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LA LEGITIMACION DEL MINISTERIO FISCAL
EN LOS PROCESOS DE AMPARO”

VICENTE GIMENO SENDRA
Catedrdtico de Derecho Procesal

SUMARIO:
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1. LA NATURALEZA JURIDICA DEL MINISTERIO Fis-
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cesos ordinarios de amparo. B) Naturaleza de la
legitimacion del Ministerio Fiscal para la interposi-
cion de la pretension de amparo.—3. LA LEGITI-
MACION OBJETIVA DEL MINISTERIO FISCAL EN DEFENSA
DE LA CONSTITUCION: A) La legitimacion del Minis-
terio Fiscal para la interposicion de una demanda
de amparo en contra de la voluntad del interesado:
a) Los derechos fundamentales «inviolables e inhe-
rentes» a la persona: el derecho a la vida; b) La
dignidad humana; ¢) El libre desarrollo de la per-
sonalidad; d) El derecho a la libertad y el «habeas
corpus». B) La capacidad de postulacion del
Ministerio Fiscal en la legitimacion originaria.—
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CAL EN DEFENSA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES:
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leza; b’) Capacidad de postulacién. ¢) EIl Minis-
terio Fiscal y la tutela procesal penal del ofendido.
B) El Ministerio Fiscal y la tutela de los derechos
fundamentales en el proceso civil: a) La defensa
genérica de los derechos fundamentales: a’) EI
papel preponderante de la libertad de prensa;
b’) Los ataques de la prensa a intereses constitu-
cionales. b) La tutela de los derechos fundamenta-
les de los menores e incapaces.—5. CONCLUSION.



1. LANATURALEZA JURIDICA DEL MINISTERIO FISCAL

A la hora de abordar el tema de la intervencién del Ministerio Fiscal en
los procesos sobre derechos fundamentales conviene dilucidar, como cues-
tién previa, su naturaleza juridica, ya que de su delimitacién institucional
podré determinarse su capacidad de postulacién en el proceso.

En este sentido, conviene recordar que, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 53.2 CE, tan s6lo los érganos jurisdiccionales ostentan la
«ultima y la primera palabra» a la hora de restringir los derechos fundamen-
tales, por lo que hemos de preguntarnos en qué medida el Ministerio Fiscal
puede ser incardinado en la Jurisdiccidn.

Para ello, se hace conveniente, aunque sea de una manera somera, exa-
minar la naturaleza juridica del Ministerio Fiscal, tanto desde un punto de
vista orgdnico, como funcional.

A) ENCUADRE DEL MINISTERIO FISCAL DENTRO DE LOS PODERES DEL ESTADO:

Del Ministerio Fiscal se ha dicho que es muy facil delimitar lo que no es
y dificil lo que es. Personalmente, creo que dicha afirmacién es absoluta-
mente cierta, porque parece claro que el Ministerio Fiscal no es Poder Ejecu-
tivo (sea suficiente constatar, en la CE que aparece regulado en el titulo VII
—«Del Poder Judicial»— y no en el titulo IV —del Gobierno y de la Admi-
nistracién— y que, en ningun caso, dicta actos administrativos), pero tam-
poco puede decirse que forme parte plenamente de la Jurisdiccion, aunque
esté a ella muy aproximado.

Pero, el Ministerio Fiscal no es un érgano jurisdiccional por dos razones
fundamentales: porque, ni ejercita la potestad jurisdiccional (art. 117.3 CE),
ni goza, con plenitud, de la independencia judicial.
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Ahora bien, aunque el Ministerio Fiscal, no se encuentre regido por el
sistema de «autogobierno», aunque el Poder Ejecutivo intervenga en el sis-
tema de nombramiento del Fiscal General del Estado y aunque el Ministerio
Fiscal no posea una independencia difusa o individual, sino, antes al contra-
rio se rija por los principios de unidad y de dependencia jerdrquica, el Minis-
terio Fiscal, en su actuacién procesal es tan imparcial, como los propios
jueces y magistrados. Es mds, me permitiria afirmar que su imparcialidad,
desde el punto de vista funcional, es superior a la de los jueces, y ello, si se
repara en que, en tanto que la imparcialidad del juez es exclusivamente indi-
vidual (lo que posibilita el surgimiento de los «jueces estrella», con sus polé-
micas decisiones), la del Ministerio Fiscal es una imparcialidad
colectivamente reflexionada, existiendo en su Estatuto Organico mecanismos
para conciliar la libertad de conciencia de cada Ministerio Fiscal con la de la
personalidad juridica tnica que caracteriza a la Fiscalia General del Estado.

Teniendo en cuenta, pues, todas estas caracteristicas puede llegarse a la
conclusién de que, si bien el Ministerio Fiscal, al no ser 6rgano jurisdiccio-
nal, no puede adoptar resoluciones limitativas de los derechos fundamenta-
les, en tanto que, organo, en abstracto, colaborador de la Jurisdiccion y parte
imparcial, en concreto, ha de estar especialmente legitimado para la defensa
de los derechos fundamentales en la esfera del proceso.

B) LA FUNCION DEL MINISTERIO FISCAL

Esta funcién de defensa de los derechos fundamentales que ejercita este
«Magistrado de pié» (o «Magistrat debout», como asi tradicionalmente lo cali-
fican los franceses, para distinguirlo del «Magistrat du siége») se corrobora de
la mera lectura del articulo 124.1 CE, en cuya virtud corresponde al Ministerio
Fiscal la «defensa de la legalidad y de los derechos de los ciudadanos», la cual
naturalmente comprende también la defensa de la Constitucion (que es la pri-
mera Ley que han de cumplir todos los poderes publicos) y, en especial, la de
los derechos fundamentales, que, en tanto que derechos subjetivos inherentes a
toda persona humana, son los mas importantes en un Estado de Derecho.

2. LA LEGITIMACION DEL MINISTERIO FISCAL EN LOS
PROCESOS DE AMPARO

A) EN LOS PROCESOS ORDINARIOS DE AMPARO

La Constitucién, consecuente con esta naturaleza, otorga expresamente,
como es sabido, legitimacién activa al Ministerio Fiscal para la «interposi-
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cién del recurso de amparo» [art. 162.1.0)]. Nétese que la norma fundamen-
tal no distingue entre recurso de amparo ante el TC y recurso de amparo ante
los Tribunales Ordinarios y que, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 53.2 CE, el amparo puede ser constitucional y ordinario (es més,
debido al principio de subsidiariedad el amparo siempre serd ordinario y
eventualmente constitucional), por lo que debiera concluirse en que, como
regla general, el Ministerio Fiscal estd legitimado para interponer la totalidad
de las pretensiones de amparo, bien se tramiten ante los Tribunales Ordina-
rios, bien ante el Tribunal Constitucional.

Pero la Memoria de la Fiscalia del TS del afio 1978, prohibi6 al Minis-
terio Fiscal interponer recursos o demandas de amparo ante los juzgados y
Tribunales ordinarios. Esta doctrina, sin duda, influy6 en la redaccién de
los nimeros 10 y 12 del articulo 3 del EOMinisterio Fiscal que autorizan
respectivamente al Ministerio Fiscal a «interponer el recurso de amparo
constitucional» y a «intervenir en los procesos judiciales de amparo». De
secundar, pues, una interpretacion gramatical de tales disposiciones orgéni-
cas habria que llegar a la conclusién de que, en tanto que el Ministerio Fis-
cal puede interponer un recurso de amparo ante el TC, no estaria, sin
embargo, legitimado para deducir una demanda de amparo ordinario, limi-
tandose su actuacion, en los procesos de amparo ante juzgados y tribunales
ordinarios, a intervenir adhesivamente, como mero coadyuvante.

En mi opinidén, esta interpretacién no puede sostenerse, ni, como se ha
dicho, desde el articulo 162.1.56) CE, ni desde el articulo 12.1 de la
Ley 62/1978 (LPJDF) que expresamente confiere legitimacién al Ministerio
Fiscal para ser demandante en los procesos ordinarios de amparo, sin perjui-
cio de su intervencién adhesiva (art. 12.3).

Asi, pues, forzoso se hace concluir en que, como regla general, el Minis-
terio Fiscal estd «ex Constitutione» expresamente facultado para promover e
intervenir en cualesquiera procesos de amparo y, no s6lo en el constitucio-
nal, sino también en los civiles, administrativos, penales o laborales que pre-
viamente han de suscitarse.

El fundamento de dicha legitimacién hay que residenciarlo en su funcién
de defensa de la Constitucion, en tanto que Ley suprema (cfr. art. 3.11 EOMi-
nisterio Fiscal), lo que convierte a este 6rgano colaborador de la Jurisdiccién en
una posicién procesal imparcial de «amicus Curiae», conforme a la cual (y, a
diferencia del Abogado del Estado que defenderd siempre la constitucionalidad
del acto) habra de sostener la pretensién de amparo cuando estime que algtin
acto, disposicion o via de hecho de un poder ptiblico ha vulnerado un derecho
fundamental o, por el contrario y en cualquier otro caso, habrd de oponerse a
ella y defender la legalidad del acto (Instruccién FGE de 28 de octubre de 1987).
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B) NATURALEZA DE LA LEGITIMACION DEL MINISTERIO FISCAL PARA LA
INTERPOSICION DE LA PRETENSION DE AMPARO

Ahora bien, junto al Ministerio Fiscal, y dejando aparte la legitimacion del
Defensor del Pueblo (de escaso éxito, por cierto, al menos ante el TC), también
nuestra Ley Fundamental autoriza expresamente, como no podia ser de otra
manera, a «toda persona natural o juridica que invoque un interés legitimo»
[art. 162.1.5)], dentro de las cuales hay que entender incluidas a los fitulares de
los derechos fundamentales vulnerados, con lo que inmediatamente ha de sur-
gir la pregunta, consistente en determinar si la naturaleza de la legitimacion
activa del Ministerio Fiscal es idéntica a la de las victimas de las violaciones de
los derechos fundamentales. Cuestion, por lo demads, nada baladi, pues, de sus-
tentar la tesis de que ambas legitimaciones activas lo son originarias, la inter-
vencién del Ministerio Fiscal en el proceso de amparo no estaria subordinada a
la del recurrente particular (y, asi, podrd oponerse, por ejemplo, a un acto de
disposicién de la pretension o recurrir con independencia de la parte principal),
en tanto que si fuera una legitimacién de derivada o de segundo grado, su capa-
cidad de postulacién habrd de ser mucho mds limitada.

La contestacién a la enunciada pregunta exige examinar la relacién juri-
dica, trazada por la Constitucién, que liga al Ministerio Fiscal con el objeto
procesal o pretensién de amparo.

Y, en este sentido, se advierte que la legitimacién activa del Ministerio
Fiscal, tal y como se ha adelantado, es doble, y ello como consecuencia de la
asimismo doble naturaleza de los procesos de proteccidn jurisdiccional de
los derechos fundamentales.

3. LA LEGITIMACION OBJETIVA DEL MINISTERIO FISCAL
EN DEFENSA DE LA CONSTITUCION

En efecto, tal y como la jurisprudencia del TC tempranamente tuvo oca-
sién de afirmar (STC 1/1981), a través del recurso de amparo, no sélo el TC
asume una funcién subjetiva de proteccién de los derechos fundamentales,
sino también otra objetiva de defensa de la legalidad constitucional tutela-
dora de tales derechos fundamentales, lo que autoriza a este intérprete
supremo de la Constitucién a emitir su doctrina legal constitucional, vincu-
lante con respecto a todos los poderes publicos (art. 5.1 LOPJ).

La ultima «ratio» de esta funcién jurisdiccional objetiva hay que encon-
trarla en la declaracion contenida en el articulo 10 CE, segin la cual «la dig-
nidad de la persona, los derechos que le son inherentes, el libre desarrollo de
la personalidad... son fundamento del orden politico y de la paz social».
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Si, en un sistema democratico, no s6lo a la victima, sino también a la
sociedad interesa que se respete la legalidad constitucional tuteladora de los
derechos fundamentales, es claro que el Ministerio Fiscal ha de estar, en prin-
cipio, legitimado para promover la actividad jurisdiccional en defensa de los
bienes e intereses constitucionales contenidos en tales normas consagradoras
de los derechos fundamentales.

A) LA LEGITIMACION DEL MINISTERIO FISCAL PARA LA INTERPOSICION DE UNA
DEMANDA DE AMPARO EN CONTRA DE LA VOLUNTAD DEL INTERESADO

El problema, sin embargo, ha de surgir cuando el interesado, no sélo decide
no impetrar la actividad jurisdiccional en defensa de su derecho fundamental
vulnerado, sino que expresamente se opone a que alguien interponga una
demanda de amparo en defensa de su derecho. En tal supuesto, ; puede el Minis-
terio Fiscal ex articulo 124.1 CE ejercitar la accion de amparo ordinario?...

Si nos atenemos a la funcién histérica del recurso de amparo y a la decla-
racion contenida en el articulo 41.2 LOTC («El recurso de amparo constitu-
cional protege a todos los ciudadanos..., frente a las violaciones de los
derechos y libertades..., originadas por disposiciones, actos juridicos o sim-
ple via de hecho de los poderes puiblicos del Estado...»)y, teniendo en cuenta
que también el Ministerio Fiscal es un «poder publico», habria que concluir
en que el Ministerio Fiscal carece de legitimacién activa, incluso aun invo-
cando la defensa de la Constitucién, para la interposicion de un amparo en
contra de la voluntad del titular del derecho fundamental vulnerado.

Y ésta debe ser la regla general, si se tiene en cuenta que, desde un punto
de vista material, de un lado, la mayoria de los derechos fundamentales posee
una naturaleza eminentemente personal y, de otro, que la lesién de los dere-
chos fundamentales no suele mostrarse en un «estado quimicamente puro»,
sino que lo usual es que la infraccién de un derecho fundamental se efectie
mediante la invocacion de otro derecho o interés constitucional en conflicto,
con lo que esta teoria abstracta de defensa de los bienes juridicos protegidos
por la Constitucién, en la medida en que legitimaria la intervencion principal
del Ministerio Fiscal en defensa de tales derechos e intereses constituciona-
les-limite, podria revelarse, en la prictica, un tanto peligrosa. Por otra parte,
y desde una dimensién estrictamente procesal, cabe sefialar que también el
proceso de amparo estd informado por el principio dispositivo (SSTC de 10
de abril de 1985; de 28 de octubre de 1987), cuya principal exigencia es la de
que «ne procedat iudex ex officio» o, como sefiala la doctrina alemana, «wo
kein Klager, da keine Richter» («alli donde no haya demandante, que no
exista ningun juez»).
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Sucede, sin embargo, que la declaracién contenida en el articulo 10 CE,
permite afirmar la existencia de algo mas que un conflicto intersubjetivo en
la violacién de los derechos fundamentales. Cuando se infringe un derecho
fundamental surge también un interés publico de la sociedad en que se pro-
duzca su inmediato restablecimiento jurisdiccional (1).

De aqui que el articulo 162.1.») CE, habilite al Ministerio Fiscal para
interponer el recurso de amparo, legitimacién que ha de ser entendida como
originaria y propia para asumir la defensa, en calidad de parte principal,
mas que de los derechos subjetivos, de los bienes o intereses protegidos por
las normas constitucionales declarativas de los derechos fundamentales.

Pero esta legitimacion abstracta y originaria del Ministerio Fiscal no
cabe entenderla extensiva a cualquier bien o interés constitucional. Si no
se quiere incurrir en un Derecho Procesal Constitucional de sino autorita-
rio (piénsese, al respecto, que también el «ius puniendi» es un interés
constitucionalmente protegido), preciso se hace convenir en que no todo
bien constitucionalmente vulnerado legitima al Ministerio Fiscal para la
interposicién auténoma y principal de una demanda de amparo, sino tan
sélo los bienes o intereses contenidos en el primer apartado del propio
articulo 10 CE, (el segundo, esto es, «el respeto a la ley y a los derechos
de los demads», no puede entrar aqui en juego, ya que los intereses conteni-
dos en la legalidad ordinaria no pueden nunca sustentar la restriccién de
un derecho fundamental), es decir, tan sélo la «dignidad, los derechos
inviolables e inherentes a la persona humana y determinados derechos
relativos al libre desarrollo de la personalidad», a los que cabe incorporar
la libertad personal del articulo 19 CE, como consecuencia de la procla-
macion que el articulo 1.1 efectda de la «libertad» como valor superior del
ordenamiento juridico, son los que pueden legitimar una demanda aut6-
noma de amparo por parte del Ministerio Fiscal.

El problema, pues, de la legitimacién activa originaria del Ministerio
Fiscal, en defensa de la legalidad constitucional, pasa por determinar cuando
se encuentra infringida la «dignidad humana», cudles sean esos derechos
fundamentales «inviolables e inherentes a la persona» y en qué supuestos la
tutela de la «libertad» justifica la interposicién de una demanda de amparo
por el Ministerio Fiscal.

(1) Por esta razén, y, a diferencia del amparo alemén o del recurso individual ante el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, nuestra Constitucién legitima, no sélo a la victima del
derecho fundamental infringido, sino también a quien invoque un «interés legitimo».
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a) Los derechos fundamentales «inviolables e inherentes» a la persona:
el derecho a la vida.

A mi parecer, tales derechos son reconducibles a uno, el derecho a la
vida humana, que es el Unico que puede presentar un cardcter absoluto (pues,
todos los derechos fundamentales encuentran como limite el libre ejercicio
de los demds) y sin cuyo respeto no puede predicarse la existencia de dere-
cho fundamental alguno.

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasién, en este sentido, de recono-
cer implicitamente legitimacién activa al Ministerio Fiscal en el conflicto
derivado de las huelgas de hambre de los presos de la organizacién terro-
rista GRAPO (SSTC 120, 137 y 190/1990, 11 y 67/1991).

Pues, bien, de todos estos recursos de amparo, los dos tltimos, concreta-
mente los que dieron lugar a las SSTC 11 y 67/1991, fueron interpuestos por
el Ministerio Fiscal al amparo de lo dispuesto en el articulo 46.1.56) LOTC.
Es cierto que el TC deliberadamente omitié cualquier declaracion sobre la
legitimacion activa del Ministerio Fiscal en unos recursos de amparo por €l
interpuestos con la expresa oposicién de los titulares del derecho fundamen-
tal que, como consecuencia de la politica de dispersion carcelaria, habian
decidido poner fin a sus vidas, oponiéndose a una alimentacion coactiva asis-
tida via parenteral. Pero tampoco lo es menos que, aun cuando el TC nada
dijera sobre el tema que nos ocupa, lo cierto es que admiti6 los amparos pre-
sentados por el Ministerio Fiscal y estimé el que originé la STC 67/1991,
anulando la resolucion del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria que habia
accedido a las pretensiones de los recurrentes de poner fin a sus vidas.

Asi, pues, con fundamento en la STC 67/1991, cabe inferir que el Minis-
terio Fiscal ostenta legitimacion originaria y principal para la defensa del
bien constitucional «vida» en los establecimientos penitenciarios. Conviene,
sin embargo, advertir inmediatamente que no la tiene para la defensa gené-
rica del derecho a la vida.

La legitimacién activa, originaria y principal, del Ministerio Fiscal en
defensa de la vida, en tanto que bien constitucional, protegido por el articulo
15 CE, tan sélo puede reconocerse cuando la decisién de su titular de renun-
ciar a la misma suceda en centros piiblicos del Estado, razén por la cual no
debe ser extendida a otros supuestos andlogos, como el de la «eutanasia» en
el domicilio particular del enfermo o el del aborto en los supuestos contem-
plados en la disposicién derogatoria tnica [1, letra a)] de la Ley Orgénica
10/1995 en relacién con el articulo 417 bis del anterior CP.

Por el contrario, esta doctrina puede resultar de aplicacién cuando se
trate de la proteccion del derecho a la vida y la de su corolario, el derecho a
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la integridad fisica del articulo 15 CE en centros sanitarios del Estado, sobre
todo, cuando su titular sea una «persona desvalida», en cuyo caso se super-
pondréd también la legitimacion por sustitucién del Ministerio Fiscal, a la que
después nos referiremos.

En esta materia de intervencién principal del Ministerio Fiscal la casuis-
tica material es muy amplia y variable, abarcando toda una legislacién penal
y administrativa, de entre la que cabria sefialar la siguiente: transfusiones
sanguineas coactivas con el objeto de salvar la vida de un paciente que, en
un centro hospitalario del Estado, se opone por la razén que fuere (de entre
las que cabria destacar el ejercicio de la libertad religiosa del articulo 16.1 en
el caso de «los testigos de Jehova») a dicha intervencion; la esterilizacion de
incapaces por motivos espurios (art. 156 CP y Consulta 1/1991 F.G.E.), los
«ensayos clinicos» (Ley 25/1990, del Medicamento, y Real Decreto
561/1993); los trasplantes de 6rganos e implantacion de tejidos de personas
vivas (Ley 30/1979) o la donacion de embriones y fetos viables (Ley 42/1988
y STC 212/1996) (2).

En todos estos supuestos, en los que la legislacion suele exigir el consen-
timiento previo del titular del derecho fundamental para la procedencia de la
medida, pensamos que, no obstante su expresa autorizacion, si la intervencion
pone en peligro su vida, le puede ocasionar lesiones o minusvalias irreversi-
bles o sufrimientos o tratos inhumanos o degradantes (expresamente proscri-
tos por el articulo 15.1 CE), el Ministerio Fiscal ha de estar legitimado para
Sformular su oposicion a esta restriccion del derecho fundamental en el corres-
pondiente procedimiento o expediente de jurisdiccion voluntaria o, en su caso,
mediante la interposicién auténoma de la pretensién de amparo.

Por el contrario, dada la inexistencia de tales circunstancias en la repro-
duccion asistida (Ley 35/1998 y 162 CP), debe convenirse en que el Ministe-
rio Fiscal carece aqui de legitimacién alguna sobre esta materia [excepcion
hecha del hipotético supuesto de que, mediante dicha reproduccion, se inten-
tara manipular el «genoma humano», posibilidad expresamente prohibida
por los arts. 13.3.d) y 20.2.k), I), n), x) de la Ley 35/1988, sobre técnicas de
reproduccioén asistida].

b) La dignidad humana

Asimismo, estimamos, en segundo lugar, que la legitimacién originaria
del Ministerio Fiscal en defensa de la Constitucién debiera reconocerse ante

(2) El autor quiere agradecer expresamente la informacién de la referida legislacién faci-
litada por el Fiscal, don Carlos Ferreiros, que se encuentra elaborando una excelente monografia
sobre este tema.
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cualquier hipotética violacién de un derecho fundamental que pudiera, al
propio tiempo, significar un grave atentado a la dignidad humana (art. 10
CE) de una persona, colectivo, etnia o pueblo determinado, lo cual suele
acontecer cuando la vulneracién del derecho fundamental va acompafiada de
una infraccién del principio de igualdad del articulo 14 CE en su manifesta-
cién de prohibicién de discriminacidn.

El TC tan sélo se ha ocupado de esta doctrina en el caso Violeta Fried-
mann «versus» Ledn Degrelle (STC 214/1991) en el que pudo declarar la
legitimacidn activa de cualquier miembro de un grupo, etnia o pueblo para
reaccionar, contra campaiias xen6fobas o racistas, mediante el amparo en
tutela del derecho al honor, a la dignidad e igualdad de todo el colectivo.
Pues, bien, si en la referida sentencia el TC pudo conceder legitimacion ori-
ginaria a los titulares de tales «intereses difusos», con mayor razén hay que
otorgar legitimacion originaria al Ministerio Fiscal en defensa de la dignidad
e igualdad, en tanto que bienes constitucionales singularmente protegidos,
pues, como afirma el TC:

«... de la conjuncién de ambos valores constitucionales, dignidad e igual-
dad de todas las personas, se hace obligado afirmar que ni el ejercicio de la
libertad ideoldgica ni la de expresién pueden amparar manifestaciones o expre-
siones destinadas a menospreciar o a generar sentimientos de hostilidad contra
determinados grupos étnicos, de extranjeros o inmigrantes, religiosos o socia-
les, pues en un Estado como el espaiol, social, democratico y de Derecho, los
integrantes de aquellas colectividades tienen el derecho a convivir pacifica-
mente y a ser plenamente respetados por los demds miembros de la comunidad
social.»

Por consiguiente, y aun cuando la Ley Orgédnica 1/1982, de proteccion al
honor, consecuente con la naturaleza personal o individual de este derecho
fundamental, no reconozca legitimacion activa al Ministerio Fiscal para la
defensa de estos derechos de la personalidad (fuera del de las personas falle-
cidas del art. 4.3), lo que resulta ser, como veremos, constitucionalmente
correcto en la inmensa generalidad de los casos, tratdndose de las referidas
manifestaciones racistas o xen6fobas, ha de estar también legitimado «ex
Constitutione» para interponer una demanda civil de tutela del honor, la dig-
nidad e igualdad de la colectividad afectada, todo ello sin perjuicio del ejer-
cicio de la accién penal por el delito de «apologia del racismo y de la
xenofobia» que, en cumplimiento de la doctrina de la STS 214/1991, intro-
dujo la reforma de 1993 al CP (arts. 197.5 y 607.2 CP vigente).
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c) Ellibre desarrollo de la personalidad

En tercer lugar, partiendo de la exigencia contenida en el articulo 10, segin
la cual «el libre desarrollo de la personalidad» constituye el «fundamento del
orden politico y de la paz social», el Ministerio Fiscal podria adquirir, en mi
opinidn, legitimacién originaria en defensa de un derecho fundamental vulne-
rado cuando la violacién del derecho atente simultdneamente a dicho libre
desarrollo de la personalidad, lo cual acontece con el derecho fundamental a la
educacion que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 27.2 CE ha de
tener «por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana».

Pues, bien, cuando la educacién no tenga por objeto esta finalidad, sino
otras de caracter espurio o, cuando, dificultindose el cumplimiento de este
derecho-deber que obliga al Estado a la escolarizacién de todos los nifios, se
impida su ejercicio, lo que suele ocurrir cuando los menores son internados en
«sectas» con prohibicién de asistencia a centros docentes, debiera el Ministe-
rio Fiscal ostentar legitimacidn activa para hacer cumplir la obligacién del
Estado social de escolarizacién en centros del Estado u otros homologados.

He de advertir, sin embargo, que ésta es una opinién muy personal que
plasmé en un voto particular a la STC 260/1994, 1a cual desestim0, sin entrar
en el fondo, un amparo de la Generalidad de Catalufia que pretendia la esco-
larizacion obligatoria de los menores internos en la secta denominada «Nifios
de Dios».

d) Elderecho a la libertad y el «habeas corpus»

Sefialemos finalmente que, como consecuencia de la declaracién conte-
nida en el articulo 1.1 CE y de que el derecho a la libertad de movimientos se
erige, después del derecho a la vida, en el mas importante, el articulo 3.5) de
la Ley Orgénica 6/1984 de «habeas corpus», consecuente con la clédsica fun-
cién del Ministerio Fiscal de prevencion de las detenciones ilegales (art. 4.2
EOMF), expresamente legitima al Ministerio Fiscal a incoar este proceso a
fin de obtener el restablecimiento del derecho a la libertad conculcado por
una detencioén ilegal, y ello con independencia de que el detenido haga o no
uso de este amparo ordinario.

