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como un caso de legalidad versus justicia.

NOTAS

1. Vid. Thesaurus Graecae Linguae vol. VII, p. 2110ss; HEINIMANN E, Vorplatonische Theorie der T€Xv en Sophistik,
Wege der Forschung (Darmstadt ) CLXXVII p. 127ss.

2. Dogmatik. Zur Geschichte von Begriff und Methode in Medizin und Jurisprudenz (Frankfurt/M 1981) p. Gss; 16ss Die
Techne-Konzeption Platos.

3! AvTidoylwv A- B-. Vid. DIELS/KRANZ, Fragmente der Vorsokratiker (Dublin/Zurich 1969) p. 265: Zweifelhafte
Schriften.

4. LIDDELL — SCOTT, Greek Englih Lexicon ((Oxford 1961) p. 437 8100¢s, en lengua dtica 8LTT6s, utilizado en
plural significa dos y como adverbio por dos vias opuestas o por dos caminos; DIELS — KRANZ, Bd. II p. 405ss: Al 220l
AOI'Ol (DIALEXEIS); SCHMID/STAHLIN, Geschichte der griechischen Literatur. Handbuch der Altertumswissens-
chaft. VII. 1. 3 p. 204ss; KRANZ W., Vorsokratisches 1V: Die sogenannten Al22.01  AOI'Ol, Wege der Forschung
(Darmstadt) Bd. CLXXXVII p. 629ss.

5. Seguimos la edicion Aristotelis Metaphysica. Recognovit brevique adnotatione critica instruxit W, Jaeger. Scriptorum
Classicorum Bibliotheca Oxoniensis.

6. IX. 6. 1062b13; KUBE, TEXNE UND ARETH. Sophistisches und platonisches Tugendwissen. (Berlin 1969) p. 101

SS.

7.Vid. DIELS — KRANZ, Bd. II. p. 253ss; Fragmente p. 262 ss en los que se recoge este testimonio. Vid. también en
II p. 253. 26; Diog. IX. 50 ss; 258 13 ss Plat. Cratil. 385 ss: mdvTwv xpnudTwr pétpov elvar dvBpwmov; también
Sext. Pyrrh. I. 216 reproduce el mismo pensamiento, vid. Grundriss der pyrrhonischen Skepsis (Frankfurt 1993) p. 145 ss
[ 1. 216- 218] para Sexto Empirico la palabra metron se entiende como criterio, el hombre es el criterio de todo lo que
es y de lo que no es, introduciendo una relatividad que Sexto diferencia de la corriente del pirronismo; HEINIMANN
en la obra Nomos und Physis p. 68 hace referencia a un tipo de giros usuales en la lengua griega, tales como GvaTav Te
Kal abavdTwy yaqui Tw'v pev Svtwr os éoTy, TaV 8¢ oUK GUTwy 0s oUK €0TLY y explica que no se deben
entender en el sentido propio de las palabras, porque se trata de una expresion polar caracteristica de la lengua griega
para reforzar una palabra anterior, que es TdvTwWY XpnudTwY péTPOV, opinidn que fundamenta en KEMMER E.,
Die polare Ausdrucksweise in der griechischen Sprache. Heft 15 (1903) 50-55.

Esta frase fue traducida de forma diferente, pudiéndose distinguir tres direcciones a la hora de traducir la particula s,
cuyo amplio campo semdntico aparece recogido en LIDDELL-SCOTT, p. 2038 ss. De las tres orientaciones indicadas,
traducen la 12) la palabra ws como; la 22) la traduce por que y la 32) la que simultaneamente traduce por gue y como.
DIELS-KRANZ en el aparato critico aceptan la significacion “que” y excluyen la de “como”; vid. NEUMANN A., Pro-
blematik des homo-mensura Satzes. Sophistik (Darmstadt 1976) p. 261ss que recoge las distintas posiciones doctrinales
sobre la frase; HOFFMAN K. F Uberlegungen zum Homo — Mensura des Protagoras en AA. VV. Die Sophistik. Entste-
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hung, Gestalt und Folgeprobleme des Gegensatzes von Naturrecht und positivem Recht. Herausgegeben von St. Kirste, K.
Waechter und M. Walther (Stuttgart 2003) p. 12-31 que hace una valoracién critica de los testimonios.