B) LA CAPACIDAD DE POSTULACION DEL MINISTERIO FISCAL EN LA
LEGITIMACION ORIGINARIA

En todos estos supuestos excepcionales de legitimacién originaria, la
actuacién procesal del Ministerio Fiscal ha de ser la propia de una auténtica
parte principal. Aun cuando el titular del derecho fundamental vulnerado
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decida abandonar el ejercicio de su derecho de accién, el Ministerio Fiscal ha
de estar autorizado, con absoluta independencia, a interponer la demanda de
amparo ante los juzgados y tribunales ordinarios. Una vez dentro del pro-
ceso, su posicion no puede ser la del coadyuvante; antes al contrario, ha de
estar expresamente facultado, no sélo para efectuar cualesquiera actos de
postulacién, alegacién y de prueba, sino también para realizar los que entra-
fien un poder de disposicién sobre la pretensién, generando en el 6rgano
jurisdiccional con respecto a la misma una obligacién de resolver con con-
gruencia. Asimismo, ha de estar facultado para poderse oponer a los actos de
finalizacién del procedimiento, que insten las demds partes procesales, y a
interponer los medios de impugnacién que estime oportunos contra la sen-
tencia, incluido, en su caso, el recurso constitucional de amparo.

4. LA LEGITIMACION SUBJETIVA DEL MINISTERIO FISCAL EN
DEFENSA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Con independencia de la anterior legitimacién objetiva, también el
articulo 124 CE faculta al Fiscal a defender los «derechos de los ciudada-
nos». A esta funcion subjetiva se refieren los nimeros 7, 10 y 12 del articu-
lo 3 del EOMF, conforme a los cuales el Ministerio Fiscal estd obligado a
interponer e intervenir en todos los procesos de amparo y a defender a los
incapaces, menores y, en general, a todas las personas desvalidas.

De conformidad con tales prescripciones cabe destacar, pues, que al
Ministerio Fiscal, en general, le corresponde promover la actividad jurisdic-
cional en defensa de los derechos fundamentales de toda persona y, de modo
especial, la de las personas desvalidas.

A) LA FUNCION GENERICA DE DEFENSA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN EL PROCESO PENAL

Esta funcién genérica, consistente en impetrar la tutela jurisdiccional de
los derechos fundamentales vulnerados de cualquier ciudadano, la ejercita el
Ministerio Fiscal principalmente en el dmbito del proceso penal. A esta afir-
macién cabe llegar, si se repara en que las violaciones mds graves de la préc-
tica totalidad de los derechos fundamentales (del derecho a la vida, a la
integridad fisica, a la libertad, a la intimidad, al secreto de las comunicacio-
nes, etc.) y una buena parte de los constitucionales (el derecho a la propie-
dad, la libertad de empresa, el regular funcionamiento de la economia, de la
Hacienda Publica y la Seguridad Social, etc.) se encuentran tipificadas como
delitos en el Cédigo Penal.
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a) La tutela genérica de la victima

Partiendo de esta realidad, se infiere con claridad que, cuando el Ministe-
rio Fiscal, mediante la interposicion de la pretensién penal, insta la aplica-
cién del «ius puniendi» del Estado, no sélo estd impetrando la tutela
jurisdiccional de los bienes o intereses constitucionales protegidos por las
normas penales que han sido infringidos, sino también la de los derechos
fundamentales de las victimas vulnerados por la accién delictuosa.

El problema, sin embargo, de nuestro proceso penal es que, a diferencia
de los existentes en el derecho comparado, ha cuidado el primer aspecto obje-
tivo y descuidado el segundo, de caricter subjetivo. Pero, en una sociedad
democrética, el proceso penal no puede seguir siendo concebido como un
instrumento de la Jurisdiccidn, dirigido exclusivamente a la actuacién del
«ius puniendi», sino también como un medio vélido para la solucién de los
dos conflictos que subyacen en el proceso penal: el conflicto social entre el
delincuente y el Estado y el conflicto intersubjetivo entre el agresor del dere-
cho fundamental y la victima.

Pues bien, en la solucién de ambos conflictos el Ministerio Fiscal esta 1la-
mado a cumplir un papel de primer orden. Tras la reforma del CP de 1995 que
ha desplazado a la pena privativa de libertad como eje del sistema penal,
situando en su lugar a las privativas de derechos (y, de entre ellas, a la de multa)
y que permite, en los delitos leves, la suspension y sustitucion de la pena priva-
tiva por otras menos crimindgenas, se ha despejado el presupuesto que permi-
tird, en una futura y necesaria reforma de la LECrim, importar los sistemas de
«transaccién procesal» y de «sobreseimiento bajo condicion por razones de
oportunidad», en los que habré de transformarse radicalmente nuestra institu-
cién de la conformidad y en los que el Ministerio Fiscal estd llamado a interve-
nir decisivamente en la solucién de aquél conflicto intersubjetivo, proponiendo
al Juez de Instruccién todo un conjunto de medidas y sanciones a cumplir por el
imputado que, cumpliendo con los fines de prevencién de la pena, estimulen al
propio tiempo la inmediata reparacién de la victima o, lo que es lo mismo, el
pronto restablecimiento de su derecho fundamental vulnerado.

b) El Ministerio Fiscal y la tutela procesal penal del perjudicado

Con independencia de las anteriores sugerencias de reforma, «de lege
data», cabe sefialar que, dentro de esta linea de politica legislativa de asisten-
cia y proteccién del Ministerio Fiscal de la victima, se encuadra el articu-
lo 108 LECrim, que obliga al Ministerio Fiscal a interponer la accién civil
juntamente con la penal, se haya o no personado el perjudicado en el proce-
dimiento penal.
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En términos constitucionales, lo que el articulo 108 LECrim autoriza al
Ministerio Fiscal es a ejercitar, en el proceso penal, el derecho fundamental a
la tutela civil efectiva de la victima del delito.

a’) Naturaleza

Tal y como ha puesto de manifiesto la jurisprudencia del Tribunal
Supremo (STS 12 de mayo de 1990), el ejercicio de la pretensién civil por el
Ministerio Fiscal en el proceso penal constituye un claro supuesto de legiti-
macion derivada o por sustitucion procesal, en el que el Ministerio Fiscal
actia en nombre propio pero en interés del perjudicado, como consecuencia
de esa misién del Ministerio Piblico de velar por los derechos de los ciuda-
danos (art. 124.1 CE).

En nuestro ordenamiento no hace falta, pues, que la «victima» compa-
rezca en un procedimiento penal en curso para ejercitar su accidn resarcito-
ria. Desde luego, puede hacerlo a través del tramite del ofrecimiento de
acciones (art. 109) o simplemente adhiriéndose a la accién penal ya ejerci-
tada (art. 110), instando incluso el beneficio de pobreza, si a €l tuviere dere-
cho. Pero, si prefiere no sufrir las molestias y gastos de un proceso penal, no
por su incomparecencia, dejard de plantearse la pretension civil resarcitoria.
La deducira el Ministerio Fiscal ex articulos 108 y 781.

Aun cuando la accién popular responda histéricamente a unos origenes
similares a los del ejercicio de la accién penal por el Ministerio Fiscal, el legis-
lador no ha querido convertir al acusador popular en sustituto procesal del per-
judicado y de aqui que la jurisprudencia le niegue legitimacion activa para el
ejercicio de la pretension civil de resarcimiento (STS 12 de marzo de 1992).

La posibilidad de que el Ministerio Fiscal ejercite la accién civil en inte-
rés del perjudicado no exonera, sin embargo, al juez de instruccidn a invitar
al perjudicado a entrar en el procedimiento mediante el referido ofrecimiento
de acciones. Si incumpliera dicha obligacién, vulneraria su derecho a la
tutela, tal y como ha recordado el TC (STC 278/1994).

En el supuesto de que el perjudicado ejercitara su derecho de querella o
compareciera como parte acusadora surge un fenémeno de pluralidad de
partes, con respecto al cual se hace necesario determinar la capacidad de
postulacion entre el Ministerio Fiscal y el perjudicado en todo lo referente al
ejercicio de la pretension civil.

Esta sustitucion procesal en el ejercicio de la accién civil del perjudicado
por el Ministerio Fiscal se encuentra claramente justificada en los supuestos
de ausencia o incomparecencia del actor civil, por lo que su constitucion en
parte actora civil debiera exonerar al Ministerio Fiscal de la obligacién de
interposicion de la pretension civil. Pero, el articulo 108 no lo ha querido asi
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e impone la necesidad de que, «haya o no acusador particular», ejercite la
accion civil, con lo cual se plantea el problema de cémo se deba articular la
intervencién de ambas partes, sin mengua alguna del principio dispositivo.

b’) Capacidad de postulacion

La solucién a la referida cuestion pasa por determinar la naturaleza de
ambos tipos de legitimacién. Y aqui hay que reiterar que, en tanto que la del
perjudicado es originaria, la del Ministerio Fiscal, a diferencia de la legitima-
cién objetiva, lo es derivada o por sustitucion.

Asi, pues, la iinica parte originariamente legitimada para la interposi-
cion de la pretension civil es el perjudicado, quien, siendo titular de un dere-
cho subjetivo de caricter disponible, goza de todo el poder de disposicién
sobre la pretension civil (STS 14 de julio de 1982): puede renunciarla, en
cuyo caso el Ministerio Fiscal no puede ejercitar la accién civil en contra de
la voluntad del perjudicado (art. 106.2), puede reservarla para el declarativo
correspondiente (art. 112) o acumularla en el procedimiento penal en curso
(art. 110). Si asf lo hace, el principio de congruencia sélo puede transcurrir
entre lo solicitado por el actor civil (y no por el Ministerio Fiscal), lo resis-
tido por el responsable civil y lo concedido por el érgano jurisdiccional; y
asi, en el improbable supuesto de que el Ministerio Fiscal instara un «quan-
tum» indemnizatorio superior al del perjudicado, se produciria una incon-
gruencia «extra petita», si el 6rgano judicial accediera totalmente a la
pretension civil del Ministerio Fiscal. Lo mismo ha de suceder en el caso de
interposicion de los recursos: la inica parte gravada y legitimada para impug-
nar un fallo civil ha de ser el perjudicado y no el Ministerio Fiscal con inde-
pendencia de aquél y ello, sin perjuicio de que pueda adherirse a un recurso
interpuesto por el perjudicado

Asi, pues, la Unica parte principal en esta materia es el actor civil, siendo
la actuacién del Ministerio Fiscal subordinada a la del perjudicado, quien
goza de todo el poder de disposicién sobre la pretensién civil. La deduccién
de la pretensién civil por el Ministerio Fiscal, cuando exista pluralidad de
partes, tiene, pues, un mero valor de ilustracién al 6érgano jurisdiccional
acerca de la fundamentacién de la pretensién resarcitoria, con respecto a la
cual podria, incluso, oponerse a su concesion (art. 3.4 EOMF), si la estimara
del todo punto infundada.

¢) El Ministerio Fiscal y la tutela procesal penal del ofendido

Junto a esta actividad de proteccién del perjudicado, el antiguo articu-
lo 443 del anterior CP facultaba al Ministerio Fiscal a asumir, en los delitos
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contra la libertad sexual, la defensa de la persona ofendida cuando ésta fuera
desvalida. Como es sabido, en tal supuesto, no era necesaria la denuncia de
la persona agraviada, pudiendo el Ministerio Fiscal ejercitar la accion penal
en sustitucion de tales personas desvalidas.

Pero el articulo 191 del CP vigente autoriza, en los supuestos de agresio-
nes, acoso o abusos sexuales, al Ministerio Fiscal a ejercitar la accién penal
en todo caso (si bien «ponderando los legitimos intereses en presencia») en
forma de querella, exigiendo la denuncia cuando la victima «sea menor de
edad, incapaz o una persona desvalida». Por 1o demds, el perdén del ofen-
dido permanece sin erigirse en causa de extincion de la responsabilidad penal
(art. 192.2).

La conversién que el nuevo articulo 191, frente al antiguo articulo 444,
ha efectuado de unos delitos semipublicos a otros de caricter publico, obliga
a preguntarnos cudl deba ser la legitimacion del Ministerio Fiscal para ejer-
citar una accién penal en contra de la voluntad de la persona ofendida mayor
de edad y no desvalida.

En nuestra opinién, ha de ser ninguna. Aqui el Ministerio Fiscal ni
siquiera puede ostentar una legitimacidén por sustitucién del sujeto pasivo
del delito y ello, por la sencilla razén de que la integracién de estos tipos
penales exige la negacién del libre albedrio (en la violacién del art. 178 y
en el abuso sexual del art. 181) o, al menos, la coaccién (en el «acoso
sexual» del art. 184). Si la victima manifiesta su decidida voluntad de no
perseguir un hecho que no estima atentatorio a su libertad sexual, no hay
delito (no en vano el r6tulo del Titulo VIII reza «delitos contra la libertad
sexual») y, por tanto, ni puede nacer accién penal alguna (art. 100
LECrim) (3), ni el Ministerio Fiscal se encuentra legitimado para su ejerci-
cio (art. 105).

B) EL MINISTERIO FISCAL Y LA TUTELA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN EL PROCESO CIVIL

En el &mbito del proceso civil, se hace obligado distinguir la tutela gené-
rica por el Ministerio Fiscal de los derechos fundamentales, de la de los
menores € incapaces.

(3) Como decia Von Listz, una caricia a una persona puede despertar en ella un senti-
miento de afecto o de agresién y, de aqui, que la valoracién de la ofendida opere como una con-
dicién objetiva de la punibilidad (de exclusién de la antijuricidad, dirfamos nosotros) necesaria
para la plena integracién de la accién delictuosa.
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a) La defensa genérica de los derechos fundamentales

Con respecto a la actividad del Ministerio Fiscal consistente en promover
la actividad jurisdiccional en defensa de los derechos fundamentales vulnera-
dos entre los particulares, se observa una evolucién legislativa tendente a
restringir la legitimacién activa del Ministerio Fiscal

De este modo, la generosidad con la que el articulo 12 de la Ley 62/1978,
de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales, otorgé al trata-
miento de la legitimacién del Ministerio Fiscal, tanto como parte principal o
demandante (art. 12.1), como en la de interviniente necesario (art. 12.2),
sufrié su primer embate tras la promulgacién del EOMF (Ley 50/1981, de 30
de diciembre), en la que, como se ha dicho, dicha funcién se limité a «inter-
venir en los procesos judiciales de amparo» (art. 3.12). Esta politica legisla-
tiva se cierra con la promulgacién de la Ley 1/1982, de 5 de mayo, de
Proteccion Civil del Derecho al Honor, en la que, como hemos tenido oca-
si6n de avanzar, la Unica legitimacién que se le confiere al Ministerio Fiscal
es la derivada de las injurias a personas fallecidas que carezcan de sucesores
procesales (art. 4.3).

Ciertamente esta evolucidn restrictiva de la legitimacién activa del
Ministerio Fiscal encuentra su fundamento en la naturaleza disponible de
tales derechos de la personalidad. Debido al caricter personalisimo de los
mismos (art. 1.3 LOPH), se hace obligado concluir en que la Gnica persona
con interés legitimo, para instar el restablecimiento jurisdiccional del dere-
cho, ha de ser el titular de alguno de los derechos contemplados en el
articulo 18 CE y la tnica legitimada pasivamente para oponerse a la preten-
sién de amparo ha de ser la titular del derecho o libertad de manifestacién
del pensamiento del articulo 20 CE

En este conflicto constitucional «inter privatos», la regla general ha de
ser, pues, la de que el Ministerio Fiscal carece de legitimacion alguna para
intervenir en la denominada «garantia jurisdiccional civil» para la protec-
cién de los derechos fundamentales.

Con todo, a esta regla general, cabe oponer determinadas excepciones
derivadas de la posicidn institucional de los derechos en conflicto, tanto de
los activos, como de los pasivos:

a’) El papel preponderante de la libertad de prensa

En efecto, desde el primero de ellos, el TEDH, desde el caso Lingens
(STEDH de 8 de junio de 1986) hasta esta fecha ha tenido ocasién de reiterar
el caracter de supremacia que, en una sociedad democratica, ostenta la liber-
tad de expresion, en tanto contribuye a la formacién de una opinién publica
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libre y plural. Este papel de la prensa como «chien de garde du public»
(SSTEDH Kosiek, de 28 de agosto de 1986; Jersild, de 23 de septiembre
de 1994) ha de ocasionar la intervencion necesaria del Ministerio Fiscal en
los procesos civiles de amparo, al menos, cuando se trate de imponer una
censura previa (expresamente proscrita por el art. 20.2 CE), el secuestro de
alguna publicacion (art. 20.5) o el cierre de cualquier medio de comunica-
cion social.

b’) Los ataques de la prensa a intereses constitucionales

Pero, también la prensa puede inconstitucionalmente extralimitarse y, no
s6lo vulnerar el derecho personal al honor, sino también lesionar gravemente
otros intereses constitucionales, los cuales han de legitimar la intervencién
del Ministerio Fiscal en el proceso.

Ello es lo que sucede cuando se ataque el honor o la dignidad de
los menores (asi, por. €j., con la pornografia infantil, expresamente pros-
crita por el art. 20.4), cuando se efectien campanas atentatorias a la dig-
nidad de colectivos determinados (cfr.: STC 214/1991, caso Friedmann;
SSTEH Kosiek y Jersild, ya citados) o cuando, mediante los «juicios para-
lelos» se lesione gravemente la presuncion de inocencia (STEDH Worm,
de 29 de agosto de 1997) o, lo que es, todavia peor, se atente a la autori-
dad del Poder Judicial, contribuyendo los «media» a minar la confianza
que la sociedad tiene depositada en la imparcialidad de sus Tribunales
(STEDH, Barford, de 22 de febrero de 1989; Obershlick, de 26 de abril
de 1995).

En nuestro pais, como consecuencia de la derogacién del polémico delito
de «desacato» (art. 240 CP de 1972), de la judicializacién de la vida politica
y de los pingiies beneficios que obtiene la prensa «amarilla», la situacion es
muy preocupante ante la situacién de indefension en que la permanecen los
jueces, quienes, si optan por denunciar una injuria proferida por una parte
material (art. 215.1 CP), han de apartarse, mediante la abstencion, del proce-
dimiento incoado (art. 219.6 LOPJ).

Por esta razén, parece conveniente, de un lado, reflexionar sobre la ins-
tauracién de un nuevo tipo penal «publico» que contemple las injurias al
Poder Judicial y a la presuncién de inocencia del imputado y, de otro, estimu-
lar el celo del Ministerio Fiscal para que, una vez deducido testimonio, inste
la apertura del procedimiento «abreviadisimo» del articulo 790 LECrim, en
el que el Juez de instruccién debiera estar facultado para adoptar medidas de
«comptent of court» (secuestro de la publicacién injuriosa, incluida) contra
el medio de comunicacién social.



28 Vicente Gimeno Sendra

b) La tutela de los derechos fundamentales de los menores e incapaces

Con independencia de la anterior legitimacién genérica, al Ministerio
Fiscal incumbe la especifica de tutela de todos los derechos y, de modo espe-
cial, del derecho a la tutela judicial efectiva de las personas desvalidas en el
proceso civil.

De este modo, el articulo 3.6 y 7 EOMF faculta al Ministerio Fiscal a
intervenir en los procesos de estado civil y a asumir la defensa de los incapa-
ces, menores y desvalidos.

Consecuente con esta funcidn, el CC confiere legitimacién originaria al
Ministerio Fiscal en los procesos de incapacitacién (arts. 203 y 206), de
declaracion de prodigalidad (art. 294), interviene en los expedientes de tutela
(art. 174) y de adopcién (art. 179), en los procesos de alimentos (art. 148.3 y
158) y dispone su intervencién, en defensa de los menores, en los procesos
de separacién y divorcio (disposicién adicional 8.* de la Ley 30/1981),
incluido el de mutuo acuerdo (disposicién adicional 6.°6 de la Ley 30/1981).

Ahora bien, la naturaleza de la legitimacién del Ministerio Fiscal en los
procesos de incapacitacién y matrimoniales no es la misma. En tanto que, en
el primer grupo de procesos cabe reclamar la existencia de una doble legiti-
macién del Ministerio Fiscal, originaria en la medida en que la sociedad estd
interesada en la incapacitacion de los «furiosos» y derivada en defensa de los
intereses de los propios incapaces, en el supuesto de los procesos de familia
cabe afirmar que la legitimacién del Ministerio Fiscal lo es meramente de
segundo grado.

En efecto, si es cierto que los tnicos titulares de los derechos de la patria
potestad son los padres (arts. 154 y ss CC), los tnicos legitimados origina-
riamente para intervenir, como partes principales, en los procesos de separa-
cién y divorcio han de ser los conyuges. La intervencién del Ministerio Fiscal
tan sélo se legitima cuando puedan existir conflictos de intereses entre los
padres y sus hijos (arts. 162.2, 163, 167...) y nunca cuando aquellos cumplan
regularmente con los derechos y deberes inherentes a la patria potestad.

Por esta razén, ha de causar una cierta extrafieza, no tanto que el Ministe-
rio Fiscal intervenga, si existieran hijos en el matrimonio, incluso en los
expedientes de separacion y divorcio por mutuo acuerdo, (disposicion adi-
cional sexta.6 de la Ley 30/1981), sino la interpretacién que, de dicha dispo-
sicion, ha efectuado la Fiscalia General del Estado en sus Circulares 3/1986
y en la Consulta de 31de enero de 1991, conforme a las cuales la interven-
cién del Ministerio Fiscal ha de ser activa en tales procedimientos, formu-
lando su oposicién a la propuesta de convenio cuando estime que contiene
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acuerdos dafiosos para los hijos y proponiendo al Juez, a tal efecto, restric-
ciones en el derecho de visitas.

En mi opinidn, el Ministerio Fiscal no debiera asumir aqui un papel de
contradictor, consistente en proponer medidas sancionadoras, que pueden
agravar todavia més el conflicto o redundar en una pérdida de los lazos de
afecto entre alguno de los cnyuges y su hijo, sino la de erigirse en un media-
dor que proponga soluciones consensuadas a los cényuges en beneficio de
sus hijos. Lo mismo debiera suceder en los procesos matrimoniales conten-
ciosos, en donde la actividad del Juez y del Ministerio Fiscal debiera orien-
tarse a obtener la conciliacién intraprocesal o, lo que es lo mismo, a intentar
reconducir el proceso de separacién o divorcio contencioso en otro de mutuo
acuerdo en donde siempre permaneceran mas protegidos los intereses de los
hijos.

5. CONCLUSION

De todo lo anteriormente expuesto se puede inferir la conclusién de que
la intervencién del Ministerio Fiscal en defensa de los derechos fundamenta-
les ha de ser, en primer lugar y a fin de evitar incurrir en un Derecho Procesal
Constitucional autoritario, lo suficientemente equilibrada para respetar la
autonomia de la voluntad de sus titulares y proteger simultdneamente los
demads bienes constitucionales y derechos fundamentales en conflicto y, en
segundo, exige hoy mds que nunca un nuevo modelo de Ministerio Publico
menos burocratizado o, si se prefiere, tan comprometido en la aplicacion de
la Constitucién y la Ley a los casos concretos, como en la efectiva proteccion
de los derechos fundamentales y en su pronto restablecimiento fundamental-
mente por la via de obtener la composicién consensuada de los conflictos
intersubjetivos y sociales que comprometan los derechos fundamentales.
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I. ORIGEN, ACEPCIONES Y APLICACION DEL PRINCIPIO
DE PROPORCIONALIDAD

1. El principio de proporcionalidad, incluido en el mas general de
«prohibicién de exceso», nace en el campo del Derecho penal (1) y pasa al
poder de policia, extendiéndose hasta convertirse en un principio general del
derecho, cuya funcién principal es la de limitar la discrecionalidad en el ejer-
cicio de la actividad represiva del Estado.

2. Segtin Ferndndez Montalvo (2), en una acepcion amplia, el princi-
pio de proporcionalidad constituye un principio general del Derecho ptblico
que comporta la exigencia de que cualquier actuacién de los poderes publi-
cos limitadora o restrictiva de derechos responda a los criterios de necesidad
y adecuacion al fin perseguido.

En su acepcion mds estricta el principio de proporcionalidad representa
la exigencia de una debida adecuacién entre la gravedad del hecho constitu-
tivo de la infraccidn y la sancién aplicada. La exigencia de proporcion se
determina mediante un juicio de ponderacion entre la carga coactiva de la
sancion y el fin perseguido por la conminacién legal.

(1) La exigencia de proporcionalidad entre delito y pena se proclamé formalmente en el
articulo 12 de la Declaracion de derechos y deberes del hombre y el ciudadano, de 22 de agosto
de 1789: «La ley no debe sefialar sino las penas estrictamente necesarias y proporcionales al
delito», y suele plasmarse en la mayoria de las Constituciones de nuestro entorno.

(2) FERNANDEZ MONTALVO, R., «Principios sustantivos de la potestad sancionadora de la
Administracién», Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Ma-
drid, 1994, pag. 51.
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La natural imprecision del principio no ha escapado ciertamente a la
Jurisprudencia (3) y, asi, la Sentencia de la Sala 3.2, de 22 de septiembre
de 1982 (Ar. 5480: Diaz Eimil) se ha encargado de recordar que «el concepto
de proporcionalidad de la sancién, por su propia naturaleza, es dificilmente
concretable en términos de gran especificacion y singularidad hasta el punto
que su aplicacién, en dltimo término, tiene que venir fundamentada en una
apreciacion conjunta de las circunstancias objetivas y subjetivas que integran
el presupuesto de hecho sancionable».

La mayor dificultad conceptual que suscita el principio de proporcionali-
dad reside en la delimitacion del criterio que se ha de utilizar como medida
de la proporcionalidad. En ese sentido un Estado democrético no puede lle-
var a cabo tal evaluacién de espaldas a la realidad social: la gravedad de las
sanciones, en consecuencia, como la de las penas, han de ajustarse a la noci-
vidad social de las conductas imputadas (4).

3. La aplicacién del principio de proporcionalidad va a ejercer su
influencia —como pone de relieve Trayter (5)— en dos vertientes distintas:

a) En su vertiente normativa, exigiendo que las normas disciplinarias
(Ieyes o reglamentos) observen una congruencia entre la accién u omisién consi-
derada ilicita y las sanciones o castigos por ellas previstos. Seria la llamada
«proporcionalidad en la ley» cuyo respeto incumbe al legislador (Parlamento o
Administracién Publica en el ejercicio de la potestad reglamentaria), que ha de
establecer sanciones proporcionadas, en abstracto, a la gravedad de la infrac-
cion.

b) En su vertiente aplicativa, imponiendo al érgano sancionador encar-
gado de aplicar la ley —la Administracién o los Tribunales— la observancia de
una relacion causa-efecto, de forma que la sancion elegida sea la mas adecuada
al fin que se persigue y a la concreta gravedad de la infraccion.

II. NATURALEZA JURIDICA DEL PRINCIPIO
DE PROPORCIONALIDAD. DOCTRINA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

1. Antes de examinar la proyeccién del principio de proporcionalidad
en el Derecho administrativo sancionador, es necesario detenernos en la pro-
blemitica de su naturaleza juridica y su acomodo constitucional pues el que

(3) NiETo, Alejandro, Derecho Administrativo Sancionador, Tecnos, 1993, pag. 213.

(4) GARcia PABLOS, A., Derecho Penal. Introduccion, Madrid, 1995, pag. 291.

(5) 'TRAYTER JIMENEZ, J. M., Manual de Derecho disciplinario de los funcionarios puibli-
cos, Madrid, 1992, pag. 260.
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se encuentre contenido en uno u otro precepto de la Constitucidén conlleva
importantes consecuencias en orden a los mecanismos procesales para recla-
mar contra su vulneracién.

Al de proporcionalidad se le ha considerado en la Jurisprudencia como
un principio general del Derecho, informador de la globalidad del Ordena-
miento juridico (6), como una consecuencia derivada del «valor justicia» del
articulo 1 de la CE (7), como un principio de creacion jurisprudencial, sin
reflejo en texto positivo alguno, ni siquiera constitucional, como un principio
que emana del propio Estado de derecho, implicito en los cimientos tedricos
del mismo y cuya aplicacién se circunscribe principalmente a la materia
represiva por constituir uno de los principios constitucionales de garantia
penal, comunes a todo ordenamiento sancionador (8), 0 como una derivacion
del principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes piiblicos (9)
o incluso de la dignidad de la persona (10). Un resumen de estas tendencias
se encuentra en la STC 55/1996, de 28 de marzo. En la doctrina jurispruden-
cial emanada de los recursos de amparo se puede apreciar que el TC, en
algunos dmbitos, ha hecho uso del mismo con valor de principio constitucio-
nal (11).

2. Ladoctrina no se pone de acuerdo a la hora de encontrar el enun-
ciado general del principio de proporcionalidad en la Constitucion. E1 TC,
en Sentencia 62/1982, de 15 de octubre, sefial6 que, en principio, el juicio
sobre proporcionalidad de la pena, con relacién a un hecho punible que es
presupuesto de la misma, es de competencia del legislador y que no cabe
deducir del articulo 25.1 de la CE un derecho fundamental a la proporciona-
lidad abstracta susceptible de amparo constitucional; sin embargo, le atri-
buyd cardcter y rango de principio constitucional, residenciandolo en el
articulo 10.2 de la CE: «interpretacion de las normas relativas a los dere-
chos fundamentales y libertades piiblicas de conformidad con los tratados
internacionales en la materia», otorgando inusitada importancia a los pre-
ceptos de la Convencién Europea de Derechos del Hombre que protegen de
forma explicita la violacién de ese principio. En concreto destaca el articu-
lo 18 de la Convencion: Las restricciones que... se impongan a los... derechos

(6) STC 62/1982, de 15 de octubre; SSTS, Sala4.%, de 15 de junio de 1981 y 26 de diciem-
bre de 1984.

(7) SSTC 160/1987, 50/1995, 173/1995.

(8) SSTS, Sala 3.8, de 10 de junio de 1981; Sala 4.%, de 7 de abril de 1982; STC 160/1987.

(9) SSTC 6/1988, 50/1995.

(10) STC 160/1987.

(11) GARBERI LLOBREGAT, J., El procedimiento administrativo sancionador, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 1998, pag. 145.
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y libertades, no podrédn ser aplicadas mds que con la finalidad para la cual
han sido previstas.

En Sentencia 65/1986, de 22 de mayo, el TC vuelve a negar la existen-
cia de un derecho fundamental a la proporcionalidad abstracta de la san-
cién con la gravedad de la infraccién y, al negar tal cosa, se inclina
también por la imposibilidad de recurrir ante el mismo, a través del
recurso de amparo, la vulneracién por parte de la autoridad ptblica del
principio de proporcionalidad; el criterio de oportunidad que preside la
actividad legislativa hace dificilmente controlable en sede constitucional
la regulacién que la ley incorpore para determinar la relacién infraccién-
sancién, salvo que comportase margenes de discrecionalidad tan amplios
que dieran lugar a la aplicacién de sanciones muy diversas, incompatibles
con las exigencias derivadas de la seguridad juridica. Se produce asi un
contrasentido: las vulneraciones antedichas, por estar amparadas por el
Convenio de Roma, pueden evidenciarse a través del recurso individual
ante la Comisién y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (art. 19
y ss. CEDH), y no ante el TC espafiol, con lo que el agraviado por un acto
de un poder publico habra de recabar la tutela de su derecho allende de
nuestras fronteras (12).

En definitiva, que el principio de proporcionalidad no estd explicitamente
enunciado en la CE (STC 6/1988, de 21 de enero). El principio no se encuen-
tra alojado en ningln precepto constitucional en concreto, sino que se halla
en todos aquellos preceptos que consagran los derechos fundamentales de los
ciudadanos, cuya restriccién debe siempre quedar supeditada a las exigencias
de la proporcionalidad. El TC, en su Sentencia 55/1996, de 28 de marzo, se
inclina por esta posicién:

«... el principio de proporcionalidad no constituye en nuestro ordenamiento
constitucional un canon de constitucionalidad auténomo cuya alegacion pueda
producirse de forma aislada respecto de otros preceptos constitucionales. Es, si
quiere decirse asi, un principio que cabe inferir de determinados preceptos
constitucionales y, como tal, opera esencialmente como un criterio de interpre-
tacion que permite enjuiciar las posibles vulneraciones de concretas normas
constitucionales. Dicho con otras palabras, desde la perspectiva de control de
constitucionalidad que nos es propio, no puede invocarse de forma auténoma y
aislada el principio de proporcionalidad, ni cabe analizar en abstracto si una
actuacion de un poder piiblico resulta desproporcionada o no. Si se aduce la
existencia de desproporcion, debe alegarse primero y enjuiciarse después en

(12) GARBERI LLOBREGAT, La aplicacién de los derechos y garantias constitucionales a la
potestad y al procedimiento administrativo sancionador, Ed. Trivium, 1989, pag. 95.
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qué medida ésta afecta al contenido de los preceptos constitucionales invoca-
dos; sélo cuando la desproporcién suponga vulneracion de estos preceptos
cabrd declarar la inconstitucionalidad».

En este mismo sentido STC 161/1997, de 2 de octubre. El TC incide asi
en el problema de la inclusién en el recurso de amparo de fundamentaciones
ajenas a la vulneracion de los derechos y libertades a que se refiere el articu-
lo 53.2 CE. Cuando tal cosa se produce —cuando tiene lugar la transgresi6n
de un derecho no consagrado en la seccion 1.* del capitulo II del titulo I de
la CE, como ocurre con el pretendido derecho a la proporcionalidad abs-
tracta—, esté o no reconocido en un Tratado Internacional suscrito por
Espafia, al agraviado tnicamente le queda la operacion intelectiva de incardi-
nar su derecho vulnerado en alguno de los que si tienen establecido su acceso
al recurso de amparo. Asi pues, no cabe, en principio, la tutela constitucional
del principio de proporcionalidad, a no ser que la concreta violacion se
conecte con algin derecho de los mencionados en el precepto antes citado de
la Constitucién (13).

III. SUAPLICACION EN EL DERECHO DISCIPLINARIO

1. Toda la doctrina (14) ha puesto de manifiesto el fenémeno de que la
progresiva jurisdiccionalizacién del Derecho disciplinario ha producido la
aplicacién cada vez mayor del principio de proporcionalidad, que, como
principio general del Derecho, cuando traslada sus efectos al campo sancio-
nador, penal o disciplinario, lo que pretende es lograr la armonia o adecua-
cién entre infraccién y sancién, y presupone que una y otra estan
predeterminadas legalmente, tipificadas y atribuido su conocimiento y san-
cién a una determinada potestad.

(13) En cambio, de la STC de 16 de febrero de 1988 parece deducirse que cabe el recurso
de amparo denunciando la infraccién del principio de proporcionalidad, bien en los casos concre-
tos en que la pena resulte desorbitada, bien cuando no resista un juicio de adecuada comparacién
(asi, ZUGALDIA ESPINAR, J. M., Fundamentos de Derecho Penal, pag. 266). Y en la misma linea
parece seguir la STC 150/1991, de 4 de julio (ponente Lépez Guerra), cuando dice que el juicio
sobre la proporcionalidad de la pena, tanto en lo que se refiere a la prevision general en relacién
con los hechos punibles como a su determinacién en concreto en atencion a los criterios y reglas
que se estimen pertinentes, es competencia del legislador en el &mbito de su politica criminal,
siempre y cuando no exista una desproporcién de tal entidad que vulnere el principio del Estado
de derecho, el valor de la justicia, la dignidad de la persona humana y el principio de culpabilidad
penal derivado de ella.

(14) SuAY RINCON, Potestad disciplinaria. Libro homenaje a Villar Palasi, Ed. Civitas,
Madrid, 1989, pag 1329 y ss.
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En un primer momento se consideraba que la Administracion poseia una
potestad discrecional para optar por una u otra sancién o determinar la exten-
sién de la sancién més adecuada frente a la que nada era dable hacer a la
jurisdiccién contencioso-administrativa en su funcién revisora. La propia
jurisprudencia del Tribunal Supremo aceptaba la existencia de esa potestad
disciplinaria absolutamente discrecional [por ejemplo, en Sentencia de 9 de
diciembre de 1964 (Ar. 5.524)].

Esa interpretacion, que sin duda pugnaba con la idea de justicia, fue pau-
latinamente superada al entenderse que los principios del ordenamiento puni-
tivo del Estado debian ser similares ya que tanto el Derecho penal como el
Derecho administrativo sancionador participaban de una misma naturaleza.

Se admiti6 asi la consideracién de que la actividad sancionadora de la
Administracién no es una actividad discrecional, sino una actividad tipica-
mente juridica o de aplicacién de las normas, lo cual permite un control total
del supuesto de hecho que en cada caso particular es objeto de enjuicia-
miento, control que se efectia en muy buena medida a través del principio de
proporcionalidad.

El TS lleg6 a declarar en Sentencia de 3 de abril de 1990 (Ar. 3.578) que
el Derecho administrativo sancionador se caracteriza por la flexibilidad con
que se lleva a cabo la tipificacion de las infracciones y el sefialamiento de las
sanciones correspondientes, flexibilidad que no implica en modo alguno dis-
crecionalidad. El principio de proporcionalidad o, dicho de otra manera, el
principio general de individualizacién de la sancion para adaptarla a la gra-
vedad del hecho y a la personalidad del autor hacen de la determinacién de la
sancién una actividad reglada.

En algunos casos aislados se ha mantenido por la jurisprudencia que el
principio de proporcionalidad se aplica con criterios diferentes cuando nos
encontramos ante una relacién de sujecion especial (funcionarios, contratis-
tas y concesionarios). En esta linea la Sentencia de 20 de febrero de 1981
(Ar. 680). No obstante esta linea es minoritaria. En la mayor parte de las
sentencias se afirma contundentemente la aplicacién del principio a la esfera
del Derecho disciplinario. Orientativas de esta linea jurisprudencial mas
acertada son las Sentencias de 13 de mayo de 1986 (Ar. 4.582) y 28 de sep-
tiembre de 1984. ‘

2. Por otro lado, la observancia del principio de proporcionalidad en la
estricta esfera del Derecho administrativo sancionador exige los requisitos de
motivacion del acto administrativo sancionador y de competencia de la auto-
ridad administrativa sancionadora. En cuanto a la motivacion, forzoso resulta
advertir que el principio de proporcionalidad impone un especifico deber de
motivacién de los actos sancionadores que no se limita a la sola justificacion
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de la sancién en base a la acreditacién de los hechos constitutivos del ilicito y
a la culpabilidad del sujeto pasivo de la imputacién administrativa; la exigen-
cia de que la sancién resulte proporcionada requiere de un adicional esfuerzo
motivador que se extienda a la justificacion de los motivos en base a los cua-
les se impone una concreta sancién y no otra distinta igualmente permitida y
menos gravosa, o la misma sancién pero con cuantia o duracién inferior (15).

IV. CONSECUENCIAS DE LA APLICACION DEL PRINCIPIO
DE PROPORCIONALIDAD EN EL DERECHO DISCIPLINARIO:
EL CONTROL DE LA DISCRECIONALIDAD

La traslacion del principio de proporcionalidad al Derecho disciplinario
conlleva distintas consecuencias:

1.*  En primer lugar, en el plano normativo (determinacién normativa del
régimen sancionador) el principio de proporcionalidad impone al legislador la
necesidad que las normas disciplinarias concreten los criterios que han de servir
para la graduacién de la sancién, de forma que el érgano competente para casti-
gar adopte, en cada caso, la consecuencia represiva que estime proporcionada.
Asimismo y dentro del margen de libertad que posee el legislador para establecer
los castigos, el principio de proporcionalidad le obliga a elegir la carga coactiva
mds adecuada al fin que se persigue, justificada en la necesidad de tutela juridica
y por tanto enfocada inicamente a proteger los bienes, derechos e intereses cuyo
disfrute ha de garantizar el Derecho, impidiendo, ademads, que la sancién discipli-
naria descanse en fundamentaciones exclusivamente retribucionistas. Seria el
efecto que produce la aplicacién del principio de proporcionalidad «en la ley».
El TC ha declarado que el legislador es libre de establecer la politica juridica que
crea mds oportuna y, por tanto, puede determinar los castigos que juzgue mds
apropiados en relacion a los hechos considerados ilicitos. En este plano norma-
tivo el TC no puede intervenir, pues —como antes se dijo— no existe un derecho
fundamental a la proporcionalidad abstracta de la sancién con la gravedad de la
infraccion.

2.*  En segundo lugar, en el plano aplicativo (imposicién de sanciones), el
principio de proporcionalidad «en aplicacion de la ley», ademas de imponer la
eleccién del castigo menos restrictivo, supone, por encima de cualquier otra
consideracidn, un limite a la actividad discrecional de la Administracion (16)
pues, al igual que el juez penal, ésta debe buscar de entre las sanciones posibles

(15) GARBERI LLOBREGAT, J., El procedimiento administrativo sancionador, opus cit.,
pag. 147.

(16) Sobre el tema, vide GARCIA ENTERRIA, E., La lucha contra las inmunidades del
poder en Derecho administrativo, Madrid, 1979, y Mozo SEOANE, A., La discrecionalidad de la
Administracion Piblica en Esparia, Madrid, 1985.
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la mds proporcionada al desvalor antijuridico, siendo su funcién convertir la
pluralidad de soluciones en una tnica posibilidad justa.

De esta forma, el principio de proporcionalidad puede coadyuvar de manera
decisiva a la eliminacién de los &mbitos administrativos exentos de fiscalizacion
ya que, en la materia que tratamos, no puede interpretarse la discrecionalidad
como libre arbitrio, sino como ejercicio de una actividad represora de conductas
tipicamente antijuridicas, en la que el principio de proporcionalidad juega un
papel elemental (SSTS Sala 3.2, de 10 y 26 de junio, y 12 de noviembre de 1980,
y de 19 de mayo de 1981). La discrecionalidad administrativa estd sujeta al
correspondiente control jurisdiccional (ATC 28/1984, de 18 de enero). De este
modo, y como manifestacion practica, aunque el 6rgano administrativo tenga
facultad discrecional para, sin rebasar el limite mdximo que el érgano juridico le
sefiala, imponer la sancién que estime adecuada (STS, Sala 4.%, de 14 de junio de
1983), el juego de la proporcionalidad le obliga a tomar en cuenta las circuns-
tancias objetivas y subjetivas que a la contravencién rodean, evitando asi ejerci-
tar la discrecionalidad mas alla de lo que consientan los hechos determinantes
del acto administrativo, que son los que delimitan y acotan el &mbito de las
facultades de graduacion de la sancidn, y sefialan la diferencia entre su correcto
ejercicio y la arbitrariedad (STS, Sala 4.%, de 10 de julio de 1985).

3.2 La tercera consecuencia de la aplicacién del principio de proporciona-
lidad en el Derecho disciplinario es que el principio posibilita al juez de lo con-
tencioso que la sancién disciplinaria pueda ser revisada en via jurisdiccional, ya
que igualmente estd vinculado por el principio. Los Tribunales utilizan el princi-
pio de proporcionalidad como instrumento que les permite controlar el ejercicio
discrecional de la potestad sancionadora de la Administracion, obligando a ésta
a ajustar la entidad de la sancién a la trascendencia del hecho.

La Sentencia de la Sala 3.2, de 2 de noviembre de 1981 (Ar. 4.720; Botella)
va mds alla del control de la discrecionalidad de los actos administrativos san-
cionatorios individuales y utiliza la proporcionalidad para justificar, a lo largo de
unas minuciosas consideraciones, el control de los Reglamentos, dado que «la
potestad reglamentaria de la Administracién no implica potestad originaria de
castigar [...] y estd sujeta a los principios comunes a todo ordenamiento sancio-
nador, como, por ejemplo, la gradacién proporcional de las penas».

El gran riesgo que se corre con el principio de la proporcionalidad —como
advierte Nieto (17)— es el de que el Tribunal, al aplicarlo, sustituya con su cri-
terio propio las reglas de adecuacion establecidas por el Legislador. De este
peligro advierte la STC de 25 de mayo de 1986: « En principio, el juicio sobre
proporcionalidad de la pena, prevista por la Ley con cardcter general, es de
competencia del Legislador. A los Tribunales de Justicia s6lo les corresponde,
segun la Constitucion, la aplicacién de las leyes y no verificar si los medios
adoptados por el legislador para la proteccién de los bienes juridicos son o no
adecuados a dicha finalidad, o si son o no propiciados en abstracto». La realidad

(17) NIETO, A., Derecho administrativo sancionador, Ed. Tecnos, 1993, pdg. 213.
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de este riesgo se comprueba en algunas sentencias del Tribunal Supremo, como
en la de 5 de junio de 1992 (Ar. 4.624: Sanz Bayén), en la que el voto particular
de Garcia Manzano denuncia cabalmente que la sentencia ha olvidado que «debe
prevalecer el principio de seguridad juridica y de la lex certa que requiere la
potestad sancionadora sobre resultados de equidad» y que sélo puede aplicarse
el principio de proporcionalidad en los casos de silencio de la norma. Porque, en
definitiva, «la Jurisdiccion no cumple funciones sustitutivas del legislador y ha
de realizar, si, interpretaciones integradoras, pero no suplir lo que entienda
omisiones legislativas».

4.* La Sentencia de la Sala 3.% de 7 de abril de 1982 (Ar. 2.392: Botella)
examina, en términos muy curiosos, el principio de la proporcionalidad
desde una perspectiva procesal, comparando el nivel de exigencia de la
prueba en los Derechos penal y administrativo sancionador. En este dltimo
ambito los hechos «sélo en cuanto concretos y probados son susceptibles de
ser ponderados a efectos de servir de base a la correspondencia proporcional
[de las sanciones]; pero asi como en lo penal la prueba de aquellos hechos se
produce mediante apreciacién en conciencia por el Juzgador, y asi también
como la aplicacion del principio de proporcionalidad dentro de mérgenes
atipicos es inasequible a la casacion penal, resulta, por el contrario, que tales
hechos o circunstancias —bdsicos o relevantes para graduar proporcional-
mente a ellos la sancion— son asequibles al distinto instituto procesal de la
revision contencioso-administrativo a través de la prueba de aquellos hechos
o circunstancias, que no es asimilable a la apreciada en conciencia privativa
del juicio penal sino a la prueba tasada, que para el caso se trata de las pre-
sunciones de hecho».

Vistas asi las cosas nos encontramos, entonces, con una consecuencia ines-
perada: el Derecho Administrativo Sancionador ofrece en este punto mayores
garantias al inculpado que el Derecho penal desde el momento en que no puede
haber sancion sin una prueba de los hechos mucho mds rigurosa en el primero
que en el segundo, habida cuenta de la inadmisibilidad de la apreciacion de los
hechos «en conciencia». A lo que hay que anadir, ademds, lo que significa la
posibilidad de una sencilla revisién de tales hechos, que puede realizar sin difi-
cultad alguna el Tribunal Superior.

V. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN EL DERECHO
DISCIPLINARIO MILITAR

1. Como manifestacién didfana en el Derecho positivo espaiiol de la
aplicacién abstracta del principio de proporcionalidad debe citarse el
articulo 6 de la Ley Orgdnica 12/1985, de 27 de noviembre, del Régimen
Disciplinario de las Fuerzas Armadas («BOE» nim. 286, de 29 de noviem-
bre de 1985) segun el cual «las sanciones que se impongan en el ejercicio de
la potestad disciplinaria militar guardardn proporcion con las conductas
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que las motiven», enunciado que se completa con las normas de individuali-
zacion disciplinaria.

Las Instrucciones para la aplicacion del Régimen Disciplinario de las
Fuerzas Armadas, aprobadas por la Orden Ministerial 43/1986, de 27 de
mayo, establecen en su apartado XIV, nim. 4, que «la sancion ha de guardar
proporcién con la conducta del autor de la infraccion» y que «la proporcio-
nalidad exige que la sancion se gradiie en su extension con arreglo a la
mayor o menor culpabilidad del infractor».

La Ley Orgdnica 11/1991, de 17 de junio, del Régimen Disciplinario de
la Guardia Civil, recoge el principio de proporcionalidad en su articulo 5.° en
idénticos términos en que lo concebia el articulo 6 de la LD, salvo la referen-
cia que ésta hacia al militar no profesional como circunstancia determinante
de un menor rigor en la graduacion de las sanciones.

Y la nueva Ley Orgdnica 8/1998, de 2 de diciembre («<BOE» nim. 289),
de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, mantiene en su articulo 6
una configuracién del principio de proporcionalidad casi idéntica a la de
igual articulo de la Ley Orgénica 12/1985. Sélo se cambia la expresion «con-
ductas» que motiven las sanciones por «hechos que las motiven».

2. El Cdédigo de Justicia Militar de 1945 concedi6 un amplio arbitrio
para la imposicién de los correctivos por faltas graves, que incluian el
arresto de dos meses y un dia a seis meses. Para su castigo, el articulo 415
disponia que se observarian por analogia las prescripciones establecidas en
el articulo 192 para los delitos, teniéndose ademads en cuenta el estado de
ejecucion de las faltas y la participacién que en éstas hayan tenido los
infractores. La norma a la que se remitia reconocia un amplio arbitrio judi-
cial pues permitia a los Tribunales Militares imponer la pena sefialada en la
extension que considerasen justa, teniendo en cuenta, en todo caso, como
criterios orientadores, unos de indole subjetiva, como el grado de perversi-
dad del delincuente y sus antecedentes personales, y otros de cardcter obje-
tivo, como la trascendencia del hecho y el dafio producido o podido
producir con relacién al servicio, ademds de un factor ocasional como es la
referencia a si la infraccion fue cometida en acto de servicio o fuera de él o
con ocasién del mismo.

El castigo de las faltas leves, que incluia arresto hasta dos meses, alcan-
zaba la mayor discrecionalidad. El articulo 447 permitia que las faltas que no
estuviesen castigadas expresamente serian corregidas segtin el prudente arbi-
trio de los Jefes respectivos, dentro, claro es, del limite de atribuciones fija-
das en cada caso.

La doctrina militar espafiola censurd el sistema de correccion de las faltas
en el Cédigo de 1945 por la extension de las sanciones, la amplia libertad para
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el sefialamiento, el excesivo arbitrio del mando y el criterio de dejar bien
puesta la disciplina y la subordinacién, que en la reforma llevada a cabo por la
Ley Orgénica 9/1980 fue sustituido por el de la més estricta justicia (18).

3. Lareforma de la justicia militar que emprendieron la Ley Orgénica
12/1985, de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas y la Ley Orgdnica
13/1985, del Cédigo Penal Militar, se ocuparon muy especialmente de los pro-
blemas de la individualizacién de la pena y de las sanciones disciplinarias mili-
tares. La Sentencia de la Sala de lo Militar, de 21 de enero de 1991 (Ponente
Jiménez Villarejo) destacaba que el cambio legislativo operado era notorio y
respondia a la necesidad de dar acogida al principio de proporcionalidad, exi-
gencia a su vez del valor supremo de la justicia. A prop6sito de un militar some-
tido a expediente gubernativo por haber sido condenado por un delito de
honestidad a pena que no excedia de seis afios, la sentencia ponia de relieve el
contraste entre la regulacion del expediente gubernativo en el Cédigo de Justi-
cia Militar y en la Ley Disciplinaria, que permitia una cierta adecuacién de la
sancion disciplinaria extraordinaria a la indole y gravedad del hecho por el que
recayé la Sentencia condenatoria y demds circunstancias concurrentes en el
expedientado para optar por la sancién mas grave o mas leve.

4. Conforme al articulo 6 de la Ley Disciplinaria (en adelante LD), dos
son los mddulos o criterios —dice la Sentencia de 5 de junio de 1990 de la
Sala 5.* (Ponente Bermudez de la Fuente)— a que debe sujetarse el ejercicio
de la potestad disciplinaria militar que corresponde a las autoridades y man-
dos con competencia sancionadora para la imposicién de las sanciones que
correspondan a las infracciones disciplinarias:

1) El de proporcionalidad entre sancién y conducta infractora, y

2) Elde individualizacion de dicha sancién, segin las circunstancias
concurrentes en el autor de la infraccién y las trascendentes al interés del
servicio.

Por proporcionalidad de la sancion se entiende la adecuada correspon-
dencia entre los hechos que definen la conducta del presunto autor que pue-
den ser tipificados como infraccién disciplinaria y las correcciones
disciplinarias o sanciones establecidas para las faltas graves o leves (19).

Como las sanciones que pueden imponerse por las faltas leves y graves

(18) VALENCIANO ALMOYNA J., Introduccion al estudio de las faltas en el Derecho militar
espariol, Madrid, 1980, pag. 20.

(19) En andlogos términos las Sentencias de 18 de septiembre de 1996 y 10 de enero
de 1997 (Mayor Bordes).
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son varias para cada categoria de faltas, la proporcionalidad juega, por lo
tanto, como regla de eleccién de la mds adecuada, entre las posibles sancio-
nes a imponer, a la conducta contemplada, de tal forma que lo determinante
de dicha eleccidn serd precisamente la entidad y circunstancias de la infrac-
cién, genéricamente contemplada. Dicha eleccidn no cabe calificarla como
facultad meramente discrecional, sino antes bien acomodada o ajustada a la
naturaleza y circunstancias de la infraccion, y ello hay que argumentarlo, si
se ha de respetar el criterio normativo de proporcionalidad, médulo de apli-
cacién impuesto a la Administracion, revisable no solamente en via conten-
cioso-administrativa por la Jurisdiccion Militar, conforme al articulo 465 de
la Ley Procesal Militar sino también por la via casacional de dicho orden
jurisdiccional cuando es motivo de recurso la correcta aplicacion del crite-
rio normado.