8. NEUMANN, Problematik des homo mensura Satzes en Sophistik, cit. p. 257 ss.

9. Vid. sobre el testimonio de Didgenes Laercio en IX-51, DIELS - KRANZ, Bd. II: Leben und Lebre p. 266 (b a);
HIMMELSCHEIN, Studien zu der antiken Hermeneutica inris en Symbolae Friburgensis in honorem Ottonis Lenel (Lei-
pzig 1935) p. 357s; KUBE ], o. c. p. 95s indica que este principio también era sustentado por Gorgias, viendo aqui
la doctrina una conexién entre la retérica de Gorgias con la dialéctica de Protdgoras; EISENHUT, Einfiihrung in die
antike Rhetorik und ihre Geschichte (Darmstadt 1974) p. 19ss; MARTIN, Antike Rhetorik (Miinchen 1974) p. 3 ss que
hace el seguimiento de la definicién de la retérica en la historia posterior.

10. SCHMID/STAHLIN, VIL 3. 1 p. 90 ss Die altsizilische Technik; MARTIN, o. c. p. 52 s; p. 215; VOLKMANN,
Die Rhetorik der Griechen und Rimer (Hildesheim 1963) p. 4 ss; HELDMANN, ZETEMATA o. c. 13 ss donde puntua-
liza el autor el testimonio de Aristételes; FUHRMANN, Antike Rhetorik (Miinchen 1984) p. 16 ss; GOMEZ-ROYO,
La doctrina del €lkos  en los retoricos griegos dels. V a. C. en La prueba y medios de prueba: de Roma al derecho moderno.
Actas del VI Congreso Iberoamericano y I1l Internacional de Derecho Romano (Madrid 2000) p. 281 ss; ANDERSEN, /m
Garten der Rhetorik (Darmstadt 2001) p. 101; 140; 233; 310.

11. Senala FUHRMANN, Das systematische Lehrbuch (Géttingen 1960) p. 124 n. 2 que no es un dato seguro que Ko-
rax dejase una Téxvn escrita y lo mds plausible es que su discipulo Teisias pusiera por escrito en apuntes las ensefianzas
orales de su maestro. Esta Téxvn tuvo su proyeccién fundamental en los juicios.

12. LIDDELL-SCOTT, p. 484: T0 €lkés part. neutro del perfecto €otka, sustantivado likelihood, probability. En el
dmbito de la légica significa probable propositio. Su campo seméntico se completa con el significado de reasonable.

13. Véase Rhet. 11. 24. 1402a17; Phaed. 273b; en las ideas precedentes seguimos a SCHMID/STAHLIN, VIL. 1. 3 p.
90 ss: la formacién en estas lides de la préctica forense cuajé en un tipo de sistema en el que la zechne de la sorpresa sirvié
para debilitar la verdad con ayuda de las pruebas plausibles; BLASS E, Die attische Beredsamkeit. I. Von Gorgias bis zu
Lysias (Hildesheim 1962) p. 18 ss; EISENHUT, o. c. p. 9 ss; 20 ss; MARTIN, o. c. p. 1 ss; BAUMHAUER O. A., Die
sophistische Rhetorik. Eine Theorie sprachlicher Kommunikation (Stuttgart 1986) p. 135 en la que desarrolla la concepcién
conocida del eikos.; FUHRMANN, ant. Rhet. p. 16 ss.

14. KENNEDY G., Classical Rhetoric and its christian and secular tradition from Ancient to Modern Times. (North Ca-
rolina 1980) p. 20 ss.

15. WOLF E., Griechisches Rechtsdenken (Frankfurt/M 1954) Bd. II p. 56 ss.

16. Vid. LAUSBERG, Handbuch des literarischen Rhetorik (Miinchen 1960) p. 54 ss; MARTIN, o. c. p. 9 ss; p. 167 ss;
EISENHUT, o. c. p. 30ss; FUHRMANN, ant. Rbet. cit. p. 81 ss.

17. Das Gerichtswesen Athens im 4. Jahrhundert v. Ch. En la obra Grosse Prozesse im antiken Athen (Hrgbr. Burckhardt
y otros) (Miinchen 2000) p. 30 49.

18. Ademis de la obra mencionada de THUR, sobre los tribunales en el derecho dtico antiguo remitimos a una obra
cldsica en este sentido, LIPSIUS J. H., Das attische Recht und Rechtsverfahren Bd. 1 p. 132 ss: Die Geschworenengerichte
asi como la distribucién de competencias; WELWEI K-W., Die griechische Polis (Stuttgart 1983) p. 203 ss: Gerichtshife;
BLEICKEN J., Die athenische Demokratie (Miinchen 1986) p. 162 ss entre otros.