El criterio de individualizacion de la sancién no es mas que la singulari-
zacion del caso o especificacion de circunstancias humanas, profesionales y
ambientales que concurran, ajustando la sancién, ya valorada segun criterio
de proporcionalidad, al caso particularizado.

Frente al caricter objetivo que ha de revestir el criterio de proporcionali-
dad, el de individualizacién es, por un lado, subjetivo y, por otro, trascen-
dente o de valoracién del interés militar afectado. La conjugacion de ambos
criterios habra de producir la imposicién de la sancidn justa.

Las Sentencias de 26 de septiembre de 1996, 23 de octubre de 1997 y 29
de junio de 1998 (Ponente en todas ellas, Pére Esteban), ponen de relieve que
aunque los conceptos de proporcionalidad e individualizacién se estdn refi-
riendo ambos al concreto ejercicio de la potestad sancionadora, el primero,
esto es, la proporcionalidad, estd mds relacionado con la tarea legislativa en
cuanto impone que las penas o sanciones que se conminen contra los delitos
o ilicitos disciplinarios estén proporcionadas a la gravedad y naturaleza de
los tipos descritos (20); 1o mismo que el de individualizacion se refiere direc-
tamente al ejercicio sancionador, sea judicial o administrativo. No obstante,
aquel principio de proporcionalidad, tomado en el sentido genérico en que se
contempla en el precepto que comentamos, ha de imperar no sélo en el alu-
dido momento creativo del Derecho que corresponde a los legisladores, sino
también en el de su aplicacién por los Jueces o autoridades con potestad san-
cionadora y en este aspecto es particularmente aplicable cuando en la ley se
contemplan para un hecho sanciones diversas, porque la eleccién que entre

(20) El juicio de proporcionalidad de una sancién en relacién con la gravedad de una
infraccién compete al legislador (Sentencia de 11 de abril de 1997; Jiménez Villarejo).
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ellas haga la autoridad con potestad disciplinaria para sancionar la falta apre-
ciada no puede ser arbitraria —lo que contrariaria las mas elementales exi-
gencias de un Estado de Derecho en el ejercicio de la potestad sancionadora
de la Administracién— sino proporcionada a la naturaleza y gravedad de los
hechos constitutivos de la falta apreciada.

5. La Sala 5.2 se ha preocupado también del problema de si existe o no
un derecho fundamental a la proporcionalidad abstracta de la sancion con
la gravedad de la infraccion. Dice la Sentencia de 8 de febrero de 1993 (Sén-
chez del Rio y Sierra) que el articulo 25.1 de la CE consagra el principio de
legalidad en su vertiente de tipicidad al disponer que nadie puede ser conde-
nado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de produ-
cirse no constituyan delito o infraccién administrativa segtn la legislacion
vigente en aquel momento. Pero de tal disposicién no cabe deducir, como ha
expresado el TC (S 65/1986, de 22 de mayo), la existencia de un derecho
fundamental a la proporcionalidad, aunque no pueda ignorase —decia la
Sala 5.%— que el principio de proporcionalidad puede constitucionalmente
considerarse inherente a la justicia, como valor superior del Ordenamiento
Juridico (art. 1 CE) y a la obligacién de respeto a la dignidad humana
(art. 10.1 CE). Tal base constitucional no es suficiente, sin embargo, para que
su proteccion pueda ser sometida, al menos en principio, al plus que supone
el recurso preferente y sumario que estd limitado al estricto control de aque-
llos actos capaces de vulnerar los derechos comprendidos en los articulos 14
al 30 de la CE y no més. La Sentencia recuerda que la Sala 5. tiene decla-
rado, en ese sentido, en Sentencia de 11 de octubre de 1990, que el problema
dosimétrico de la pena pertenece al 4mbito de la legalidad ordinaria y de ahi
la imposibilidad de plantear en un recurso contencioso-disciplinario militar
preferente y sumario el principio de proporcionalidad (21). Es cierto que el
problema que se planteaba en la Sentencia que se resefla no era tanto el de
mera medida de la pena en aplicacién de una escala legalmente establecida
como el de la facultad que se atribuye al Ministro de Defensa para optar entre
tres diversas clases de sancidn, dos de las cuales, a su vez, pueden ser some-
tidas a graduacioén dosimétrica sin que la Ley Disciplinaria establezca mds
reglas para ello que la simple referencia a unos limites. De ahi que el control
jurisdiccional haya de ser mas riguroso en relacién con el principio de pro-
porcionalidad. Pero tales consideraciones no son suficientes para entrar en el
examen del problema planteado por los recurrentes de si la resolucién por la
que fueron separados del servicio es contraria al principio de proporcionali-

(21) En el mismo sentido la Sentencia de 19 de mayo de 1998 (Bermiidez de la Fuente): la
infraccién del principio de proporcionalidad afecta tinicamente a la legalidad ordinaria.
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dad, pues sélo seria posible su contemplacién en este género de proceso pre-
ferente y sumario si, como consecuencia de una defectuosa utilizacion del
principio de proporcionalidad, resultase directamente vulnerado alguno de
los derechos fundamentales cuya proteccion puede llevarse a cabo por el
camino procesal del recurso contencioso-disciplinario militar preferente y
sumario. S6lo en tal supuesto cabria examinar la supuesta infraccion de la
proporcionalidad.

En esta misma linea, la Sentencia de la Sala 5.% de 25 de octubre de 1993
(Bermuedez de la Fuente) decia que la infraccién del principio de proporcio-
nalidad (consagrado en el articulo 6.° de la LO 12/1985 y su equivalente
articulo 5.° de la LO 11/1991) no puede ser alegada en el procedimiento pre-
ferente y sumario, pues se trataria de una infraccién de legalidad ordinaria
vedada al examen de aquél. Pero la Sala 5.* quiso, inspirdndose en la doctrina
del TC, orientadora de la mas reciente doctrina jurisprudencial de las
Salas 2.* y 3.2 del TS sobre el principio de proporcionalidad en el &mbito san-
cionador, bien sea con base en el articulo 10.2 de la CE (S 62/1982, de 15 de
octubre, del TC, y STS, Sala 2.7, de 19 de noviembre de 1992), bien en el
articulo 106.1 de igual norma superior (STS, Sala 3.2, de 18 de abril de 1990,
y otras posteriores en el mismo sentido), «reconocer igualmente el valor
constitucional de dicho principio que nos permite conjugar la legalidad de
una norma con los postulados de justicia material que el caso pueda deman-
dar, o lo que es igual, que afirmar que una sancion es proporcionada es tanto
como decir que es justa, con lo cual estamos defendiendo el valor superior
de la Justicia, y ello nos ha de permitir el examen del tema en casacion, al
amparo del articulo 5.°, 4, de la Ley Orgdnica del Poder Judicial. Y par-
tiendo de esta posibilidad de estudio y valoracion casacional de la alegacion
de falta de proporcionalidad, hemos de contrastar, necesariamente, la con-
ducta observada por el recurrente que determiné su condena en procedi-
miento penal, con los fines perseguidos por la sancién impuesta, para valorar
su proporcionalidad e ir a continuacién al examen de la individualizacion de
dicha sancion, en atencion a las circunstancias personales del sancionado y
a la repercusion que los hechos tengan para el interés del servicio, pues asi
lo exige el articulo 5.° de la Ley Orgéanica 11/1991, de 17 de junio, Discipli-
naria de la Guardia Civil».

A la vista de los términos de la Sentencia, con razén decia Rojas
Caro (22), mucho antes de que lo dijera la supracitada de 25 de octubre
de 1993, que los principios de la justicia y de la disciplina han de inspirar el
Derecho sancionador, sea penal o disciplinario; cuando en el orden juridico

(22) Roias CARro, 1., Derecho Disciplinario Militar, Tecnos, Madrid, 1990, pags. 75 a 78.
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sancionador se habla de justicia, se estd haciendo referencia a que la sancién
que se imponga sea proporcionada, por un lado, a la entidad de la infraccién
cometida y, por otro, a la culpabilidad de su autor. Por eso —afiade—, cuando
la sancién no es proporcionada se dice que la sancién es injusta, de modo que
en Derecho sancionador decir justicia es decir culpa y proporcionalidad (23).
Y es que el principio de proporcionalidad complementa las exigencias del
principio de culpabilidad que, en s{ mismo, no garantiza la necesaria propor-
cion entre el delito y la pena (24) o, lo que es 1o mismo, entre la infraccién
disciplinaria y la sancién (25).

Conceptualmente, el principio de proporcionalidad difiere del principio
de culpabilidad porque éste afecta al injusto del hecho. El principio de culpa-
bilidad alude a la atribuibilidad del injusto al autor, mientras que el de pro-
porcionalidad hace referencia a la relacion entre la gravedad del injusto y de
la pena, de la infraccién y de la sancién disciplinaria.

VI. LA INDIVIDUALIZACION DE LA SANCION: DOSIMETRIA
SANCIONADORA

1. Ya se ha dicho que el juicio sobre proporcionalidad de la sancion
prevista por la ley con caricter general, con relacién a un ilicito cuya comi-
sidn se constituye en presupuesto de la misma, es de competencia del legisla-
dor [STC 65/1986, de 22 de mayo (RA 858/1983)], pero como todo juicio no
reglado matemadticamente es un juicio de razonabilidad [STC 108/1984, de
26 de noviembre (RA 459/1983)], ello exige que en las leyes se contengan
unos criterios de dosimetria punitiva «que respondan perfectamente a las
exigencias de justicia» referenciando, no sélo los limites minimo y maximo
de la sanci6n correspondiente, sino también, definiendo los factores cualita-
tivos sobre los que fundar su graduacion (cfr. STS Sala 4.%, de 2 de noviem-
bre de 1981).

(23) En la misma linea, decia Millan Garrido, que el principio de proporcionalidad es exi-
gencia del valor supremo de la justicia. (MILLAN GARRIDO, A., Régimen disciplinario de la Guar-
dia Civil, Madrid, 1992. Ed. Trotta, pag. 53).

(24) MR PuIG, S., Derecho Penal. Parte General, pag. 111.

(25) No se desconoce que en ciertos casos —como el de falta grave disciplinaria de haber
sido condenado por falta penal, que contemplé la Sentencia de la Sala 5.* de 25 de octubre de
1993— la sancién impuesta en el &mbito disciplinario puede ser mas grave que la pena impuesta
en un proceso penal cuando el orden juridico dafiado por la infraccién disciplinaria exige una
mayor severidad de la sancién para restablecerlo que el estimado por la jurisdiccién penal para
restaurar el orden publico lesionado.
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A la hora de plasmar normativamente esos criterios de ponderacion, el
legislador puede seguir dos vias, no necesariamente alternativas: la una con-
sistiria en conectar, al hilo de cada disposicién administrativa especial que se
dicta sobre una determinada materia, los criterios privativos que para la
misma se estimen adecuados; la otra supondria elaborar una ley general sobre
contravenciones y sanciones administrativas en cuyo texto se reflejaran cri-
terios generales aplicables a todo tipo de infracciones. Este segundo camino
conlleva la importante ventaja de que, ante la ausencia, defectuosidad o ina-
decuacién de pardmetros de graduacién en una cualquiera disposicion espe-
cial, serfan subsidiariamente aplicables los contenidos en la ley general (26).

En el Derecho disciplinario militar espafiol se ha seguido la primera de
las dos opciones enumeradas. En el articulo 6 de la Ley Disciplinaria, des-
pués de recoger el principio de proporcionalidad, establece los criterios a
tener en cuenta para determinar la extension de la sancién disciplinaria: se
atendera «a las circunstancias que concurran en los autores 'y a las que afec-
ten o puedan afectar al interés del servicio». Quiere la ley también en el
penultimo inciso del precepto analizado que se tenga en cuenta especial-
mente la condicién de militar de reemplazo para graduar las sanciones con
menor rigor. Finalmente, se dedica un parrafo a reclamar una consideracién
especial para los alumnos de los centros docentes militares de formacion
cuando se le aplique los preceptos de la Ley Disciplinaria.

Las Instrucciones para la aplicacién del Régimen Disciplinario de las
Fuerzas Armadas, al referirse a la individualizacién de la sancién, dicen que
«la sancion habrd de individualizarse teniendo en cuenta las circunstancias
que concurran en el autor y las que afecten o puedan afectar al servicio».

2. Parala Sala 5.* la individualizacién de la sanci6n no es, como ya
vimos, més que la singularizacién del caso o especificacién de circunstancias
humanas, profesionales y ambientales que concurran, ajustando la sancién,
ya valorada segun criterio de proporcionalidad, al caso particularizado (S de
5 de junio de 1990) (27). Y la Sentencia de 21 de enero de 1991 (Jiménez
Villarejo) considera como factor de individualizacién la conducta habitual
del infractor si se quiere medir razonablemente su responsabilidad discipli-
naria y no esterilizar, mediante la eleccién automadtica de la sancién més

(26) GARBERI LLOBREGAT, J., La aplicacién de los derechos..., opus cit., pag. 97

(27) Decia la Sentencia de 15 de octubre de 1996 (Mayor Bordes) que la proporcionalidad
debe ser basada y establecida, ante todo, entre la clase y naturaleza de la sancién y la gravedad de
la conducta, realizdndose a continuacién la operacién individualizadora orientada por las cir-
cunstancias que singularizan el caso —afirmacidn, esta tdltima, que tiene su propio y casi exclu-
sivo campo de desarrollo en las sanciones susceptibles de ser aplicadas con extensién variable.
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severa, la posibilidad abierta por la ley de reaccionar de modo diverso ante
situaciones, asimismo, diversas.

Es en el momento de la individualizacién cuando corresponde la deter-
minacién de la extension de la sancién, determinacién que normalmente,
como se decia en la Sentencia de la Sala 5.* de 16 de septiembre de 1991,
tiene su campo de desarrollo en las sanciones susceptibles de ser aplicadas en
extension variable, como son los arrestos en las faltas leves y graves o la sus-
pensién de empleo y la pérdida de puestos en el escalafén en las sanciones
disciplinarias extraordinarias pues la suspensién de empleo se puede exten-
der de un mes a un afio y la pérdida de puestos en el escalafén se determinara
en la resolucién con arreglo a los limites que se sefialan en la ley (SS de 26
de septiembre de 1996 y 23 de octubre de 1997, Pérez Esteban).

3. Esclésica en la doctrina penal la relacion entre el tema de la indivi-
dualizacién y los fines de la pena, problema que no es ajeno al Derecho mili-
tar en sus vertientes penal y disciplinaria.

De la afirmacién de Rodriguez Devesa de que las penas militares priva-
tivas de libertad tienen los mismos fines de prevencion general y especial
que las penas comunes, deduce Rodriguez-Villasante (28) que es posible
afirmar la identidad de fines entre las penas y las sanciones disciplinarias
militares (29).

La prevencion general o ejemplaridad como fin de la sancion disciplina-
ria se reconoce en la Sentencia de la Sala 5.* de 18 de mayo de 1992 (Mayor
Bordes). La Sala considera proporcionada la sancién de separacién del servi-
cio impuesta al expedientado en el caso de autos «en atencién a los actos des-
merecedores cometidos..., a su transcendencia social, con la secuela de
desprestigio personal e institucional y deterioro de la imagen irreprochable
que han de proyectar ad extra quienes tienen el monopolio de la fuerza al
servicio de los altos fines que se expresan en los articulos 8.1 y 104.1 de
la CE, item mds la funcion de ejemplaridad que debe buscarse con la imposi-
cién de la sancién». Las Sentencias de 30 de abril de 1990 (Bermidez de la

(28) RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. C., «Proporcionalidad e individualizacién de las
sanciones disciplinarias», en Comentarios a la Ley Disciplinaria de la Guardia Civil, tomo I,
Ministerio del Interior, 2.* ed., 1996, pag. 82.

(29) Con todo, tiene declarado la Sala 5.7 (S de 22 de noviembre de 1993; Gimeno Ami-
guet) que la pena y sancién disciplinaria no se encuentran en una relacién jerarquica de mayor a
menor gravedad, sino que tutelan y persiguen objetivos diversos, por lo que es perfectamente
posible que la represion encauzada por la via administrativa suponga un mayor contenido aflic-
tivo que la impuesta en la via penal. Ya la Sentencia de 25 de octubre de 1993 (Bermidez de la
Fuente) habia dicho que la finalidad perseguida con la imposicién de penas y sanciones discipli-
narias era dispar y que el bien juridico protegido era diferente.
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Fuente) y 1 de octubre de 1996 (Aparicio Gallego) han insistido en la fun-
cion de ejemplaridad que debe buscarse con la imposicion de la sancién.

Esta preocupacién del ordenamiento disciplinario por la ejemplaridad y
el mantenimiento de la disciplina como fin de prevencién general de la san-
cién es compatible con el fin de prevencion especial, que se trata de lograr en
el articulo que comentamos mediante la individualizacién de la sancién aten-
diendo a las circunstancias que concurran en los autores. Mientras la valora-
cién del interés militar afectado supone una evidente concesion al principio
de la disciplina, la individualizacién de la sancién atendiendo a la conducta
del autor y a las circunstancias que en ellos concurran supone una evidente
concesion al principio de justicia (30).

No hay antinomia entre los criterios de prevencion general y prevencion
especial como criterios de individualizacién de la sancién. La sinergia de uno
y otro principio ha de servir para evitar la excesiva discrecionalidad de los
juzgadores. Como dice Rodriguez-Villasante (31) la ejemplaridad, intimida-
cién y prevencién general aparecen con mayor fuerza en las medidas cautela-
res (arresto preventivo para mantener la disciplina, ejecutividad de las
sanciones disciplinarias) que a la hora de individualizar la sancién, donde
predominan razones de justicia y de examen de las circunstancias personales
del culpable.

4. Las Instrucciones para la aplicacién del Régimen Disciplinario enu-
meran, como criterios subjetivos de individualizacion que sirven para prefi-
jar las circunstancias personales que concurran en los autores, «la
personalidad del culpable, su graduacidn, funcién militar y naturaleza de los
moviles que le impulsaron» (32)

(30) Rosas CaRro, opus cit., pag. 79

(31) RODRIGUEZ-VILLASANTE, opus cit., pag. 84

(32) En Francia, el Reglamento de Disciplina de los Ejércitos, aprobado por Decreto de
28 de julio de 1975, dispone que los castigos disciplinarios militares no deben tomar en conside-
racién tnicamente los hechos realizados, hay que tener en cuenta también las circunstancias y
personalidad del implicado en la infraccién disciplinaria (art. 34).

En [talia, el Reglamento de Disciplina, aprobado por Decreto del Presidente de la Repu-
blica de 18 de julio de 1986, determina como criterios fundamentales en los que deberd funda-
mentarse la decisién discrecional de la autoridad sancionadora el tipo o naturaleza de la falta
cometida (faltas, omisiones, transgresiones o inobservancia de érdenes) y la gravedad de la
misma (art. 60). Pero, ademds, deben ser considerados los antecedentes disciplinarios del culpa-
ble, la graduacién y la antigiiedad en el servicio del militar que ha cometido la falta. Son casti-
gadas con mayor rigor las infracciones intencionales, las cometidas en presencia de otros
militares y la reincidencia en el ilicito disciplinario, teniendo en cuenta sélo la reincidencia
especifica, o sea, infraccion con caracteres fundamentalmente comunes.

Cuando deba adoptarse una medida disciplinaria en relacién con varias infracciones cometi-
das por un militar, aun en diversos periodos (concurso de faltas disciplinarias), se impondrd una
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Para valorar la personalidad del culpable, y siguiendo a Calderén
Susin (33), habria que evaluar una serie de datos —a obtener del expediente
disciplinario instruido— indiciarios de la personalidad, a saber: 1.° Los
antecedentes del culpable, deducibles de sus informes personales (34),
recompensas, correctivos, antecedentes penales (35), informes psicotécnicos
y demads vicisitudes reflejadas en su historial. 2.° La propia infraccion dis-
ciplinaria, pues su descripcién puede ser reveladora de la personalidad del
culpable. 3.° La conducta del infractor posterior a la infraccién: La inme-
diata siguiente a la comisién del ilicito disciplinario en la linea de la ate-
nuante de arrepentimiento espontdneo y el comportamiento durante la
tramitacion del expediente disciplinario.

La graduacién o categoria militar comporta una mayor exigibilidad de
adecuar la conducta al régimen disciplinario conforme se ostenta un empleo
mas elevado. Hay mas exigencia cuanta mayor es la responsabilidad; por eso
se incrementa el reproche para quien, teniendo un empleo més elevado,
cometa una infraccién disciplinaria.

La funcién hace referencia al ejercicio propio del destino militar, en vir-
tud del cual se desarrolla una actividad perteneciente o relativa a la milicia,
por lo que cabe que el criterio pueda aplicarse a personas no militares. Y no
solo ha de tenerse en cuenta la funcion habitual o permanente, sino las con-
cretas u ocasionales cometidos.

El fundamento del criterio de individualizacién en cuestién descansa en
una mayor exigencia de responsabilidad a medida que la misién encomen-

sancién tunica referida a la falta méds grave y al comportamiento contrario a la disciplina, mani-
festado en conjunto por la conducta del militar mismo.

En Suiza, el Cédigo Penal Militar establece que la extensién de la sancién disciplinaria mili-
tar se fijard seguin la culpabilidad del infractor. Se han de tener en cuenta sus méviles, anteceden-
tes, situacion personal y conducta en el servicio militar [art. 181.a), introducido en el Cédigo
Penal Militar por Ley Federal de 23 de marzo de 1979].

En Argentina, el Cédigo de Justicia Militar de 1951 aplica la sancién considerando la perso-
nalidad del agente, aprecidndola en funcién de sus antecedentes personales, su conducta anterior
a la infraccién y sus antecedentes militares, los motivos que le impulsaron a delinquir y sus con-
diciones de vida individual, familiar y social.

La referencia al Derecho comparado ha sido tomada de RODRIGUEZ-VILLASANTE, opus cit.,
pags. 75 a77.

(33) CALDERON SuUsiN, E., «Aplicacién de las penas», en Comentarios al Cédigo Penal
Militar, coordinados por Blecua Fraga y Rodriguez-Villasante y Prieto, Civitas, Madrid, 1988,
pags. 526 a 533.

(34) La Sentencia de la Sala 5.* de 19 de mayo de 1998 atiende a la condicién del infractor
e informes que constan en su expediente personal para la individualizacién de la sancién.

(35) Por ejemplo, en Sentencia de 29 de junio de 1998 (Pérez Esteban).
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dada va adquiriendo mayor importancia. Conforme se aumenta la graduacién
y la importancia de la funcién desempefiada, mayor exigencia de que se sea
disciplinado.

En las faltas que ya incorporan la funcién como elemento tipico o carac-
teristico de la infraccién, va embebido en ella y no puede servirnos al propio
tiempo para determinar la mayor o menor gravedad de la sancién.

La Sentencia de la Sala 5.2 de 22 diciembre de 1989 (Ferndndez Flores),
aunque con referencia a la funcién militar como uno de los criterios incluidos
en el articulo 35 del Cédigo Penal Militar en que ha de fundamentarse la indi-
vidualizacién de la pena, distinguia entre una «funcién militar de caricter ordi-
nario, habitual o nominal, por asi decir, y otra de tipo extraordinario,
excepcional o especial. En otros términos, hay que distinguir entre una funcién
militar sin especial relevancia, en la que el militar puede ser formalmente susti-
tuido por otro, y una funcién militar especialmente relevante y reconocida
como tal, en la que se toman en consideracion las peculiares caracteristicas de
la persona, que la hacen de imposible o dificil sustitucién». Si esta distincién
no se hiciese, tal criterio de individualizacion estard vacio de contenido.

Una funcién militar que se pueda calificar de extraordinaria o excepcio-
nal, por la responsabilidad particular que conlleva, es una circunstancia que
debe ser destacada a los efectos de individualizacién de la sancién.

A continuacién del grado y funcién militar se refieren las Instrucciones
aprobadas por la Orden ministerial 43/1986, de 27 de mayo, a la naturaleza
de los moéviles que impulsaron al culpable como criterio a tener en cuenta
para concretar la sancion. Por mévil entiende Calderén Susin lo que mueve
normalmente al delincuente a cometer el delito, a modo de necesidad, basada
en las deficiencias sentidas, al por qué de la accién criminal.

Por un lado, la naturaleza de los méviles supone mayor o menor grave-
dad del hecho y, de otro, segiin sean reprobables o elevados, es indicio de la
mayor o menor necesidad de prevencion especial del sujeto infractor.

Entre los méviles que merecen ser calificados de positivos y pueden
propiciar una atenuacién, podrian considerarse los de obrar por motivos
morales, altruistas o patriéticos de notoria importancia, a que se referia el
articulo 186 del Cédigo de Justicia Militar de 1945, aunque esta atenuante
haya sido radiada del Cédigo Penal Militar y no se encuentre otra de andloga
significacion en el Cédigo Penal comun.

Para encontrar los méviles que pueden ser calificados de negativos o
reprochables, puede servir de referencia, a la vista del articulo 22 del Cédigo
Penal Militar, la circunstancia agravante del nimero 4 del articulo 22 del
Cédigo Penal comiin; en general, los motivos abyectos o futiles pueden ser
los buenos referentes para modular la sancién con mayor rigor.
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5. Las Instrucciones para la aplicaciéon del Régimen Disciplinario tie-
nen en cuenta como circunstancias objetivas de individualizacion de la san-
cién «la gravedad y trascendencia del hecho en si y en su relacién con el
servicio y el lugar de su comision».

Es un criterio de individualizacién copiado del articulo 35 del Cédigo
Penal Militar. En realidad, la gravedad y trascendencia del hecho son dos cri-
terios de distinta significacién, que se enlazan por referirse ambos al «hecho
en si y en su relacién con el servicio y el lugar de su comision».

La gravedad del hecho hace una clara referencia a la antijuridicidad y
presupone que el hecho esté en si desaprobado por la Institucién Militar. La
gravedad del hecho equivale al desvalor de la conducta integrante del ilicito
disciplinario tanto en el acto como en su resultado.

Por trascendencia del hecho debe entenderse la repercusién social de la
conducta en la concreta esfera castrense y, en algunos casos, en la sociedad
en general. S6lo se deberd tener en cuenta, l6gicamente, cuando suponga un
«plus» o un «minus» respecto de la trascendencia que pudiéramos llamar
normal.

Para Alvarez Roldé4n y Fortiin Esquifino (36) el «servicio» ha de ser el
concretamente afectado por la presunta infraccién y no el bien del servicio en
abstracto ya que este perjuicio ha de valorarse en la «proporcionalidad de la
conducta». Por lo demds, dicen los autores citados que resulta obvio que al
corregir una infraccion disciplinaria se gradda en conciencia la sancién aten-
diendo, mds que al aspecto formal de la norma reglamentaria infringida, al
perjuicio que al servicio se haya ocasionado con la falta disciplinaria.

Nétese que el precepto del articulo de la ley que glosamos se refiere a las
circunstancias que afecten o que puedan afectar al interés del servicio. De
forma que, como dice Rodriguez-Villasante (37), se valora tanto el resultado
como la accién, es decir, todas las circunstancias que puedan poner en peli-
gro el servicio mismo.

Se agrava, pues, tanto la accién como el resultado. Las circunstancias
concurrentes que afecten o puedan afectar al interés del servicio no han de
ser valoradas siempre de forma negativa para aumentar la sancién. La dic-
cién legal no autoriza a tal interpretacion, pues las circunstancias concurren-
tes pueden también afectar positivamente al interés del servicio, aunque los
hechos integren una infraccidn disciplinaria; por ejemplo, un exceso de atri-
buciones en el ejercicio del mando, que no integre un abuso de autoridad,

(36) ALVAREZ ROLDAN, L., y FORTUN ESQUIFINO, R., La Ley Disciplinaria Militar, Aran-
zadi, Pamplona, 1986, pag. 69
(37) Opus cit., pag. 88
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puede pretender conseguir, de modo evidentemente incorrecto, una mejor
prestacion del servicio; en este casc, el pretendido favorecimiento del servi-
cio podria suponer una consideracién positiva para el infractor.

Finalmente, en cuanto a la referencia al lugar de comision de la infrac-
cion como criterio de individualizacidn, se estd pensando en las infracciones
cometidas a bordo de buques o aeronaves cuando se encuentren en el mar o
en el aire, asi como en otros medios de transporte, en cuanto las infracciones
puedan afectar a su seguridad o eficacia en sus aspectos militares. También
se ha debido pensar, al establecer tal criterio de individualizacidn, en las
infracciones cometidas en unidades aisladas o misiones delicadas por las
mismas razones. Por eso habra que tener en cuenta que si el lugar forma parte
del tipo disciplinario, no deberd entonces ser tomado en consideracion.

6. Se ha planteado la aplicabilidad de las circunstancias modificativas
de la responsabilidad criminal como criterio de individualizacién de las san-
ciones militares (38).

En el Derecho administrativo sancionador la circunstancia de que en la
normativa disciplinaria no figuren circunstancias atenuantes no ha sido 6bice
para su aplicacién. E1 TS en Sentencia de 9 de junio de 1986 (Ar. 6.612)
decia que las circunstancias que atenden la responsabilidad han de tenerse en
cuenta en el Derecho sancionador mientras la normativa tipificante no lo pro-
hiba expresamente. Y ello a virtud del principio pro reo. Y del cardcter excep-
cional que la potestad sancionadora tiene. Y ademds no pueden ser
consdideradas numerus clausus. En su virtud, la jurisprudencia de la Sala 3.?
ha utilizado criterios como la cuantia de los dafios producidos, el grado de
participacion, las circunstancias profesionales, etc., que, no obstante, pueden
verse reducidas en su aplicacién por conductas continuadas. Asi la Sentencia
del TS de 5 de diciembre de 1984 (39).

En el Derecho disciplinario militar, Alvarez Roldan y Fortin Esquifi-
no (40) entienden aplicables para la individualizacién de las sanciones, las
«imperadas, en cuanto a los delitos, por el Cédigo Penal Militar y, por su
cardcter subsidiario, en el Codigo Penal comiin» (41).

(38)  Sobre las circunstancias modificativas como elementos que graddan proporcional-
mente la intensidad de la infraccién en el Derecho administrativo sancionador, vide CARRETERO
PEREZ, A., y CARRETERO SANCHEZ, A., Derecho administrativo sancionador, Ed. Revista de Dere-
cho Privado, 1992, pags. 145 y ss.

(39) Vide CastiLLO BLANCO, F., Funcién piblica y poder disciplinario del Estado,
Ed. Civitas, 1992, pags. 323 a 325

(40) Opus art., pag. 68

(41) En Portugal, el Reglamento de Disciplina Militar, aprobado por Decreto Ley de 9 de
abril de 1997, dedica el articulo 71 a enumerar las circunstancias agravantes de la responsabili-
dad disciplinaria y el articulo 72 a las que considera atenuantes.
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7. Elarticulo 6, in fine, de la Ley Orgénica 12/1985 estableci6 la nove-
dad, como criterio para graduar las sanciones con menor rigor, de tener en
cuenta la condicion de militar no profesional. Y las Instrucciones para la apli-
cacién del régimen disciplinario de 1986 advertian de la necesidad de tener
en cuenta especialmente la condicién de militar no profesional del culpable
en orden a graduar la sancién con menor rigor (42).

La nueva Ley de Régimen Disciplinario mantiene el criterio de tener en
cuenta especialmente la condicion de militar de reemplazo para graduar las
sanciones con menor rigor. La inica modificacién, nada trascendente, es la
sustitucién de la expresion «militar no profesional» por la de «militar de
reemplazo».

En términos generales, lo que el precepto quiere decir es que al militar de
reemplazo que incurre en una infraccién disciplinaria se le ha de tratar con
mads benevolencia (43). El énfasis gramatical que supone la utilizacién del
adverbio «especialmente» indica la especial preocupacién del Legislativo
por un tratamiento menos riguroso de los militares de reemplazo a la hora de
imponérseles sanciones en via disciplinaria dada su deficiente asuncion de
los deberes que les imponen las normas militares para cumplir sus come-
tidos.

8. En el parrafo segundo del articulo objeto de anélisis se le da un espe-
cial caricter, en lo que respecta a la aplicacion del régimen disciplinario, a
los alumnos de los centros docentes militares de formacién mientras el desa-

Son circunstancias agravantes de la responsabilidad disciplinaria: tiempo de guerra, pais
extranjero, ocasién de rebelién, insubordinacién o servicio de mantenimiento del orden publico,
acto de servicio, razén de servicio o en presencia de otros militares, especialmente si fueren infe-
riores jerarquicos del infractor, faltas colectivas, durante el cumplimiento de pena disciplinaria,
que afectaren al prestigio de las instituciones armadas, honor, valor o decoro militar, causaren
perjuicio al orden o al servicio, fueren reiteradas o cuando mayor fuere el puesto o la antigiiedad
del infractor.

Son consideradas atenuantes de la responsabilidad disciplinaria (art. 72) las siguientes: la
realizacién de hechos heroicos, la prestacion de servicios relevantes, la provocacién cuando con-
sista en agresion fisica u ofensa grave a la honra del infractor, cényuge, ascendientes, descen-
dientes, hermanos, tios, sobrinos o afines en los mismos grados, y hubiere sido cometida la
infraccién a continuacién de la provocacién, la confesién espontdnea cuando contribuya para
descubrir la verdad, el comportamiento militar ejemplar, el buen comportamiento militar y la
presentacién voluntaria.

(42) El Cédigo Penal Militar se referfa también, en su articulo 35, como circunstancia a
tener en cuenta especialmente para la imposicién de la pena en menor extensién, a la condicion
de no profesional del culpable.

(43) En cambio, «en ningiin supuesto establece la ley que a los militares profesionales
deba tratdrseles con mayor rigor por el mero hecho de serlo» (S Sala 5.* de 15 de octubre
de 1996; Mayor Bordes).
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rrollo de sus actividades tenga lugar en tales centros y en las unidades, cen-
tros u organismos a donde acudan para completar su formacién. El nombra-
miento de alumnos confiere condicién de militar, sometiéndole al régimen
general de derechos y obligaciones del personal de las Fuerzas Armadas y a
las leyes penales y disciplinarias militares (art. 55 de la Ley 17/1989, regula-
dora del Régimen del Personal Militar Profesional). Pero su condicién de
alumno sera tenida especialmente en consideracion a la hora de aplicarles los
preceptos de la Ley Disciplinaria.

No es facil la comprensién del parrafo segundo del articulo 6 de la Ley
Disciplinaria. Parece claro que no se le ha querido dar al alumno un trato de
benevolencia como al militar de reemplazo. Se significa simplemente que la
condicién de alumno de centros docentes militares comporta un régimen par-
ticular o singular en la aplicacién de la Ley Disciplinaria. Esa consideracién
privilegiada de la condicién de alumno viene reforzada por el énfasis grama-
tical que supone la utilizacién del adverbio «especialmente» y por la separa-
cién sistemética de los otros criterios de individualizacién alojados en el
parrafo anterior.

A la hora de concretar esa toma de consideracion especial que la Ley
quiere que se tenga con los alumnos de los centros docentes militares al
tiempo de aplicarles el régimen disciplinario, puede sernos de gran utilidad,
para dotar de virtualidad a ese criterio de singularidad, la Orden ministerial
43/1993, de 21 de abril («Boletin Oficial de Defensa» nim. 83), sobre Régi-
men del Alumnado de los Centros Docentes Militares de Formacion, en cuyo
capitulo V se consignan los «Criterios para la aplicaciéon de la Ley Orgénica
de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas a los alumnos de los cen-
tros docentes militares de formacién». Y en su articulo 24, regla a), establece
que se tomard en cuenta y, en su caso, se adecuar el texto de las normas de
la Ley Disciplinaria a la condicién de alumnos y al desarrollo de sus activi-
dades en centros docentes militares y en otras unidades, centros y organis-
mos donde se encuentren completando su formacién. Por ahi es por donde se
puede entender cabalmente el significado de esta norma del articulo 6,
parrafo 2.°, de la Ley Disciplinaria, que viene a elevar al rango de Ley Orga-
nica el Régimen Disciplinario privilegiado que la Orden ministerial supraci-
tada aplic6 a los alumnos de los centros docentes militares.

Para la operatividad de la norma analizada, la aplicacién de los preceptos
de la Ley Disciplinaria a los alumnos de los centros docentes militares de
formaci6n debe realizarse de acuerdo con las siguientes reglas:

a) Todas las sanciones de arresto se cumpliran en el propio centro docente
y sin perjuicio de la participacién del alumno en las actividades académicas (art.
10.3). EI cumplimiento de las sanciones, aun las de arresto por falta grave, en el
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propio centro docente, sin dejar las actividades académicas supone, sin ninguna
duda, una dulcificacién del régimen disciplinario para los alumnos de los cen-
tros docentes militares de formacion.

b) Cuando la sancién impuesta como resultado de expediente disciplina-
rio que se incoe por falta grave (44) sea la de baja en el centro docente mulitar
de formacion, ello supondra la pérdida de la condicién de alumno del centro y la
del empleo militar que hubiera alcanzado con carécter eventual, sin perjuicio de
la condicién de militar que tuviera antes de ser nombrado alumno (art. 16) (45).

c¢) Tienen potestad para imponer sanciones a los alumnos de los cen-
tros docentes militares de formacién las autoridades a que se refieren los
ntimeros 1, 2 y 3 del articulo 27 de la Ley Disciplinaria. En los nimeros 4, 5,
6 y 7 del mismo articulo se entenderan incluidos, respectivamente, con sus
correlativas competencias sancionadoras, los Directores de Ensefianza de los
Ejércitos y el titular del 6rgano responsable en materia de ensefianza militar
en relacion con los alumnos de los Cuerpos Comunes; los Directores de los
centros de formacién y Jefes de Unidad, centro u organismo en que los alum-
nos estén completando su formacién; los Jefes de Estudios de dichos centros
y los Jefes de Unidades de encuadramiento de entidad Batallén y Compaiifa
(art. 43). El principio de reserva legal en materia de atribucién de potestad
disciplinaria obligaba a incorporar a la Ley Disciplinaria, con ligeros reto-
ques de estilo, el texto del articulo 24.b), primero y segundo parrafos, de la
Orden ministerial 43/1993.

d) La potestad de imponer la sancién de baja en el centro docente militar
corresponde al Subsecretario (art. 29, parr. 2.°). Para esta imposicion serd pre-
ceptivo el informe no vinculante del Director del centro correspondiente
(art. 61.1). La resolucién del expediente disciplinario que acuerde la baja por
imposicién de sancién disciplinaria por falta grave podra ser objeto de recurso
contencioso-disciplinario militar ante el Tribunal Militar Central (art. 59.2 de la
Ley 17/1989. En anédlogos términos el art. 84.2 del Proyecto de Ley de Régimen
del Personal de las Fuerzas Armadas, aprobado por el Consejo de Ministros en
su reunion de 28 de agosto de 1998 y remitido al Congreso de Diputados para su
tramitacion parlamentaria).

e) El escalonamiento jerdrquico a que se refiere el articulo 76 de la Ley
Disciplinaria para la resolucion de los recursos interpuestos contra las sanciones

(44) Alguna de las faltas tiene a los alumnos de los centros docentes militares como desti-
natarios inmediatos, como la grave del nimero 28 del articulo 8: la ausencia injustificada de los
alumnos del centro, sin autorizacién, por plazo de cinco a quince dias, computados de momento
a momento, siendo el inicial aquél en que el alumno deba estar presente en el centro. Si es por
plazo inferior a cinco dias, falta leve (art. 7.11)

(45) El Proyecto de Ley de Régimen del Personal de las Fuerzas Armadas, al regular los
motivos de baja de un alumno, dice que, al causar baja, los alumnos perderdn la condicién de
militar y el empleo militar que hubieran podido alcanzar con carécter eventual y se resolvera el
compromiso inicial de quien lo hubiere firmado, sin perjuicio de la condicién de militar que
tuvieran antes de ser nombrados alumnos.
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impuestas a los alumnos de los centros de formacién serd el seialado en el
articulo 43.

f) Las anotaciones por falta leve de los alumnos de los centros de
formacién se cancelardn, en todo caso, cuando se incorporen a su Escala
(art. 72.4).

g) Las infracciones de carécter académico en la ensefianza de formacién
no estdn incluidas en el Régimen Disciplinario Militar y se sancionardn de
acuerdo con sus normas especificas. El articulo 57.2 de la Ley 17/1989, al regu-
lar el régimen interior de los centros docentes militares de formacion, dispone
que los reglamentos disciplinarios especificos de estos centros deberdn ade-
cuarse a lo regulado en la Ley Disciplinaria (se refiere a la Ley 12/1985 ahora
derogada), teniendo en cuenta que las sanciones se cumplirdn en el propio cen-
tro y sin perjuicio de la participacién del alumno en las actividades académicas
(lo mismo que dice el art. 10.3 de la nueva Ley Disciplinaria). En ningtin caso
las sanciones por infracciones de cardcter académico podrdn suponer para el
alumno privacion o restriccion de libertad (46).

(46) Enel Proyecto de Ley de Régimen del Personal de las Fuerzas Armadas, en el articulo

dedicado a la regulacién del régimen interior de los centros docentes militares de formacién
(art. 81), que tiene entre sus objetivos el de integrar las relaciones de disciplina militar con las
propias del proceso de formacién entre profesor y alumno, se abandona la idea de los reglamen-
tos disciplinarios especificos de los centros docentes militares de formacién, se reitera el princi-
pio de que las infracciones de los deberes académicos de los alumnos no estdn incluidas en el
régimen disciplinario militar y se dispone que deben ser sancionados, exclusivamente, con amo-
nestaciones verbales o escritas, de acuerdo con lo que se determine en las normas generales que
regulen el régimen interior de los centros docentes militares de formacién que apruebe el Minis-
terio de Defensa.
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1. INTRODUCCION: NATURALEZA DEL PROCEDIMIENTO
EXTRADICIONAL

La extradicién se configura en el momento presente como uno de los
medios mds caracterizados para alcanzar la deseable cooperacién juridica
internacional en la lucha contra la delincuencia.

Los fenémenos de la delincuencia organizada y de las redes transnacio-
nales de criminalidad, asi como las facilidades en las comunicaciones, han
incrementado sensiblemente las posibilidades de eludir la accién de la justi-
cia en el 4mbito interno de los Estados.

La asistencia judicial reciproca y la cooperacién son necesarias para
alcanzar un nivel 6ptimo de seguridad y preeminencia del derecho en espa-
cios geograficos y politicos cada vez mds interconectados.

La nocién moderna de extradicion nace a finales del siglo XviIl y se con-
figura como conquista incipiente de los Estados liberales que tienden puentes
de cooperacién y ayuda mutua judicial en la lucha contra la criminalidad por
razones de eficacia.

Con anterioridad, la entrega reciproca de criminales entre soberanos
habia atendido a la conveniencia compartida de asegurar la captura y el
retorno a su pais de origen de quienes habian intentado alzarse contra la auto-
ridad absoluta de los monarcas y en modo alguno respondia a necesidades
juridicas o de sujecién a la norma, sino a la preservacién de una forma de
Estado que veia peligrar su estabilidad ante la creciente contestacién de los
movimientos revolucionarios liberales.

La implantacién de los Estados liberales en Europa representa por ello
una légica inversion de los valores asociados con las medidas de cooperacién
entre Estados en la lucha contra la criminalidad, pues los Estados van a admi-
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tir la entrega del delincuente comtn, pero no de los perseguidos politicos, a
quienes se protege frente a la persecucién promovida para acallar su defensa
de las libertades individuales.

La transicién hacia el Estado liberal representa una transformacién de la
idea de entrega y cooperacion entre los Estados que conduce desde el acto de
soberania libre e incondicionado al acto sujeto a Derecho y orientado a la
cooperacidn entre jurisdicciones en la lucha contra la criminalidad comun.

No obstante, la definicién moderna de extradicién mantiene un cardcter
hibrido en la configuracién de la institucién como acto en parte atinente a la
soberania del Estado y enmarcado en el ambito de las relaciones internacio-
nales y acto sujeto a procedimiento y control jurisdiccional.

Resulta esclarecedor lo que la vigente Ley de Extradicion Pasiva, de 21
de marzo de 1985 (Ley 4/1985) —en adelante la designaremos LEP— dice
al respecto en su Predmbulo: «la extradicion como acto de soberania en rela-
cion con otros Estados, es funcion del Poder Ejecutivo, bajo el imperio de la
Constitucion 'y de la Ley, sin perjuicio de su aspecto técnico penal y procesal
que han de resolver los Tribunales en cada caso con la intervencion del
Ministerio Fiscal».

La evolucién dltima de la institucién apunta incluso a una progresiva
desaparicién de formalidades y en casos extremos a una supresion del proce-
dimiento mismo de extradicién a favor de una cooperacién inmediata y
directa de los Estados en la lucha contra la delincuencia, si bien de momento
esta posibilidad de accién inmediata se condiciona a la propia voluntad del
reclamado (1).

Quiza la forma mas acabada de esta tendencia al desmantelamiento de
mecanismos formales de entrega reciproca la represente en el 4mbito euro-
peo la relacion entablada entre el Reino Unido y la Repiiblica de Irlanda
mediante la britdnica «Ley de garantia a los mandamientos de la Repuiblica
de Irlanda (Backing of warrants)» de 1965 y la Parte III de la «Ley de Extra-
dicion Pasiva» de la Republica de Irlanda.

En ambos paises se ejecutan las 6rdenes de prision procedentes de las
autoridades judiciales del otro Estado y se procede a la entrega del delin-

(1) Elarticulo 66 del Convenio de Aplicacién del Acuerdo de Schengen admite en los casos en que la
extradicion no se halle prohibida por el Derecho de la Parte requerida, que se autorice la entrega sin procedi-
miento formal de extradicién, siempre que la persona reclamada consienta en ello en acta redactada ante un
miembro del poder judicial y una vez que éste le haya informado de su derecho a un procedimiento formal de
extradicion.

El articulo 12.2 LEP también reconoce la posibilidad de que el Juez autorice la extradicién si en la pri-
mera comparecencia el reclamado consiente en la entrega y no existen obstéculos legales que a ello se opongan.
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cuente huido mediante un sistema 4gil de refrendo y autorizacién judicial de
la entrega.

En el campo de la doctrina espaiiola es clasica la definicién de extradi-
cién que acufia Quintano Ripollés: «Entrega que un Estado hace a otro de
un individuo, acusado o condenado por un delito comiin, que se encuentra
en su territorio, para que en ese pais se le enjuicie penalmente o se ejecute
la pena, realizada conforme a normas preexistentes de validez interna o
internacional» (2).

De este concepto destaca la garantia de legalidad extradicional, que exige
inequivocamente la cobertura de Ley interna o Tratado para la legitimidad de
la entrega, y la finalidad de auxilio jurisdiccional, que encamina el procedi-
miento extradicional al logro del buen fin del proceso penal seguido en el
Estado reclamante.

El procedimiento de extradicién se configura como instrumental y con-
ceptualmente inescindible del proceso penal, en curso o acabado, que se
sigue en el pais reclamante y que constituye la justificacion de la demanda de
entrega.

Mediante la entrega del fugitivo se facilita a la jurisdiccién de otro pais
su enjuiciamiento por los hechos criminales que haya perpetrado dentro del
ambito de la misma —extradicién procesal—, o, en su caso, la ejecucion de
la pena o de la medida de seguridad que le haya sido impuesta en virtud de
Sentencia firme —extradicién ejecutiva—.

El procedimiento supone la ordenacién de un conjunto de actuaciones
legalmente predeterminadas cuyo objeto se centra en determinar si concurren
los requisitos necesarios para la entrega del reclamado.

Las normas que regulan la extradicién tienen naturaleza procesal o adje-
tiva y desde el punto de vista constitucional la garantia de legalidad cen-
trada en la necesidad de que la extradicion se justifique en Ley o Tratado
—art. 13.3 de la Constitucién Espafiola— se conecta de manera inmediata
con el derecho al proceso justo y no con el principio de legalidad penal,
pues en el procedimiento de extradicién no se dirimen pretensiones penales
o sancionatorias —vide STC 141/1998, de 29 de junio— sino el cumpli-
miento de los requisitos que hacen juridicamente exigible la colaboracion
con la justicia de otro Estado (3).

(2) «Tratado de Derecho penal nacional e internacional penal I1», Madrid, 1957.

(3) Ello no obsta para que en la practica forense el principio de legalidad penal goce de un gran pre-
dicamento tanto en el debate procesal seguido ante la Audiencia Nacional como en las demandas de amparo
constitucional. El principio de doble incriminacion exige que los hechos sobre los que se sustente la solicitud
de entrega sean constitutivos de delito también en el pais requerido, lo que entra en conexién directa con el
principio de legalidad penal configurado en el articulo 25.1 CE y exige de la autoridad judicial del pais
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En el procedimiento extradicional no cabe juicio sobre el fundamento de
la imputacién porque la normativa interna espaiiola se adscribe a la esfera del
llamado sistema continental en el que, contrariando el principio que impera
en el sistema anglosajon, no se exige del Estado requirente el suministro de
pruebas de la comisidn del delito como condicién para la entrega del delin-
cuente huido, sino la remision de una documentacion minima —art. 7 LEP—.

En lo que se refiere al Convenio Europeo de Derechos Humanos, de 4 de
diciembre de 1950 —en adelante CEDH— la extradicion se contempla ini-
camente como titulo justificativo de ciertas privaciones de libertad, en el
articulo 5.1.f, de modo que el Convenio viene a ratificar la legitimidad de la
entrega reciproca de criminales fugados del Estado en el que hayan cometido
sus delitos y de las privaciones de libertad que se encaminen cautelarmente a
asegurar el buen fin de esta forma de cooperacién judicial.

No existe, por lo tanto, un derecho a no ser entregado, si bien las restric-
ciones que a la libertad del reclamado impone el procedimiento extradicional
se justifican en la medida en que sean proporcionadas al fin legitimo para el
que se crea la institucion.

Desde este punto de vista, lo que ocurre en el curso de un procedimiento
extradicional, y las consecuencias ulteriores de la entrega del fugitivo, no
resultan indiferentes para el érgano encargado de velar por el cumplimiento
de los compromisos establecidos en el CEDH: el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos —en adelante TEDH— en concordancia con la competencia
que le es deferida por el articulo 19.b CEDH.

Los Estados parte en el Convenio asumen un compromiso de respeto y
acatamiento de la doctrina del TEDH que, como veremos, proscribe el uso
torticero del procedimiento extradicional o un ejercicio de sus facultades
inconciliable con los deberes y responsabilidades que les impone el CEDH.

Es cierto que en la evolucién mds reciente de la institucién se tiende a
reducir al minimo las exigencias entre Estados que pertenecen a un mismo
ambito cultural y juridico y que se reconocen reciprocamente como Estados
respetuosos de los derechos humanos.

Que renombrados comentaristas alzan su voz para solicitar incluso la
supresién del procedimiento extradicional o, en términos m4s contenidos, la

requerido el adecuado juicio de tipicidad de acuerdo con la legislacién penal interna, pues no es posible
entregar a una persona que se halla bajo la jurisdiccion de un Estado por hechos que ante la misma carezcan
de relevancia penal —Autos del TC de 4 de marzo de 1999 (Seccién 2.%) y de 14 de abril de 1999 (Seccién
1.%)—. Comprobado este presupuesto, sin embargo, el cumplimiento de los restantes requisitos legales conecta
con el derecho al proceso justo, pues la garantia legal por excelencia aplicable al procedimiento de extradi-
cién es la de cobertura de Ley o Tratado, en base al principio nulla extraditione sine lege. Una extradicién
autorizada fuera de los supuestos permitidos por la Ley vulnera, ante todo, el derecho al proceso justo como
derecho al proceso legal.
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reduccién a su minima expresién de los trdmites que se interponen para la
entrega del perseguido, por lo menos dentro de aquellos 4mbitos regionales
que compartan un mismo sentimiento de respeto y proteccién de las garan-
tias procesales.

La doctrina del TEDH sin embargo exige la mayor cautela posible en el
estudio y comprobacién de denuncias que razonablemente apunten a la even-
tual violacién de derechos humanos, porque para el TEDH el tramite extradi-
cional sustancia algo mas que meros principios formales de reconocimiento
reciproco de actuaciones judiciales o la nuda defensa de los intereses vincu-
lados al ejercicio de la soberania nacional.

La garantia de los derechos humanos se convierte, mediante la doctrina
del Alto Tribunal, en presupuesto de validez de la extradicion y en criterio de
obligada observancia en la interpretacion de la legislacion interna e interna-
cional sobre la materia.

La presente ponencia busca realizar una mera sintesis de los puntos més
descollantes en esta jurisprudencia que, frente a la tendencia progresiva a la
eliminacién de formalidades en la resolucién de las demandas de entrega,
subraya el deber de los Estados vinculados por el CEDH de hacer prevalecer
la garantia de los derechos reconocidos en el mismo sobre los deberes de
cooperacion reciproca, caso de producirse una colisién insalvable entre
ambos.

La colisién de deberes que pueda seguirse para el Estado que recibe una
reclamacién de entrega de un delincuente fugado cuando la autorizacién de
la extradicién pueda comprometer la integridad de los derechos reconocidos
en el CEDH encuentra una via de solucién en la afirmacién de la preeminen-
cia del orden publico europeo que dicho Convenio encarna.

2. LA GARANTIA POSITIVA DE RESPETO A LOS DERECHOS
HUMANOS COMO PRESUPUESTO DE VALIDEZ DE LA
DECISION FAVORABLE A LA ENTREGA

El respeto a los derechos fundamentales del sujeto a procedimiento de
extradicidn constituye una base objetiva para la validez del mismo procedi-
miento, no sélo en funcién de los actos procesales desarrollados por las auto-
ridades judiciales del pais que recibe la solicitud de extradicion, sino también
en funcién del proceso desarrollado en el pais requirente sobre el que se
funda la demanda de entrega.