19. Cita tomada del testimonio que menciona LIPSIUS J. H., o. c. I p. 152 n. 56; vid. BUSOLT, Griechische Staats-
kunde (Miinchen 1920) Bd. I p. 423 s; VINOGRADOFEF P, Collected Papers (Oxford 1928) Freie Rechtsprechung und
die athenische Demokratie p. 15-23; MEYER-LAURIN H., Gesetz und Billigkeit im attischen Prozess (Weimar 1965) 28
ss; RUSCHENBUCH E., Der Ursprung des gerichtlichen Rechtsstreits bei den Griechen. Symposium 1977 (Kéln -Wien
1982) p. 1- 8.

20. WOLFF H. J., Recht en Lexikon der alten Welt Bd. 111 (1965) p. 2516 ss.



21. Vid. LIPSIUS o. c. p. 121 ss pone de relieve que los delitos de incendios y envenenamientos fueron compartidos
también con el derecho romano. Asi mismo, el participio de aoristo Bouketoas en el sentido que lo utiliza la ley no es
diferente de aiTios.

22.0.c. I p. 412 ss; 423 ss5 897 ss.

23.1.13: év Te Tols SikaoTtnplots oU Tov Sikalov avTols pdMov pélet 1 ToU auTols oupdOEOU.

24. O. c. p. 32ss donde estudia mds pormenorizadamente estos datos indicados.

25. DIELS-KRANZ, II p. 294 ss, TOY AYTOY YTIEP TTAAAMHAOYX ATIOAOI'TA vy la doctrina citada supra.

26. SCHMIED- STAHLIN, o. c. VIL L. 3 p. 236 ss: Sokrates’ Leben; p. 247ss Sokrates  Wirken, Lehre und Lebensans-
chaung.; ZELLER E,. Die Philosophie der Griechen in ihrer geschichtlichen Entwicklung (Leipzig 1922) 52 ed. p. 44 ss;
ALSBERG M., Der Prozess des Sokrates (Mannheim 1926) p. 1-29; ALLEN R. E., Socrates and Legal Obligation (Min-
neapolis 1980) p. 17 ss; COHEN D., Law, violence, and community in classical Athens (Cambridge 1995) p. 181 ss:
litigation, democracy and the courts; Der Neue Pauly Bd. 11 p. 673 ss; COLAIACO J. A., Socrates against Athens (New
York 201) p. 13 ss; 23 ss; 37 ss; 55ss; 167 ss.

27. Der Prozess des Sokrates im Lichte moderner Jurisprudenz und Psycologie (Mannheim 1926) p. 1- 29.

28. Seguin parece, la metanoia interior de Sécrates se produce a raiz de la visita que Querofonte, gran amigo y admirador
de Sécrates preguntd al ordculo de Delfos, si existia algtin hombre vivo que aventajase en sabiduria a Sécrates y recibié
la tajante respuesta “No”. Si ello era asi, pensé Sdcrates, era porque reconocia su ignorancia. Por todo ello decidié que
el fin de su vida era buscar la verdad incuestionable. La verdadera sabidurfa. Vid. mds ampliamente COPLESTON E,
Historia de la Filosofia (Barcelona 1977) p. 111 ss.

29. P 605 cita este pasaje del libro XIII de la metafisica y explica el vocablo émakTikoés con el significado de “inductive”
o induccidn

30. SCHOLZ P., Der Prozess gegen Sokrates. Ein “Siindenfall” der athenischen Demokratie? En Grosse Prozesse im antiken
Athen. Herausgegeben von L. Burchardt und J. Von Ungern-Sternberg (Miinchen 2000) p. 157- 173.

31.O.c. p. 159 ss.

32. Esta accién que se daba por causa de impiedad era tan amplia y poco definida que podia servir a cualquier fin, como
la historia evidencia en los casos de Protdgoras, Diagoras o Anaxdgoras. Su amplitud daba juego a aplicar a acciones que
muy indirectamente suponian una vulneracién u ofensa a los dioses a ser incluidas como asébeia. Vid. mds ampliamente

TAHLHEIM, PAULY — WISSOWA, Real Encyclopidie der classischen Altertumswissenschaft (RE) Bd. 2. 2. 1529 ss
33. Apol. 48.

34. Cic. De divin. 1 54, 122-4: hoc nimirum est illud quod de Socrate accepimus quodque ab ipso in libris Socraticorum
saepe dicitur, esse divinum quiddam, quod davoviov apellat, cui semper ipse paruerit numquam impellenti, saepe revocan-
ti. (124) illud tamen eius philosophi magnificum ac paene divinum, quod cum impiis sententiis damnatus esset aequissimo
animo se dixit mori. Testimonio tomado de GIANNANTONI G., Socratis et Socraticorum reliquiae Vol. 1 (Napoli 1990)
p. 139 s.
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