La confianza reciproca en los respectivos sistemas legales y judiciales es
la que justifica y sustenta la colaboracién de los Estados en materia penal. La
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firma de un Convenio de extradicién implica el reconocimiento mutuo de que
el nivel de garantias en el otro u otros Estados contratantes resulta suficiente.

El procedimiento de extradicién circunscribe por ello su objeto a la com-
probacién de que se cumplen en el caso concreto los requisitos recogidos en
el Tratado bilateral o multilateral en que se funda la demanda o, en su
defecto, en la Ley interna.

No parece aconsejable, prima facie, que el andlisis de las cuestiones plan-
teadas alcance al enjuiciamiento del modo de conducir el proceso judicial en
el Estado requirente salvados aquellos casos especificamente previstos en la
Ley interna o en el Tratado —v. gr. condenas en rebeldia o riesgo de aplica-
cién de la pena de muerte, arts. 2.3 y 4.6 LEP—; por el contrario, la evolu-
cién del Derecho internacional apunta a una progresiva simplificacién de los
tramites y condiciones para que la cooperacién internacional en la lucha con-
tra la delincuencia resulte fluida.

La fuerza expansiva de los valores e ideales reconocidos en el CEDH
imponen, sin embargo, un compromiso mayor de parte de las autoridades del
Estado requerido en materia de extradicién. Resultaria inadmisible por for-
malista una neutralidad de éstas ante violaciones patentes de los compromi-
sos asumidos en virtud del Convenio por el Estado que reclama la devolucién
del reclamado.

Tampoco es legitimo a la luz del Convenio un eventual desentendimiento
de parte del Estado que acuerda la entrega de las consecuencias perniciosas
que con razonable previsibilidad se hayan de seguir al extraditado una vez se
encuentre a disposicién del Estado reclamante.

El procedimiento de extradicién se convierte asi en un acto de participa-
cién del Estado requerido en el procedimiento seguido en el Estado requi-
rente y resulta imposible, desde el punto de vista de la valoracién de la
conducta seguida por los Estados implicados en materia de respeto de los
derechos del justiciable, separar conceptualmente ambos procedimientos.

Si el Estado requerido contribuye con conocimiento de causa al desarro-
llo de un proceso injusto, asume también responsabilidad por la violacién de
derechos sufrida por la persona afectada. Lo mismo cabe afirmar cuando la
futura violacién ha sido advertida a tiempo y resulta previsible a la vista de la
legalidad y de la practica del Estado reclamante.

La competencia de los Tribunales nacionales que tienen atribuida la deci-
si6n del procedimiento de extradicién se extiende entonces a la valoracién
del cumplimiento por otros Estados de los compromisos asumidos en virtud
del CEDH. Si el Estado que reclama la entrega no pertenece al 4mbito del
Consejo de Europa, el Estado requerido tampoco puede sustraerse al cumpli-
miento de sus propios compromisos en relacién con el CEDH.
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La obligacién se configura en un doble sentido: de un lado, para evitar la
consumacion de lesiones de derechos humanos ya producidas, y de otro, para
prevenir futuras violaciones que pudieran sobrevenir a la entrega.

Se implanta de manera indirecta un juicio de revision del sistema legal y
del subsistema judicial del Estado reclamante, asi como de las préicticas
imperantes en dicho Estado, si, denunciadas irregularidades que trasciendan
en incumplimientos relevantes de las obligaciones que los Estados partes en
el CEDH tienen asumidas en garantia de los derechos fundamentales de los
ciudadanos, dichas infracciones resultan acreditadas.

No se trata de que el Estado requerido de extradicion pueda exonerarse
de su obligacién de entrega del delincuente reclamado cuando venga obli-
gado a ello por el correspondiente Tratado de extradicién sobre la base de
meras sospechas o suposiciones.

El interés de perseguir eficazmente la delincuencia més alld de las fronte-
ras de los respectivos Estados es un interés valioso para la comunidad inter-
nacional que busca evitar inadmisibles impunidades y que debe ser
salvaguardado en la medida de lo posible.

Pero junto a este interés convive el compromiso de todos los Estados
parte del CEDH de garantizar la vigencia efectiva de los derechos reconoci-
dos en el mismo a todos los que se hallen en territorio dependiente de su
jurisdiccidn.

El fin legitimo de la lucha internacional contra la delincuencia exige
medios licitos y proporcionados, y un acto de extradicién que violenta los
compromisos asumidos en virtud del CEDH no queda amparado por el
articulo 5.1.f del mismo.

La fuente de la facultad revisora de los actos judiciales y administrativos
ajenos emana entonces del propio articulo 1 del CEDH: «Las Altas Partes
Contratantes reconocen a toda persona dependiente de su jurisdiccion los
derechos y libertades definidos en el titulo I del presente Convenio».

Segiin el articulo 15 CEDH el goce de los derechos y libertades reconoci-
dos en el Convenio ha de ser asegurado sin distincién alguna por razén del
origen nacional.

El paradigma de la doctrina del TEDH sobre la materia lo constituye la
Sentencia del caso Soering, de 7 de julio de 1989 (Serie A nim. 161).

Debido a la importancia de las cuestiones suscitadas en relacién con el
caso, el conocimiento fue declinado a favor del Pleno del Tribunal por reso-
lucién de la Sala de fecha 26 de enero de 1989.

Afirma la Sentencia que las consecuencias que se deriven de la entrega a
otro Estado de un delincuente huido incumben al Estado que hace la entrega,
quien asume una corresponsabilidad en las violaciones de derechos humanos
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que puedan con razonable previsibilidad producirse. « Como resulta del
articulo 5.1.f, que permite “... la detencion... de una persona... contra la que
estd en curso un procedimiento... de extradicion”, el Convenio no establece
un derecho a que se deniegue. No obstante, cuando una resolucion de extra-
dicion afecte, por sus consecuencias, al ejercicio de un derecho garantizado
por el Convenio, puede poner en movimiento las obligaciones de un Estado
contratante en virtud del precepto correspondiente (véase, mutatis mutandis,
la Sentencia en el caso Abdulaziz, Cabales y Balkandali de 25 de mayo de
1985, serie A niim. 94, pp. 31 y 32, apartados 59 y 60, sobre la cuestion de
los derechos en materia de inmigracion)». (Apartado 85.)

«El articulo 1, a cuyo tenor “las Altas Partes Contratantes reconocen a
toda persona dependiente de su jurisdiccion los derechos y libertades defini-
dos en el titulo 1”, establece un limite, especialmente territorial, al alcance
del Convenio.[...] el Convenio no regula los actos de un tercer Estado, ni se
propone exigir a las Partes Contratantes que le impongan sus normas. No se
puede interpretar el articulo 1 como si estableciera el principio general de
que un Estado contratante, a pesar de sus obligaciones en materia de extra-
dicion, no puede entregar a un individuo sin estar seguro de que las condi-
ciones que le aguardan en el pais destinatario estdn de acuerdo en todo con
todas las garantias del Convenio [...]

Sin embargo, estas consideraciones no pueden liberar a los Estados con-
tratantes de su responsabilidad, en relacion con el articulo 3, por todas o
algunas de las consecuencias previsibles que implica una extradicion fuera
de su jurisdiccion.» (Apartado 86.

El TEDH viene a recordar a los Estados parte del CEDH que el cumpli-
miento de otros compromisos internacionales no les exonera del deber de
preservar las libertades de todos los que se hallen bajo su soberania. La
entrega del delincuente reclamado por otro Estado no es un acto neutral o
incoloro a la luz del Convenio; muy al contrario, compromete al Estado que
hace la entrega y lo hace corresponsable de las violaciones de derechos que
se hayan cometido en el pais reclamante.

En el 4mbito de nuestro pafs, la doctrina del Tribunal Constitucional
sigue con fidelidad los postulados de la doctrina del TEDH sobre correspon-
sabilidad del Estado que efectia la entrega en las violaciones de derechos
fundamentales perpetradas en el Estado requirente y sobre la consiguiente
obligacién implicita de denegar la extradicion para prevenir la consumacion
de tales violaciones.

La STC 2.* 13/1994, de 17 de enero, Ponente Rodriguez-Pifiero y
Bravo-Ferrer, Miguel, desarrolla de este modo el argumento: «... al conser-
var los Tribunales espafioles plenas facultades de decision sobre aspectos
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tan fundamentales como la privacion de libertad del sujeto (art. 16 del
Convenio Europeo de Extradicion, de 16 de diciembre de 1957, y arts. 9.2.°
y 10.2.° L 4/1985, citada), o la entrega temporal de éste y aiin de la defini-
tiva (arts. 15y 18 L 4/1985), a dichos organos ha de serles imputable la
eventual vulneracion de los derechos fundamentales del recurrente en la
medida en que, por la especial naturaleza del procedimiento de extradi-
cion, sean conscientes de la eventual vulneracion de los derechos funda-
mentales del recurrente en el pais de destino, y no la eviten con los medios
de que disponen.

Como puede deducirse de todo lo dicho, la responsabilidad de los érga-
nos judiciales espafioles por accion u omision en los procedimientos de
extradicion no se limita a las consecuencias de su propia conducta. En la
medida en que con dicho procedimiento se concreta un estrecho complejo de
actuaciones imbricadas, en el pais requirente y en el requerido, el destino
del extraditado en aquél no es ni puede ser indiferente para las autoridades
de éste. Por ello, se encuentran obligadas a prevenir la vulneracion de dere-
chos fundamentales, que les vinculan como bases objetivas de nuestro orde-
namiento, incluso si esa vulneracion se espera de autoridades extranjeras,
atrayéndose la competencia de los Tribunales esparioles por el dominio de
que disponen sobre la situacion personal del extraditado y, por tanto, por los
medios con que cuentan para remediar los efectos de las irregularidades
denunciadas.

El marco territorial expansivo en el que se mueven los supuestos de extra-
dicion y el necesario cuidado que incumbe a las autoridades del pais reque-
rido para velar por el respeto de los derechos fundamentales del extraditado,
ya ha sido puesto de relieve —bien que en un contexto diverso— por el TEDH
(S Soering, de 7 de julio de 1989). También lo fue en su momento por este Tri-
bunal, que tuvo ocasion de recordar que “la concesion de una extradicion
para que el extranjero extraditado fuera sometido al cumplimiento de una Sen-
tencia condenatoria pronunciada en un proceso en el cual no se hubiera respe-
tado alguno de los derechos fundamentales antes mencionados, seria nula, por
contraria a nuestra CE, y para ello no seria obstdculo el hecho de que las vul-
neraciones directas contra los derechos fundamentales se hubieran cometido
en otro pais... pues constdndoles a nuestros Tribunales aquellas vulneraciones,
no podrian acceder ellos a la extradicion sin hacerse autores €o ipso de una
nueva lesion contra los derechos del extranjero extradido” (STC 11/1983)».
(Fundamento juridico 4.°).

La doctrina de la corresponsabilidad de los Estados en la garantia de los
derechos humanos descansa sobre un declarado deber de evitacion del resul-
tado lesivo que emana de una suerte de «posicion de garante» en que se halla
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el Estado que tramita el procedimiento de extradicién por depender de la
decisi6n de sus autoridades el futuro de la persona reclamada.

El extraditurus, habitualmente privado de libertad como consecuencia de
la demanda de extradicién, o sujeto a medidas cautelares restrictivas de sus
derechos, pasa a depender enteramente de la decision del Estado requerido y
necesita alegar y probar las violaciones de derechos sufridas en el pais que le
reclama, o las futuras violaciones que se hacen presumibles en funcién de
circunstancias ciertas y contrastables.

El Estado requerido no puede alegar desentendimiento o falta de compe-
tencia para resolver sobre los derechos cuestionados. Que el proceso injusto
desarrollado en el pais de origen se desarrolle hasta su conclusion ejecutiva,
o que la lesion cierta de los derechos se produzca en el futuro no son eventos
ajenos a su incumbencia.

No dispensar la tutela adecuada a quien se la solicita supone violar direc-
tamente el derecho a la tutela judicial efectiva; indirectamente, implica un
acto de cooperacion necesaria en las violaciones producidas fuera de su terri-
torio.

En las condiciones en que se desenvuelve el procedimiento de extradi-
cién pasiva, la tinica medida eficaz consiste en la denegacién de la entrega,
pese a que se cumplan los restantes requisitos necesarios para que se haga
exigible la cooperacién con el Estado reclamante. Alternativamente, podria
optarse por condicionar la entrega a la presentacién de garantias suficientes
de parte del Estado reclamante de que las violaciones pasadas se van a subsa-
nar o de que no se producirdn violaciones futuras de los derechos humanos
en el desarrollo ulterior del proceso.

En la Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 147/1999, de 4 de
agosto, se afirma que la extradicién concedida por la Audiencia Nacional de
una persona condenada en rebeldia en Italia implicaba una vulneracién indi-
recta por la autoridad judicial espafiola de los derechos a ser oido en juicio, a
ser informado de la acusacién y a la defensa (fundamento juridico 6.°).

Considera el Tribunal Constitucional que era deber de la Audiencia Nacio-
nal impedir la consumacién de unas infracciones que aunque se habian produ-
cido en Italia necesitaban de la cooperacién de los Tribunales espaifioles,
mediante la entrega del reclamado, para lograr su consumacién definitiva.

Esta Sentencia recoge el criterio dominante en la Sentencia Soering, la
idea de la corresponsabilidad del Estado reclamado en las violaciones que
comete el Estado que solicita la extradicién. Relaciona sin embargo este
deber con la preservacion de garantias procesales de evidente configuracién
legal.
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La doctrina sentada en el caso Soering impone en cambio el deber de
denegar la entrega de delincuentes huidos tomando en consideracién la
importancia intrinseca del derecho que se veia afectado en el caso: la prohi-
bicién de la tortura y de las penas o tratos crueles e inhumanos enunciada en
el articulo 3.

El articulo 3 enuncia un derecho de los considerados intangibles, pues
segun el articulo 15 del CEDH no es admisible la derogacién temporal de
este precepto bajo ninguna condicidn, ni tan siquiera en tiempo de guerra o
por causa de otro peligro nacional.

De conformidad con el articulo 15 CEDH «I. En caso de guerra o de
otro peligro piiblico que amenace la vida de la nacion, cualquier Alta Parte
Contratante podrd tomar medidas que deroguen las obligaciones previstas
en el presente Convenio en la medida estricta en que lo exija la situacion, y
supuesto que tales medidas no estén en contradiccion con las otras obliga-
ciones que dimanan del Derecho Internacional. 2. La disposicion prece-
dente no autoriza ninguna derogacion al articulo 2, salvo para el caso de
muertes resultantes de actos licitos de guerra, y a los articulos 3, 4
(pdrrafo 1)y 7».

Asf pues, la prohibicién de la tortura forma parte, junto con el derecho a
la vida, la prohibicién de la esclavitud y la garantia de legalidad penal, de un
bloque nuclear de derechos intangibles que se constituyen en valores funda-
mentales de las sociedades democréticas que forman el Consejo de Europa.

No es extrafio por ello que la doctrina del TEDH decida reforzar la
corresponsabilidad de los Estados contratantes en su compromiso de garanti-
zar la efectividad de tales libertades.

Un Estado contratante actuaria de manera incompatible con los valores
subyacentes en el Convenio, este «patrimonio comun de ideales y de tradi-
ciones politicas, de respeto a la libertad y preeminencia del Derecho» al que
se refiere su Predmbulo, si entregara a sabiendas un fugitivo —por odioso
que fuera el delito que se le atribuyera— a otro Estado habiendo serios moti-
vos para suponer que existia peligro cierto de violacién de su derecho a la
vida, a la integridad fisica o moral, o de condena penal arbitraria.

La doctrina del TC extiende la doctrina del caso Soering sobre la necesi-
dad de preservacion y garantia del derecho a no sufrir tratos o penas inhuma-
nos o crueles mediante la denegacion de la extradicién a toda clase de
derechos fundamentales, incluyendo los derechos de configuracién legal reco-
nocidos en el articulo 24 CE, como hace en la Sentencia nimero 147/1999, de
4 de agosto, en relacién con el derecho al proceso justo, o en la STC 13/1994,
de 17 de enero, fundamento juridico 5.°, en relacién con el derecho a un pro-
ceso sin dilaciones indebidas.
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Desde el punto de vista de la doctrina del TEDH resulta problemético
determinar si la corresponsabilidad del Estado requerido para que entregue a
otro pais un delincuente fugado se extiende a la salvaguardia de todos los
derechos protegidos por el Convenio Europeo de Derechos Humanos o se cir-
cunscribe a los mds directamente imbricados con la dignidad humana y que
gozan de la consideracion de inderogables en el articulo 15 del Convenio.

La doctrina del TEDH no permite zanjar la cuestion de manera catego-
rica (4) aunque no descarta en principio la obligacién de proteger también
derechos de naturaleza procesal que se hayan visto ignorados en el pais recla-
mante.

El apartado 113 de la Sentencia Soering establece que «el derecho a un
proceso penal justo, reconocido en el articulo 6, ocupa un sitio eminente en
una sociedad democrdtica (véase, entre otras, la Sentencia Colozza de 12 de
febrero de 1985, serie A, niim. 89, p. 16, apartado 32). El Tribunal no des-
carta la posibilidad de que una resolucion de extradicion suscite excepcio-
nalmente un problema en el dmbito de dicho precepto (se refiere al art. 6 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, en concreto al apartado 3.c, dere-
cho a ser asistido por un Abogado) en el caso de que un fugitivo haya sufrido
o se arriesgue a sufrir una flagrante denegacion de justicia, pero los hechos
de autos no ponen de manifiesto este peligro».

Parece que la preocupacién manifestada por el Tribunal Constitucional
espafiol de exigir de las autoridades judiciales una comprobacién cuidadosa
de posibles infracciones procesales lesivas del derecho al proceso justo per-
petradas en el pais que reclama la entrega del fugitivo se halla justificada y
sintoniza con las obligaciones impuestas por el CEDH y con el sentido que
les atribuye la mejor doctrina del TEDH.

(4) La opinién de la Comisién Europea de Derechos Humanos, formulada en el informe de 19 de
enero de 1989, en relacién con la denuncia de violacién del articulo 6.3.c del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, efectuada en el mismo caso Soering, es contraria a considerar responsable al Estado requerido de
extradicién de la posible infraccién del derecho a la asistencia letrada que pueda sufrir el sujeto afectado en
el pafs al que va a ser entregado, pues, segiin manifiesta en el apartado 156 de dicho informe, la Comisién
«solo puede examinar las reclamaciones dirigidas contra uno de los Estados que son parte en el Convenio...
no se puede considerar al Gobierno demandado directamente responsable, a tenor del Convenio, de que no
exista en Virginia la asistencia juridica gratuita, cuestion que es de la exclusiva competencia de los Estados
Unidos de América. La extradicion del demandante no puede causar la responsabilidad del Gobierno
demandado en relacién con el articulo 6.3.c del Convenio».

Contra el criterio mayoritario de la Comisién se alza el voto particular del sefior Trechsel, quien
afirma «un Estado que entrega una persona a otro para que se la juzgue no estd libre a priori de toda res-
ponsabilidad por la justicia del correspondiente procedimiento... en el caso que nos ocupa no estoy con-
vencido de que el demandante haya demostrado suficientemente que su derecho en virtud del apartado 3.c
del articulo 6 no se respetard en Virginia. En cambio no excluyo que si se comprobara esta violacién, se
podria considerar al Gobierno demandado responsable de ella en parte».
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La consecuencia procesal interna de esta doctrina determina que, al con-
vertirse la garantia positiva de los derechos fundamentales en condicién o
requisito previo para la validez misma de la extradicion, ha de reconocerse
plena facultad del reclamado de extradicion para que pueda denunciar en el
curso del mismo procedimiento de extradicion pasiva la violacién de los
derechos humanos perpetrada o previsible en el pais que reclama al delin-
cuente huido.

Si la autoridad judicial competente para resolver sobre las solicitudes de
extradicién ha de ser consecuente con los compromisos asumidos por el
Reino de Espafia en virtud del CEDH, la tutela judicial efectiva que debe dis-
pensar al extraditurus exige la toma en consideracion de las alegaciones y
pruebas que pudiera presentar en relacién con la vulneracién de derechos
humanos incluso en aspectos no previstos en la LEP o en el correspondiente
Tratado.

Ello también resulta obligado a la luz del articulo 13 CEDH que obliga a
los Estados contratantes a conceder un recurso efectivo a toda persona cuyos
derechos y libertades reconocidos en el Convenio hayan sido violados.

El recurso ha de residenciarse ante una instancia nacional y ha de ser via-
ble incluso cuando la violacién haya sido cometida por personas que actien
en el ejercicio de sus funciones oficiales.

En el ordenamiento interno espaiiol, la LEP seiiala, en su articulo 14.2,
que durante la vista que se celebra ante la Seccién de la Sala Penal de la
Audiencia Nacional «el reclamado prestard declaracion..., pero solamente
se admitird y practicard la prueba que verse sobre extremos relacionados
con las condiciones exigidas por el Tratado aplicable o por esta Ley».

La limitacién legal de las posibilidades de alegacién y prueba en el pro-
cedimiento de extradicién pasiva debe interpretarse de manera estricta a la
luz de la doctrina del TEDH. La legislacién especifica en materia de extradi-
cién impone la exigibilidad de ciertas garantias como condicién de la
entrega, v. gr., en relacién con los condenados en rebeldia, o con los que pue-
den verse condenados a pena capital, atentatoria de la integridad fisica, o
cruel y degradante.

Estas garantias insertas en el procedimiento de extradicién resultan ele-
mentales, pero no agotan el elenco de derechos fundamentales que pueden
verse comprometidos en la resolucién del mismo.

Si el procedimiento de extradicién es indisociable del procedimiento
seguido en el Estado reclamante, y las garantias del proceso justo y del res-
peto a los derechos del justiciable son condicién de legitimidad de la extradi-
cion, se debe reconocer la facultad irrestricta del reclamado de denunciar en
esta fase las violaciones relevantes que haya sufrido en el pais de origen.
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En la medida en que la concesion de la extradicién permite el desarrollo
de un proceso injusto y la consumacién de infracciones graves de los dere-
chos del reclamado, el Tribunal espafiol debe tomar en consideracion, antes
de resolver, las alegaciones y pruebas que al respecto formule y proponga la
defensa del reclamado.

Y en dltimo término, una decisién de la Sala Penal de la Audiencia
Nacional favorable a la extradicién que ignore la existencia de tal violacién y
no garantice de manera eficaz el derecho fundamental vulnerado, podria ser
recurrida en amparo ante el Tribunal Constitucional por violacién directa del
derecho a la tutela judicial efectiva y por violacién indirecta de los derechos
fundamentales ignorados en el pais reclamante.

3. LA GARANTIA POSITIVA DE LOS DERECHOS HUMANOS
COMO CRITERIO VINCULANTE DE INTERPRETACION DE LAS
NORMAS REGULADORAS DE LA EXTRADICION

La garantia objetiva de los derechos declarados que constituye el CEDH
encuentra su complemento y desarrollo puntual en la doctrina emanada del
TEDH en la tarea de interpretacién y aplicacion del mismo.

El Tribunal es un 6rgano de defensa del Convenio, segtin el articulo 19, y
su doctrina define y delimita los compromisos y obligaciones que han asu-
mido los Estados contratantes.

El cuerpo de doctrina que ha creado este Tribunal se impone como una
realidad de ius cogens configuradora de un especifico orden publico europeo
de obligatoria vigencia para los Tribunales nacionales y en materia de extra-
dicién obliga a una interpretacién de la normativa nacional e internacional
respetuosa con la misma.

Si, como hemos expresado anteriormente, la garantia de los derechos
humanos es presupuesto inexcusable para la validez de una decision de extra-
dicién, el enjuiciamiento subsiguiente de la licitud de la actuacién del Estado
que reclama la entrega del delincuente huido no puede sustanciarse sobre la
base de razonamientos o puntos de vista incompatibles con los seguidos por
el TEDH.

Esto conduce a que la motivacién de las resoluciones judiciales que
resuelven expedientes de extradicién pasiva deba regirse por el canon consti-
tucional de la «motivacion reforzada» cuando la decisién de entrega pueda
comprometer algiin derecho fundamental de la persona afectada, situacién
relativamente frecuente.
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Para nuestro Tribunal Constitucional, el derecho a la tutela judicial efec-
tiva exige que toda resolucién judicial se halle debidamente motivada, y que
dicha motivacién no sea irracional, arbitraria o fundada en error patente
(SSTC 23/1987, fundamento juridico 3.°; 112/1996, fundamento juridico 2.°,
y 119/1998, fundamento juridico 2.°).

Cuando el derecho a la tutela judicial efectiva conecta con otro derecho
fundamental, como ocurre en los casos de extradicién en los que se suelen
ver comprometidas garantias de primer orden como la libertad personal y el
proceso justo, la motivacién de la resolucién jurisdiccional debe ser refor-
zada y solo es constitucionalmente valida si respeta el contenido esencial de
los otros derechos implicados.

Es en la definicién del contenido esencial de esos otros derechos, y par-
ticularmente del derecho al proceso justo si se ha de entrar a valorar la legi-
timidad del proceso seguido en el Estado reclamante, cuando la doctrina del
TEDH adquiere toda su relevancia en la configuracién de la motivacién
judicial.

De conformidad con el articulo 10.2 CE, el CEDH y la consiguiente
doctrina sentada por el TEDH en su salvaguardia constituyen criterios de
interpretacién vinculantes para los érganos jurisdiccionales nacionales
cuando aplican los preceptos constitucionales que reconocen derechos fun-
damentales.

Asf lo ha entendido nuestro Tribunal Constitucional en la reciente Sen-
tencia 147/1999, de 4 de agosto, que anula varios Autos de la Seccién
Segunda y del Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, por los
que se accedia a una extradicion, no por falta de motivacién de las decisiones
Jjudiciales al interpretar la normativa aplicable al caso, sino porque en la moti-
vacién empleada se aplicaron criterios y razonamientos incompatibles con la
doctrina de]l TEDH.

Se puede afirmar por ello que la garantia positiva de los derechos huma-
nos no sélo es un presupuesto de la extradicion, sino también un criterio de
interpretacion de las normas internas e internacionales que limita la libertad
de valoracién y razonamiento del Tribunal competente imponiéndole razona-
mientos y criterios de interpretacion incuestionables.

En el caso recogido en la Sentencia del Tribunal Constitucional de 4 de
agosto de 1999, la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional acordd la extra-
dicién de una persona que habia sido condenada en rebeldia en Italia a una
pena de veintitrés afios de prisién por delitos de asesinato con premeditacién
y tenencia ilicita de armas.

Como es sabido, el Derecho interno espafiol no admite la posibilidad de
una condena en rebeldia en tales circunstancias. Ademds, el articulo 2.3 de la
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LEP exige en estos casos que la representacion diplomatica del pafs recla-
mante ofrezca garantias suficientes de que el reclamado serd sometido a
nuevo juicio en el que debera estar presente y debidamente defendido.

La Audiencia Nacional entendi6 que el condenado se sustrajo deliberada-
mente a la accién de la justicia italiana y renunci6 a su derecho de asistir al
juicio y de designar letrado de su eleccién. También entendié que el sistema
procesal italiano, a través de la institucion de la «restitucion del término»
aseguraba un nuevo juicio con plenas garantias para el extraditado. Ambos
criterios resultaban incompatibles con los expresados por el TEDH en las
Sentencias Colozza de 12 de febrero de 1985 y T contra Italia de 12 de octu-
bre de 1992, como veremos mas adelante.

El Tribunal Constitucional entiende que aunque los Autos de la Audien-
cia Nacional estdn motivados y hacen una interpretacién razonada del
articulo 2.3 LEP desde un punto de vista conceptual, no cumplen sin embargo
las exigencias del canon de motivacién reforzada porque no se compadecen
con la doctrina sentada por el TEDH en materia de proceso justo.

Para el Tribunal Constitucional, los criterios del TEDH son criterios
constitucionalmente exigibles para que la motivacién de la resolucién resulte
apta para dispensar una verdadera tutela judicial.

En consecuencia resuelve declarar los Autos vulneradores del derecho a
la tutela judicial efectiva y procede a su anulacién.

Con ello se consagra una restriccion de la libertad de valoracién de los
organos judiciales internos al objeto de preservar la integridad del contenido
de los derechos fundamentales tal y como los delimita el TEDH.

Esta conclusién no se agota en la defensa del derecho al proceso justo,
como fue el caso, sino que en principio nada obsta a que se aplique en rela-
cién con cualquier otro derecho fundamental que pueda verse comprometido
en un procedimiento de extradicién pasiva.

4. CRITERIOS SENTADOS EN CASOS CONCRETOS

4.1 PROHIBICION DE TRATOS CRUELES

La Convencién de 10 de diciembre de 1984, de las Naciones Unidas, de
lucha contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradan-
tes («BOE» de 9 de noviembre de 1987), perfila en su articulo 1 el concepto
de tortura como «fodo acto por el cual se inflija intencionadamente a una
persona dolores o sufrimientos graves ya sean fisicos o mentales, con el fin
de obtener de ella o de algiin tercero informacion o alguna confesion, de
castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o
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de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier razén
basada en cualquier tipo de discriminacion, cuando dichos dolores o sufri-
mientos sean infligidos por un funcionario publico u otra persona en el ejer-
cicio de funciones publicas, a instigacion suya, o con su consentimiento o
aquiescencia».

El Convenio contra la tortura establece como obligacién de inexcusable
cumplimiento por los Estados contratantes denegar la extradicién de una per-
sona a otro Estado «cuando haya razones fundadas para creer que estaria en
peligro de ser sometida a tortura» (art. 3.1).

El Convenio expresa de este modo el nivel de conciencia asumido por la
comunidad internacional en cuanto al reproche de este tipo de conductas y
confirma un principio general de denegacién de entrega que sirve de minimo
ético en la interpretacion de las normas internacionales e internas.

El Convenio discrimina de las torturas los llamados tratos crueles o inhu-
manos que son los que no rednen los requisitos enunciados en la definicion
del articulo 1. Por otra parte estima que no constituyen tortura «los dolores y
sufrimientos que sean consecuencia unicamente de sanciones legitimas, o
que sean inherentes o incidentales a éstas».

El articulo 16 instaura el compromiso de los Estados Parte de prohibir en
cualquier territorio de su jurisdiccién los tratos crueles, inhumanos o degra-
dantes cuando sean cometidos por funcionarios ptblicos u otra persona que
actue en el ejercicio de funciones oficiales, o por instigacién o con el consen-
timiento o la aquiescencia de tal funcionario o persona.

La prohibicién de extradicién del articulo 3.1 no abarca, sin embargo, los
tratos crueles. De conformidad con la cldusula de cierre, recogida en el
articulo 16.2, que establece que la Convencidn se entenderd sin perjuicio de
lo dispuesto en otros Instrumentos internacionales o Leyes nacionales que
prohiban los tratos y las penas crueles, inhumanos o degradantes, o que se
refieran a la extradicién o expulsion, si la entrega del sujeto reclamado
implica un riesgo cierto de que se le apliquen en el pais de destino penas o
tratos crueles o inhumanos no encuadrables en la definicién dada de tortura,
la prohibicién de entrega habrd de encontrar justificacién en otras fuentes
normativas, nacionales o internacionales.

El Convenio Europeo de Extradicién no recoge por su parte como causa
de denegacidn el riesgo de tortura o malos tratos, s6lo menciona la pena capi-
tal en el articulo 11 como causa facultativa de denegacién con un perfil juri-
dico notoriamente distinto.

En la prictica, la necesidad de mencién explicita de la prohibicién de
entrega si hay riesgo de tortura o maltrato queda salvada por la implantacién



78 Eleuterio Gonzdlez Campo

generalizada en los paises miembros del Consejo de Europa, como principio
de derecho interno, subsidiariamente aplicable, de dicha prohibicién.

En nuestro ordenamiento, el articulo 4.6.° LEP prohibe la entrega
«cuando el Estado requirente no diera la garantia de que la persona recla-
mada de extradicion no serd... sometida a penas que atenten a su integridad
corporal o a tratos inhumanos o degradantes».

En este contexto normativo la doctrina del TEDH revela una potenciali-
dad creadora de gran interés en la definicidén del perfil de lo que se ha de
entender como maltrato o crueldad, que supera limitaciones inherentes a los
textos legales sectoriales antes mencionados, estableciendo un concepto
dindmico y subjetivo que atiende a las circunstancias personales del indivi-
duo afectado como criterio rector de la valoracién de la legitimidad de la
accién de los Estados.

Para el TEDH, como veremos a continuacion, los sufrimientos «inheren-
tes o incidentales» a las sanciones legitimas, en terminologia del Convenio
contra la tortura, no son juridicamente irrelevantes.

Que una sancién sea legitima no significa que las incidencias que se pro-
duzcan en su ejecucién queden justificadas «a priori». Ademads de la tortura y
de la pena intrinsecamente cruel, la ejecucién de una pena legitima puede
generar en ciertas ocasiones sufrimientos que rebasen el umbral de lo permi-
tido por el CEDH.

Para que la pena o el trato que la acompafian sean considerados por el
Tribunal inhumanos o degradantes, el sufrimiento y la humillacién tienen
que superar en cualquier caso, los que implica inevitablemente una pena legi-
tima.

La apreciacién de este requisito es relativa, depende del conjunto de las
circunstancias del caso y especialmente del carécter y del contexto del trato, o
de la pena y de sus modos de ejecucidn, de su duracién, de sus efectos fisicos
y mentales y, a veces, del sexo, de la edad y de la salud de la victima (Senten-
cia Irlanda contra el Reino Unido, de 18 de enero de 1978, serie A, nim. 25,
apartado 162; Sentencia Tyrer, de 25 de abril de 1978, serie A, niim. 26, apar-
tados 29 y 30). '

En relacién con la pena de muerte no es desdefiable el dato del tiempo
que haya de transcurrir hasta que se ejecute la pena y la angustia moral del
condenado mientras espera la violencia que se le va a infligir.

La perspectiva de un sufrimiento futuro desproporcionado puede ser
objeto de debate en el procedimiento de extradicién, pues la decisién que
adopte al respecto el Estado requerido resulta afectada por el compromiso
asumido en virtud del articulo 3 CEDH de impedir todo trato cruel.
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En la Sentencia Soering, de 7 de julio de 1989, ya citada, se plantea un
supuesto de hecho muy sugestivo. En el mes de marzo de 1985, el ciudadano
alemén, de dieciocho afios de edad, Jens Soering mata presuntamente a
cuchilladas en el condado de Bedford, Virginia (USA), al matrimonio for-
mado por los sefiores William Reginald Haysom, de setenta y dos afios, y
Nancy Astor Haysom, de cincuenta y tres, padres de su novia.

Soering y su novia Elisabeth huyeron al Reino Unido, donde fueron dete-
nidos en abril de 1986 por la comisién de un presunto delito de estafa. El 13
de junio del mismo afio es acusado en Estados Unidos de asesinato, delito
que en la legislacién de Virginia podria acarrear la imposicién de la pena de
muerte. El 11 de agosto, el Gobierno de Estados Unidos solicité del Reino
Unido la extradicién del sefior Soering y de su novia con arreglo al Tratado
bilateral de 1972.

El Fiscal del condado de Bedford emiti6 el 1 de junio de 1987 una decla-
racion jurada en el sentido de que, si se declaraba a Soering culpable de ase-
sinato, se efectuaria una gestiéon ante el Juez, antes de resolverse la
imposicién de la pena, para transmitirle el deseo del Gobierno del Reino
Unido de que no se impusiese al acusado la pena de muerte.

El Gobierno del Reino Unido estimé suficiente esta seguridad, dada en
aplicacién del apartado cuarto del Convenio anglonorteamericano de extradi-
cién de 1972, y el dia 3 de agosto de 1988, el Secretario de Estado britdnico
firmo la orden de entrega de Jens Soering a los Estados Unidos.

La seguridad dada por el Fiscal norteamericano dejaba sin embargo
mucho que desear, pues al mismo tiempo admitia que iba a solicitar la impo-
sicién de la pena de muerte. Ni el Gobernador del Estado de Virginia podia
comprometerse con cardcter previo a conmutar la pena de muerte, pues tal
cOmpromiso no se asume jam4s con caracter preliminar a la emisién del vere-
dicto y a la imposicién de la pena, ni el Tribunal podia verse forzado por otra
autoridad a no imponerla dada su independencia.

Soering presenté demanda ante la Comisién Europea de Derechos Huma-
nos y obtuvo gracias a los buenos oficios de la misma la suspensién de la
orden de entrega.

Segin el demandante, las circunstancias a que le expondria el cumpli-
miento de la resolucién del Secretario de Estado de entregarle a los Estados
Unidos, a saber, el llamado «sindrome del pasillo de la muerte», implicaba
en su conjunto un trato de suficiente gravedad para que la extradicién infrin-
giera el articulo 3.

Se refiere en particular a la lentitud de los recursos previstos en la legis-
lacién de Virginia para la revision judicial de la Sentencia, con la consi-
guiente espera que le produciria una creciente tensién y un traumatismo
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psicolégico; la edad y el estado mental en que se hallaba al cometer el delito,
pues segin dictimenes psiquidtricos padecia determinadas perturbaciones
mentales; el régimen penitenciario de extremada severidad al que se veria
sujeto en el establecimiento penitenciario de Mecklenburg al que eran desti-
nados entonces la mayor parte de los reos condenados a muerte en Virginia;
la posibilidad de sufrir actos violentos y abusos sexuales debido a su edad,
color y nacionalidad, asi como su obsesién constante por la ejecucion.

Lo que denunciaba, en definitiva, es que el trato que presumiblemente
iba a recibir en Estados Unidos, valorado en el conjunto de todas sus circuns-
tancias, sobrepasaria el limite, valga la expresion, «normal» de sufrimiento
asociado a la imposicién y ejecucién de una condena a muerte, y que seria,
por lo tanto, inhumano en consideracién al articulo 3 CEDH.

Lo singular de la demanda de Soering ante la Comisién Europea de Dere-
chos Humanos es que no denuncia la extradicién acordada por las autorida-
des britdnicas por ponerle en peligro de sufrir una pena de muerte, sino por
arriesgar que se le impusieran unas condiciones de vida durante la sustancia-
cién de los recursos contra la posible pena de muerte, calificadas como «sin-
drome del pasillo de la muerte», que estima constituyen un trato cruel
incompatible con la garantia objetiva que representa el Convenio Europeo de
Derechos Humanos de preservar a toda persona de cualquier forma de trato
inhumano, sea o no consecuencia del cumplimiento de una sancién legal-
mente prevista.

Un condenado recluido en el pasillo de la muerte en Virginia puede
calcular que hasta que se ejecute la pena pasard alli una media de seis a ocho
aflos. Esta espera se debe en gran parte al propio condenado que, como es
l6gico, agota todos los recursos que le ofrece el ordenamiento del Estado.
Aunque los recursos previstos en el Derecho vigente en Virginia pretenden
impedir que se condene a muerte de manera ilegal o arbitraria, el sistema
procesal lleva a que el condenado sufra durante afios las condiciones del
«pasillo de la muerte» y la angustia y creciente tension de vivir con la cons-
tante presencia de su final (§ 106).

El TEDH entiende que aunque pueda justificarse en principio la dureza
del régimen penitenciario especial que se aplica a los condenados a muerte
en la prisién de Mecklenburg, dicha dureza se incrementa considerablemente
por el largo periodo de internamiento que sufren los reos hasta que se ejecuta
la condena. (§ 107).

El Tribunal resalta especialmente como circunstancias que incrementan
maés alld de lo admisible el grado de sufrimiento causado por la aplicacién de
las medidas asociadas a la condena a muerte la juventud del reo, que tenia
apenas dieciocho afios cumplidos cuando cometi6 el delito que se le imputa,
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y las perturbaciones mentales que padecia, pues segin algunos informes psi-
quiétricos no discutidos alteraban perceptiblemente su responsabilidad.

Para el Tribunal «la edad y el estado mental no son menos importantes
cuando se trata de apreciar, para una determinada persona condenada a la
mdxima pena, si es admisible el llamado “sindrome del pasillo de la muerte”
en relacion con el articulo 3..., la juventud del demandante y su estado men-
tal cuando cometié el delito, puestos de manifiesto por los documentos psi-
quidtricos existentes, son datos que inclinan, en el caso de autos, a entender
que el trato que sufriria en el “pasillo de la muerte” incide en el dmbito del
articulo 3».

El interés de esta Sentencia es alto porque el Tribunal no cuestiona el
cardcter democrético y garantista del sistema procesal y penitenciario del
Estado de Virginia, basado en la preeminencia del Derecho y en el reconoci-
miento de garantias procesales efectivas a los acusados.

Tampoco cuestiona la compatibilidad de la pena de muerte, en si misma
considerada, con las exigencias derivadas del articulo 3 del Convenio.

A pesar de ello, entiende que la resolucion del Secretario de Estado brit4-
nico de entregar al demandante a los Estados Unidos, si se ejecutara, vulne-
raria el articulo 3 del Convenio, porque el conjunto de circunstancias
asociadas a la imposicién y ejecucién de la pena de muerte representarian, en
el caso particular de Jens Soering, un trato injustificadamente cruel.

Como dice en el apartado 111, «si se tiene en cuenta el periodo tan largo
que hay que pasar en el “pasillo de la muerte” en condiciones extremadas,
con la angustia siempre presente y creciente por la ejecucién de la pena
mdxima, y la situacion personal del demandante, en particular su edad y
estado mental cuando cometié el delito, la extradicién a los Estados Unidos
le expondria a un peligro real de un trato que sobrepasaria el limite estable-
cido por el articulo 3».

La doctrina del TEDH sentada en el caso Soering establece una obliga-
cién general de denegacion de extradicion siempre que exista riesgo de trato
cruel no sélo por las caracteristicas y naturaleza intrinseca de la pena a impo-
ner, sino también por las circunstancias asociadas a su ejecucién y por las
circunstancias personales del individuo afectado.

El equilibrio reciproco de los deberes contrapuestos resulta sumamente
complejo en la argumentacién del Tribunal, pues admite que la extradicién y
la cooperacién internacional en materia penal constituyen fines legitimos que
justifican la aplicacion de medidas restrictivas de derechos.

Pero frente al deber de cooperar con otros Estados en la persecucién efi-
caz de la criminalidad se alza en ocasiones el deber de evitar tratos crueles o
desproporcionados.



82 Eleuterio Gonzdlez Campo

La interpretacién de los Convenios bilaterales y multilaterales de extradi-
cién puede entrar en contradiccién con la aplicacién del CEDH. En caso de
conflicto, el Tribunal establece naturalmente la preeminencia de este dltimo.

Para el Tribunal hay un nivel de sufrimiento, un «umbral» que no puede
sobrepasar un Estado democrético. La preeminencia del Derecho no es sélo
formal, pues la interpretacién del Convenio tiende a la efectividad de los
derechos reconocidos, y las circunstancias concurrentes en cada caso pueden
resultar esenciales en la valoracién del grado de cumplimiento de los com-
promisos asumidos por los Estados parte.

El deber de impedir el trato cruel, por lo tanto, no sélo incumbe a los
Estados en relacidn con sus autoridades y funcionarios internos, también
compromete las relaciones internacionales con otros Estados, sean o no par-
tes en el CEDH, impidiendo la entrega exigida en base a otros instrumentos
nacionales o internacionales si ello es preciso para evitar la violacién del
derecho de la persona reclamada.

De otra parte, el juicio que es necesario realizar antes de resolver la
entrega del reclamado no se refiere sélo al sistema procesal y penal del
Estado requirente, sino también a su préctica.

Finalmente las circunstancias personales del reclamado pueden ser deci-
sivas para decidir si la aplicacién de una determinada pena o medida puede
resultar excesiva o desmesurada en cuanto a los sufrimientos que puede infli-
gir al afectado.

El enjuiciamiento de este conjunto de circunstancias resulta obligado y
se convierte en objeto necesario del procedimiento de extradicién pasiva,
cuyas limitaciones legales en la definicién del objeto del debate no afectan al
deber de comprobacién del respeto de los derechos fundamentales interna-
cionalmente reconocidos.

Incidentalmente se cuestiona en la Sentencia el problema de la pena capi-
tal. El Tribunal se inclina por una interpretacién sistematica y contextual del
articulo 3 en relacién con el articulo 2.1 del Convenio, que le lleva a descar-
tar la conclusién de que la pena de muerte pueda ser considerada, a la luz del
Convenio, como una pena inhumana o cruel.

El articulo 2 establece que no se le puede quitar la vida intencionadamente
a nadie, «salvo en cumplimiento de una Sentencia de condena a muerte dic-
tada por un Tribunal por un delito castigado por la Ley con esta pena».

La tesis del Tribunal se centra en que «los redactores del Convenio no
pueden haber incluido en el articulo 3 una prohibicion general de la pena de
muerte, pues si asi fuera, los términos bien claros del articulo 2 quedarian
en nada».
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La argumentacién que emplea, sin embargo, no cierra la posibilidad de una
evolucion ulterior més propicia a la tesis abolicionista en funcién de los progresos
experimentados por la conciencia colectiva en el marco de los Estados europeos.

El Tribunal se ve necesariamente influenciado por los criterios de poli-
tica penal que se generalizan entre los Estados miembros del Consejo de
Europa, que son los que de alguna manera precisan el grado de conciencia
asumido en relacién con cada cuestion.

Ala fecha en que se dicta la Sentencia Soering la pena de muerte ya habia
sido abolida para tiempos de paz en la mayoria de los Estados europeos. Los
pocos que la conservaban no la ejecutaban.

La preocupacién por el problema planteado por la pena capital se refleja
en un instrumento escrito, el Protocolo Sexto al Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos, que establece la abolicién de la pena de muerte, que se abri
a la firma de los Estados miembros del Consejo de Europa en abril de 1983 y
entrd en vigor en marzo de 1985.

El protocolo, de suscripcién voluntaria, no habia sido suscrito en aque-
llas fechas por el Reino Unido; no obstante, reflejaba una voluntad domi-
nante en el &mbito regional europeo favorable a la supresién de la pena de
muerte, que podria interpretarse como voluntad derogatoria de la excepcion
contenida en el articulo 2.1 del Convenio al derecho a la vida.

El Tribunal, en la Sentencia Soering, no da el paso de declarar derogada
dicha excepcidn en virtud de la practica imperante entre los Estados europeos y
de conformidad con una interpretacién evolutiva del articulo 3 que conduciria
inevitablemente a considerar prohibida por inhumana la pena capital.(§ 103).

No obstante, el tema suscita un interesante voto particular del Juez De
Meyer, que considera que la extradicién del demandante a los Estados Uni-
dos no sélo le expondria a sufrir un trato o una pena inhumanos o degradan-
tes, sino que violaria también, y sobre todo, su derecho a la vida.

El Juez De Meyer considera que la excepcién contenida en el articulo 2.1
esta superada por la evolucién de la conciencia juridica y de los hechos, y
que una pena de muerte no es compatible con el estado actual de la civiliza-
cién europea.

Concluye por ello que el orden piiblico europeo prohibe ya la pena de
muerte y subsiguientemente la extradicién a un tercer Estado cuando existe
riesgo cierto de que se aplique.

4.2 DERECHO DE PRESENCIA EN EL JUICIO

El TEDH atribuye gran importancia a la presencia del acusado en el jui-
cio pese a que el CEDH no recoja explicitamente ese derecho en su articu-
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lado a diferencia de lo que ocurre en otros instrumentos internacionales,
como por ejemplo el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
Nueva York, de 1966, en su articulo 14.3.d.

Aunque no la menciona en términos expresos, el parrafo 1 del articulo 6
del CEDH, la facultad para el acusado de tomar parte en la audiencia se des-
prende del objeto y fin del articulo en su conjunto. Los apartados ¢, d y e del
parrafo 3 del articulo 6 reconocen a todo acusado el derecho de defenderse
por si mismo, de interrogar o hacer interrogar a los testigos y hacerse asistir
gratuitamente por un intérprete, lo que no se concibe sin su efectiva asisten-
cia al juicio.

Las condenas en rebeldia suscitan un delicado problema en materia de
extradicién cuando lo que se solicita es la entrega del fugitivo para que cum-
pla una pena recaida en un juicio en el que no estuvo presente, pues frecuen-
temente las legislaciones internas de los Estados y los Convenios
Internacionales incorporan el principio de no extradicién si no se garantiza
por el Estado reclamante la repeticion del juicio en presencia del acusado.

Como ya hemos indicado anteriormente esta condicidn se exige en el
articulo 2.3 de la LEP. En cuanto al Convenio Europeo de Extradicién, su
texto original no contenia referencia al problema, pero su Segundo Protocolo
Adicional hecho en Estrasburgo el 17 de marzo de 1978 incorpora en su
articulo 3 un supuesto de denegacién facultativa en estos términos:

«1. Cuando una Parte Contratante pida a otra Parte Contratante la
extradicion de una persona con el fin de ejecutar una pena o una medida de
seguridad impuesta en virtud de una resolucion dictada contra ella en rebel-
dia, la Parte requerida podrd denegar dicha extradicion si, en su opinion, el
proceso que dio lugar a la sentencia no respeto los derechos minimos de
defensa reconocidos a cualquier persona acusada de un delito. No obstante,
se concederd la extradicion si la parte requirente diese la seguridad que se
estimase suficiente para garantizar a la persona cuya extradicion se solicita
el derecho a un nuevo proceso que salvaguarde los derechos de defensa.
Esta decision autorizard a la Parte Requirente bien a ejecutar la sentencia
de que se trate, si el condenado no se opusiere a ello, bien en caso contrario
a proceder contra la persona objeto de extradicion.»

Con arreglo al Convenio de Extradicién el Estado requerido se halla
facultado para valorar el grado de respeto de los derechos del acusado en el
proceso del que trae causa la demanda de extradicién y s6lo en el caso de que
no lo considere satisfactorio puede optar por denegar la extradicién o por
exigir seguridades de que el proceso se celebrard de nuevo en presencia del
acusado.
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Desde la perspectiva del CEDH y de la jurisprudencia del TEDH esta
facultad se convierte en deber, y la obligacién de dispensar una proteccion
real a ius derechos del reclamado se sobrepone a la obligacién de colaborar
con el Estado reclamante en la realizacién de la justicia penal.

En la Sentencia Colozza de 12 de febrero de 1985, el TEDH entra a valo-
rar la demanda interpuesta por el ciudadano italiano Giacinto Colozza contra
Italia; el sefior Colozza fue acusado de estafa y la justicia italiana emprendi6
diligencias judiciales contra €l.

No fue posible notificarle la incoacién de las mismas, ya que no fue
hallado en su dltimo domicilio conocido ni en el que figuraba en el Registro
del Estado Civil. Al parecer el sefior Colozza se habia mudado sin poner en
conocimiento del Ayuntamiento de Roma el cambio de residencia, lo que
implicaba una mera infraccién administrativa.

Girada orden de detencién contra €I, no fue localizado, lo que le aca-
rred la declaracidn procesal de latitante con arreglo al Cédigo de Procedi-
miento Penal italiano. En esta situacién se designa al acusado un abogado
de oficio y se prosigue la causa. Las resoluciones judiciales se depositan en
la Secretaria del Juzgado y se llama al abogado designado de oficio para
recogerlas.

La declaracion de latitancia implica por lo tanto una presuncién de que
el acusado desea sustraerse a la accién de la justicia. Segun jurisprudencia
constante del Tribunal de Casacién italiano la voluntad de sustraerse a la
detencién se presume cuando las investigaciones precisas efectuadas por la
policia judicial han resultado infructuosas. Esta presuncién subsiste incluso
si la persona buscada no ha recurrido a particulares artificios para escapar a
la detencidn, después de haber cambiado de domicilio sin notificarlo en la
manera prescrita por la ley, si bien el Tribunal Constitucional italiano ha
tenido la oportunidad de matizar que dicha presuncién no es absoluta y
admite prueba en contrario.

El ordenamiento italiano admite ademads el juicio en ausencia del contu-
maz, por lo que el sefior Colozza fue condenado en rebeldia a una pena de
seis afios de prisién y a una multa. Aunque el abogado designado de oficio
podia recurrir en apelacion, no lo hizo, por lo que la sentencia gan6 firmeza.

El ordenamiento italiano admite también la posibilidad de presentar una
apelacion tardia por las personas que consideren irregular la notificacion del
fallo, pero en el caso de los latitantes se les exige que demuestren que no
habian tenido intenci6n de sustraerse a la accién de la justicia. El sefior
Colozza present6 recurso de apelacion tardia, pero le fue desestimado por lo
que perdi6 la oportunidad de obtener un nuevo pronunciamiento sobre el
fundamento de la acusacién que se esgrimia contra su persona.
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El TEDH se pronuncia con singular contundencia en este caso: no admite
la presuncién de renuncia al ejercicio del derecho de defensa, pues segitin
jurisprudencia constante, asentada en la Sentencia Neumeister de 7 de mayo
de 1974, serie A, nimero 17; la Sentencia Le Compte, de 23 de junio de 1981,
serie A, nimero 43 y la Sentencia Albert y Le Compte, de 10 de febrero
de 1983, serie A, nimero 58, la renuncia al ejercicio de un derecho garanti-
zado por el Convenio debe encontrarse establecida de manera inequivoca.

El Tribunal estima que la presuncién de renuncia al derecho no estaba
justificada por otro motivo adicional: las autoridades italianas no fueron dili-
gentes en sus pesquisas, pues el acusado residia en Roma y habia recibido
por aquellas fechas en su domicilio real comunicaciones de la Fiscalia y de la
Policia referidas a otros asuntos penales que tenia pendientes (§ 28).

Por otra parte establece el TEDH que cuando una legislacién nacional
autoriza el desarrollo de un proceso, no obstante la ausencia del acusado, el
interesado debe, una vez enterado de las diligencias, poder obtener de la
jurisdiccién un nuevo pronunciamiento, después de haberle escuchado, sobre
el fundamento de la acusacién dirigida contra él.

El recurso de apelacién fuera de plazo previsto en la legislacién italiana
no satisface estas exigencias minimas, porque obliga al acusado a probar que
no pretendia eludir la accién de la justicia o que su ausencia se ha debido a
un caso de fuerza mayor.

Se concluye que el sefior Colozza no ha podido beneficiarse de un examen
de la causa por un tribunal con plena jurisdiccién que se retina en su presencia.

Esta doctrina se reitera sustancialmente en la Sentencia del caso T. contra
Italia, de 12 de octubre de 1992.

Como ya hemos tenido oportunidad de reseiiar, la opinién del TEDH al
respecto ha motivado la linea seguida en la materia por el Tribunal Constitu-
cional espafiol, cuyos pronunciamientos se inclinan a considerar contrario al
derecho fundamental al proceso justo la concesién de extradiciones a la Repu-
blica de Italia de personas condenadas en rebeldia en aplicacién de la norma-
tiva procesal italiana sobre citacién del ausente y proceso en contumacia.

4.3. PRIVACIONES DE LIBERTAD INSTRUMENTALES A LOS PROCEDIMIENTOS
DE EXTRADICION

4.3.1 La extradicion encubierta como forma de detencion arbitraria

En ocasiones la Administracién puede sentirse tentada a eludir la eficacia
de resoluciones judiciales denegatorias de la extradicién, o a prescindir del
procedimiento especifico de extradicién, mediante un ejercicio desviado de
facultades gubernativas de expulsién o devolucién de extranjeros.
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La extradicién encubierta bajo forma de expulsién representa una forma
de arbitrariedad inconciliable con los compromisos asumidos en base al
CEDH por los Estados contratantes, particularmente desde el punto de vista
del derecho a la libertad y seguridad.

Ciertamente, el articulo 5.1.f del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos admite la legitimidad de una detencién preventiva o de un internamiento
que se justifique en la previa existencia de un procedimiento de expulsién de
extranjeros, lo que se discute es la regularidad de la misma cuando se persi-
guen objetivos distintos a los previstos en la norma reguladora de tales priva-
ciones de libertad.

Este es el supuesto de fondo que se plantea en la Sentencia Bozano, de
18 de diciembre de 1986, serie A, nimero 111.

El seflor Bozano fue acusado de haber raptado en Génova, el dia 6 de
mayo de 1971, a una adolescente de nacionalidad suiza, de trece afios de
edad, de haberla asesinado y de haber exigido del padre el pago de un rescate
de cincuenta millones de liras.

El dia 15 de junio de 1973 el Tribunal de lo Criminal de Génova le absol-
vi6 de estos cargos por falta de pruebas. El Ministerio Fiscal recurri6 la deci-
sién ante el Tribunal de Apelacién de lo Criminal de Génova, que celebré
vista en ausencia del acusado, que habia alegado su imposibilidad de asistir
por hospitalizacién motivada por célicos nefriticos.

El 22 de mayo de 1975 el Tribunal de Apelacién, resolviendo en rebeldia,
condeno al sefior Bozano a cadena perpetua. El Tribunal Supremo desestimé
el recurso interpuesto por éste en Sentencia de fecha 25 de marzo de 1976.

El sefior Bozano huyé a Francia donde residi6 bajo identidad falsa hasta
que fue detenido por la gendarmeria francesa el 26 de enero de 1979 y encar-
celado en Limoges a la espera de su extradicién. Italia presenté formalmente
la demanda de extradicién el dia 31 de enero.

El caso qued6 sometido a la decisién de la Sala de Acusacién del Tribu-
nal de apelacién de Limoges que el dia 15 de mayo de 1979 pronuncié un
dictamen desfavorable por entender que el procedimiento seguido en rebel-
dia por el Tribunal de Apelacién de lo Criminal de Génova era incompatible
con las normas de orden publico francés.

El dictamen judicial tenfa cardcter definitivo y vinculaba al Gobierno
francés que, en consecuencia, se negd a extraditar al interesado.

Pese a ello, 1a noche del 26 de octubre de 1979 el sefior Bozano fue dete-
nido y conducido a los locales de la Policia Judicial de Limoges donde se le
notificé una orden administrativa de expulsion del territorio francés fechada
el dia 17 de septiembre.
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A continuacién, sin darle oportunidad de abandonar voluntariamente
Francia para trasladarse a un pais de su eleccidn, y sin dejarle avisar a su
esposa y a su abogado, fue introducido esposado en un vehiculo y conducido
tras un viaje de doce horas hasta la frontera con Suiza, donde fue entregado a
la Policia de dicho pais.

Suiza habia recibido solicitud de extradicion del sefior Bozano a Italia,
pais con el que se hallaba vinculada por el Convenio Europeo de Extradi-
cién. El interesado fue entregado a las autoridades italianas el 18 de junio de
1980, después de que el Tribunal Federal suizo hubiera rechazado, el dia 13,
su oposicidn.

El TEDH enfoca el problema de fondo desde el punto de vista del dere-
cho a la libertad y a la seguridad amparados en el articulo 5.1 CEDH. Afirma
que el principal problema que hay que zanjar se refiere a la regularidad de la
detencion objeto de litigio y si se observaron las vias legales.

El TEDH, adoptando un enfoque global de las circunstancias concurrentes
en el caso, llega a la conclusién de que la privacién de libertad de que fue objeto
el demandante en la noche del 26 al 27 de octubre de 1979 no fue regular con
arreglo al articulo 5.1.f CEDH ni compatible con el derecho a la seguridad.

Estima que el Estado francés actud arbitrariamente porque la detencion
fue en realidad una medida de extradicién enmascarada, destinada a eludir el
dictamen desfavorable de la Sala de Acusacién del Tribunal de Apelacién de
Limoges emitido el 15 de mayo de 1979, y no una detencién necesaria en el
marco de un procedimiento de expulsién del territorio nacional.

En este caso, las circunstancias delataban la verdadera intencién de las
autoridades gubernativas francesas al entregar al sefior Bozano precisamente
a las autoridades del Estado de nacionalidad de la victima del crimen que se
le imputaba en Italia.

Se hizo por lo tanto un uso desviado del procedimiento gubernativo de
expulsién, pues lo que motivé la incoacién del expediente administrativo no
fue la finalidad legal especifica de preservar el orden publico en Francia, que
en este caso no se veia comprometido, sino la de dar cobertura formal a una
entrega del fugitivo a las autoridades italianas, con la colaboracién de Suiza,
eludiendo el procedimiento especifico de extradicién en un caso patente de
fraude de ley.

4.3.2 Elderecho a que una autoridad judicial se pronuncie en breve plazo
sobre la legalidad de la detencion

La Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos Sé4nchez-
Reisse, de 21 de octubre de 1986, serie A, niimero 107, recuerda que, aunque
en los procedimientos de extradicién no se enjuicie el fundamento de la acu-
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sacion penal, el detenido preventivamente por la autoridad gubernativa tiene
derecho a acudir a una autoridad judicial para que ésta, en plazo breve,
resuelva sobre la legalidad de su detencién o le ponga en libertad de confor-
midad con lo exigido en el articulo 5.4 CEDH.

Si bien es cierto que las normas de Derecho Internacional pueden obligar
a un Estado a entregar al reclamado sin examinar las pruebas de cargo que
fundamenten la peticidn, el derecho a un procedimiento con garantias se
impone de todos modos cuando se discute la legalidad de la detencion.

En el caso que nos ocupa un ciudadano argentino fue detenido en Suiza
en cumplimiento de una solicitud de extradicién de la Republica Argentina.
El detenido cursé varias solicitudes de libertad al Servicio Federal de Policia,
que las desestimé. Posteriormente las solicitudes se elevaron al Tribunal
Federal suizo, acompafiadas de informe del Servicio Federal de Policia.

El TEDH concluye que el procedimiento en el que se dirimi6 la necesi-
dad de la privacién de libertad del reclamado no reuni6 las garantias necesa-
rias, pues no se le dio oportunidad de contradecir el contenido de los
informes elaborados por el Servicio Federal en apoyo y justificacién de su
negativa a ponerle en libertad.

También entiende que se vulnerd el derecho a obtener una respuesta en
plazo breve, pues las dos solicitudes que se examinan en la Sentencia tarda-
ron treinta y un dias y cuarenta y seis dias en ser examinadas y resueltas por
la autoridad judicial, lo que el TEDH valora como tiempo excesivo para pro-
porcionar un control judicial efectivo de las medidas cautelares adoptadas y
sostenidas por la autoridad gubernativa.

La importancia del caso Sanchez Reisse radica en la constatacién de que
la detencién acordada instrumentalmente para garantizar el buen fin de un
procedimiento de extradicién estd sujeta a garantias semejantes a las exigi-
bles en las preordenadas al buen fin de un proceso penal. En particular, ha de
preservarse el derecho del detenido gubernativamente a obtener el amparo
judicial en el control de la legalidad de la privacién de libertad.

4.3.3 El problema del plazo razonable

La duracién del periodo de privacién de libertad acordado en garantia del
buen fin del procedimiento de extradicién también plantea problemas en
relacién con los compromisos impuestos a los Estados contratantes en virtud
del articulo 5.3 CEDH.

El articulo 5.3 CEDH reconoce el derecho a ser juzgado en un plazo breve
de quien se halle privado de libertad por ser sospechoso de haber perpetrado un
delito, lo que no se ajusta a primera vista a la naturaleza del procedimiento de
extradicién que no tiene por objeto el enjuiciamiento de la culpabilidad o ino-
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cencia del reclamado, sino s6lo de la concurrencia de los requisitos exigidos en
la Ley o en el correspondiente Tratado para autorizar la entrega del reclamado.

En la practica, sin embargo, no resulta infrecuente que el procedimiento de
extradicidn pasiva se tramite simultdneamente a uno o varios procedimientos
penales en los que se tratan de depurar las responsabilidades penales en las que
puede haber incurrido el mismo reclamado en el territorio del Estado requerido.

Con arreglo al Derecho interno espaifiol si la persona reclamada se encon-
trara sometida a procedimiento o condena por los Tribunales espafioles o
sancionada por cualquier clase de organismos o autoridades nacionales, la
entrega podrd aplazarse hasta que deje extinguidas sus responsabilidades en
Espaiia, o efectuarse temporal o definitivamente en las condiciones que se
fijen de acuerdo con el Estado requirente —art. 19.2 LEP.

Puede ocurrir que la autoridad nacional, tras decidir afirmativamente
sobre la entrega del reclamado, resuelva aplazar la ejecucién de la misma
hasta que concluya el procedimiento penal seguido en Espafia o se extinga la
condena impuesta.

En ocasiones, la autoridad judicial encargada de la extradicion resuelve
mantener la prision preventiva del reclamado, después de resuelta la peticién
de extradicién, hasta que el procedimiento tramitado en Espafia concluya.
Entonces la prisién acordada por la Audiencia Nacional parece subordinarse
al buen fin del procedimiento penal tramitado en territorio nacional y pasa a
depender de su resolucidn.

En estos casos, el compromiso asumido por Espafia en relacién con el
articulo 5.3 CEDH entra plenamente en vigor y compromete la debida dili-
gencia de las autoridades judiciales espafiolas en la rdpida conclusién del
proceso penal pendiente.

En la Sentencia Scott contra Espafia, de 18 de diciembre de 1996, se
plantea este problema. El sefior Scott, ciudadano britdnico, es detenido el 5
de marzo de 1990 en Tenerife acusado de haber violado a una ciudadana fin-
landesa. El dia 8 de marzo de 1990 el Juez de Instruccién nimero 1 del
Puerto de la Cruz decreta su prisién provisional.

El sefior Scott, a su vez, era reclamado por las autoridades britdnicas por
la presunta comisién de un delito de parricidio. El Juzgado Central de Ins-
truccién nimero 4 acordd, en base a la correspondiente solicitud de extradi-
cién la prisién provisional del mismo el dia 23 de marzo de 1990.

La instruccién del sumario por violacién en Espaiia sufri6 cierta demora
porque la victima habria regresado a su pais y se hizo preciso girar una comi-
sién rogatoria para obtener una nueva declaracion de la misma.

El dia 6 de marzo de 1992 el Juez de Instruccién nimero 1 del Puerto de
la Cruz acuerda la libertad provisional del sefior Scott; éste, sin embargo, no
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queda libre porque la Audiencia Nacional resuelve prorrogar su estancia en
prisién a resultas de su eventual entrega al Reino Unido, pues el 22 de febrero
de 1991 se habia acordado conceder la extradicién y el 28 de junio de 1991 el
Consejo de Ministros habia acordado su entrega, si bien se aplazaba la misma
hasta que depurase sus responsabilidades penales en Espaiia.

El dia 17 de marzo de 1992, a punto de cumplirse el limite m4ximo de
los dos afios de duracién de la prisién, la Audiencia Nacional resuelve pro-
rrogar el periodo de prisién preventiva. El motivo de fondo sigue siendo el
mismo: en tanto no concluya el procedimiento seguido en Espaiia por viola-
cién no se puede ejecutar la entrega al Reino Unido y por lo tanto la Audien-
cia Nacional debe garantizar su sujecién a los efectos de garantizar la
ejecuciodn del acuerdo de entrega.

El 25 de agosto de 1993, el Juez de Instruccién del Puerto de Santa Cruz
acuerda de nuevo la prisién preventiva del sefior Scott que finalmente es juz-
gado por el delito de violacién que se le imputaba y absuelto el dia 21 de
marzo de 1994 por la Audiencia Provincial de Tenerife por falta de pruebas.

Concluso el procedimiento en Espafia, el sefior Scott es entregado a las
autoridades britdnicas el dia 27 de marzo de 1994, cuando ya habia cumplido
mds de cuatro afios en régimen de prisién preventiva.

El TEDH, en la fundamentacién juridica de la Sentencia, considera que
aunque el Juzgado Central de Instruccién y la Audiencia Nacional eran érga-
nos que sélo tenfan competencia para resolver sobre la peticién de extradi-
cién, al acordar la prisién preventiva del reclamado lo hacian en funcién del
buen fin del sumario seguido en Espafia por delito de violacién contra el
sefior Scott. En consecuencia pasa a valorar el periodo transcurrido en pri-
sién preventiva a la luz de las exigencias contenidas en el articulo 5.3 CEDH
y muy particularmente de su derecho a ser juzgado en un plazo razonable.

El TEDH sefiala —apartado 74— que «la persistencia de razones vdli-
das para sospechar que la persona detenida ha podido cometer una infrac-
cion es una condicién sine qua non de la legalidad de la permanencia en
prision, pero al cabo de cierto tiempo no es suficiente... el Tribunal indaga
ademds si las autoridades nacionales competentes han actuado con una
“diligencia especial” durante el desarrollo del procedimiento. La compleji-
dad del caso y las peculiaridades de la investigacion son aspectos que deben
tenerse en cuenta a estos efectos».

En su apartado 83 concluye «a decir verdad del expediente se deduce
que una vez finalizada la instruccion, las pruebas de cargo eran dos declara-
ciones de la persona denunciante, dos declaraciones del preso y cuatro certi-
ficados médicos. Afiadido a esto ultimo, nada hace pensar que la duracion
del procedimiento pueda ser imputable en todo o en parte al comportamiento
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del demandante. Bajo estas condiciones, el Tribunal no puede mds que con-
cluir en la existencia de un incumplimiento del deber de “diligencia espe-
cial” establecido por el articulo 5.3».

La Sentencia no alcanza a debatir y resolver lo que estimo es el punto
clave de la cuestién planteada, que no es otro que el de la justificacién misma
de la privacién de libertad.

Realmente los periodos de prisién acordados funcionalmente para asegu-
rar las resultas del sumario de violacién fueron los ordenados por el Juez de
Instruccién del Puerto de la Cruz: del 8 de marzo de 1990 al 6 de marzo de
1992 y del 25 de agosto de 1993 hasta el 21 de marzo de 1994, en total dos
afios y siete meses aproximadamente. Desde este punto de vista, defendido
por el agente del Gobierno espaiiol ante el Tribunal, resultaria mas problema-
tico afirmar la violacién del derecho al plazo breve.

El Tribunal, sin embargo, se inclina por considerar que la totalidad del
periodo de prisién sufrido por el sefior Scott, de mas de cuatro afios de dura-
cidén, se subordinaba al buen fin del sumario por violacién, incluyendo los
periodos en que la prisién sélo era mantenida por la Audiencia Nacional para
asegurar la sujecion del extraditurus.

El voto particular discrepante del Juez Repik incide abiertamente en la
cuestién. La detencién del demandante en el periodo determinado estaba fun-
damentada, en parte simultdneamente, en parte sucesivamente, sobre dos
titulos juridicos y judiciales diferentes.

En el periodo comprendido entre el 6 de marzo de 1992 y el 25 de agosto
de 1993 la prisién se fundamenta exclusivamente en la decision de la Audien-
cia Nacional y en el procedimiento de extradicién. No obstante, el procedi-
miento de extradicién estaba ultimado con la decisién del Consejo de
Ministros de 28 de mayo de 1991; sélo faltaba la ejecucién del acuerdo de
entrega que se aplazaba al vencimiento del proceso penal nacional.

En la medida en que la detencién como consecuencia de la extradicién ha
sido utilizada de acuerdo con los fines del procedimiento penal nacional por
violacién su legitimidad queda impugnada.

Para el Juez Repik «el articulo 5.1.f del Convenio permite valorar la
legitimidad de la detencion de una persona contra la cual “estd en curso”
un procedimiento de extradicion... vinicamente por el desarrollo del procedi-
miento de extradicion estd justificada la privacion de libertad fundamentada
en este apartado. De ello se deduce que si el procedimiento no estd condu-
cido por las autoridades con la diligencia requerida o si el mantenimiento en
prision es el resultado de la consecucion de un objetivo distinto de aquel
impuesto por ley, la detencion deja de estar justificada de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 5.1.f».
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La opinién del Juez Repik, aunque no concuerda con la doctrina sentada
en la Sentencia, no debe ser minusvalorada. Es razonable pensar que siendo
el procedimiento de extradicion un titulo auténomo de justificacion de la pri-
sién preventiva, no puede justificarse ésta en base a objetivos o fines ajenos a
la extradicién en si misma considerada.

En el supuesto de hecho que nos ocupa, no deja de ser paradéjico que el
Juez de Instruccién que instruye el sumario por violacién decrete la libertad
provisional del imputado el dia 6 de marzo de 1992 por entender que no pro-
cede la prérroga de la prisién, y que, por el contrario, la Audiencia Nacional
sostenga la medida cautelar en espera de que venza un sumario en el que ya
se hab{a estimado innecesaria la prisién del sospechoso.

Si atendemos a la gravedad intrinseca del objeto de los respectivos pro-
cedimientos, no cabe duda que mds trascendente era preservar el buen fin del
sumario instruido por hechos acaecidos en territorio espafiol que la entrega
del reclamado a las autoridades judiciales britdnicas por hechos que escapa-
ban al &mbito de la jurisdiccién nacional.

En la fundamentacién del voto particular anida el respeto del principio de
proporcionalidad aunque no se enuncie en ningtin momento de modo expli-
cito: una medida cautelar en el curso de un procedimiento de extradicion se
justifica por el logro de los fines propuestos por la legislacién especifica que
regula este tipo de cooperacién judicial internacional.

La persecucién de fines no prevenidos en la norma habilitante hace
decaer la justificacién de la medida y conculca el derecho a la libertad y a la
seguridad configurado en el articulo 5 CEDH en la medida en que tales dere-
chos no pueden ser limitados sino con arreglo al procedimiento establecido
por la ley y para el logro de los fines que le son propios.

De la misma manera que en la Sentencia Bozano el TEDH desautoriza el
uso de un procedimiento de expulsion para lograr fines propios del procedi-
miento de extradicién y denuncia la carga de arbitrariedad que tal opcién
conlleva, parece congruente considerar también incompatible con los princi-
pios de seguridad y libertad hacer uso de medidas cautelares aparentemente
subordinadas al buen fin de un procedimiento de extradicién para conseguir
fines externos a esta forma de cooperacién judicial internacional.

La frecuente concurrencia en el tiempo de procedimientos de extradicién
y de procesos penales dirigidos contra la misma persona favorece la confu-
sién de limites entre ambos tipos de actuacion.

La necesaria proporcionalidad de las medidas restrictivas de derechos
fundamentales exige claridad en los motivos y fines perseguidos y rigurosa
adecuacién a los presupuestos legales que rigen cada procedimiento, que no
tienen por qué solaparse ni sufrir indebidas suplantaciones.
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I. LADOCTRINA CONSTITUCIONAL Y LA JURISPRUDENCIA
ANTERIORES A LA SENTENCIA CASTILLO ALGAR

Para abordar el tema de la incidencia que el reciente pronunciamiento del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su sentencia de fecha 28 de octu-
bre de 1998, dictada en el caso Castillo Algar vs. Espafia, haya tenido o pueda
tener en la praxis procesal penal de los 6rganos judiciales espafioles, es preciso,
en primer lugar, hacer un andlisis de la doctrina del Tribunal Constitucional (en
adelante TC) y de la jurisprudencia del Tribunal Supremo (en adelante TS)
acerca de la imparcialidad objetiva de los Jueces y Tribunales.

1. NATURALEZA Y CONTENIDO DEL DERECHO A UN JUEZ IMPARCIAL

El derecho a un Juez imparcial es una de las exigencias que integran
el derecho a un proceso piblico con todas las garantias, reconocido en el
articulo 24.2 CE. Tal es la doctrina sentada por el TC en sus sentencias
145/1988 y 164/1988, y reiterada posteriormente en otras muchas (1).
Por otra parte, aunque alguna resolucién del TC expresamente declara
que la imparcialidad judicial no guarda relacién con el derecho al Juez
ordinario predeterminado por la Ley, también reconocido en el articu-
lo 24.2 CE, otra linea jurisprudencial conecta ambas garantias, en un
planteamiento ciertamente sugerente. En sintesis, la STC 106/1989,
cuyos argumentos reproduce la STC 137/1994, afirma que por «Ley» hay
que entender también los requisitos esenciales del Juez establecidos en la

(1) Cfr., por ejemplo, SSTC 138/1991, 282/1993, 372/1993, 32/1994.
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Constitucion, entre los que se incluyen la independencia e imparcialidad
(art. 117.1 CE).

Este derecho al Juez imparcial se perfila en dos vertientes, denominadas
imparcialidad subjetiva e imparcialidad objetiva. La primera de ellas hace
referencia a la relacién del Juez con las partes, y la segunda a la relacién del
Juez con el objeto del proceso.

También el TC pone de relieve la existencia, en nuestro ordenamiento,
de mecanismos procesales encaminados a garantizar la imparcialidad efec-
tiva de los 6rganos enjuiciadores, que son la abstencién y la recusacién
(SSTC 145/1988, 157/1993 y 282/1993). Las causas de abstencion y recu-
sacion no son sino presunciones iuris et de iure de parcialidad, y la mayo-
ria de ellas se corresponden con presunciones de parcialidad subjetiva
(motivos 1.°a 8.°, 10 y 11 del art. 54 LECr, y motivos 1.°a 8.° y 11 del art.
219 LOPJ). Como causas de parcialidad objetiva se prevén el tener interés
directo o indirecto en la causa (arts. 54.9.° LECr y 219.9.° LOPJ), el haber
emitido dictamen sobre el proceso como letrado, o o intervenido en él como
Fiscal, perito o testigo (arts. 54.4.° LECr y 219.5.° LOP]J, i.f.), y el «haber
sido instructor de la causa» (arts. 54.12 LECr y 219.10 LOPJ) «o haber
resuelto el pleito o causa en anterior instancia» (art. 219.10 LOPJ)*. Mien-
tras que el interés en la causa, pese a consistir en una relacién del Juez con
el objeto del proceso sin referencia a las partes, es en cierto modo una causa
también subjetiva, porque depende de circunstancias que pertenecen a la
esfera personal del juzgador y que permanecen externas al proceso, por lo
que habran de ser objeto de prueba, el hecho de haber sido instructor de la
causa es un motivo totalmente objetivo, que no precisa de prueba alguna
por ser perfectamente constatable a la simple vista de las actuaciones. Por
ello, en definitiva, se puede afirmar que la parcialidad objetiva estd intima-
mente relacionada con el hecho de haber desarrollado el juzgador algin
tipo de actividad instructora y, en general, con la asuncién en el proceso de
actividades diversas de la del enjuiciamiento definitivo. En consecuencia,
se puede decir que el concepto mas amplio de parcialidad objetiva es el que
propone el articulo 53.11 de la Ley Orgénica 2/1989, de Procedimiento
Militar, al regular como causa de abstencién y recusacion «haber interve-
nido en otro concepto, en el mismo procedimiento».

El fundamento de la imparcialidad objetiva se encuentra en que «la acti-
vidad instructora [...] puede provocar en el 4nimo del juzgador, incluso a

* La Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, modifica los arts. 54, 56, 63 y 68 LECr. en
los apartados 1 a 4 de su Disposicién Final 12.* Ello no obstante, la Disposicién Final 17.* de la misma Ley
establece que dichos apartados no serdn de aplicacién mientras no se proceda a reformar la LOPJ.
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pesar de sus mejores deseos, prejuicios o impresiones a favor o en contra del
acusado que influyan a la hora de sentenciar» (STC 154/1988). No necesa-
riamente se producirdn dichos prejuicios, pero basta la sospecha o la proba-
bilidad de que puedan producirse para que se haya establecido como garantia
constitucional irrenunciable que quien ha sido instructor no pueda ser més
adelante juzgador en la misma causa (2).

2. DELIMITACION DE LOS ACTOS DE CONTENIDO INSTRUCTORIO

Afirmado el anterior principio con caricter general, existen ciertas vacila-
ciones en la jurisprudencia a la hora de determinar qué actos tienen contenido
instructorio —en tanto que suponen la vigencia del principio inquisitivo en el
proceso y son por ello susceptibles de generar una toma de partido en el que los
adopta— y qué actos judiciales, pese a ser adoptados en la fase de instruccion,
no tienen naturaleza propiamente instructoria. Esta claro que no tienen tal natu-
raleza los actos de mero tramite, como son: reclamar los antecedentes penales
(SSTC 145/1988, 164/1988 y 151/1991, SSTS de 27 de enero de 1992 y 13 de
mayo de 1993); la simple citacién del imputado o querellado, incluso seguida
de la informacién de derechos y del requerimiento para designar abogado y pro-
curador (STC 98/1990 y STS 13 de mayo de 1993), el ofrecimiento de acciones
a los perjudicados (STS de 8 de marzo de 1991), la acreditacion de la sanidad
del lesionado (STC 145/1988) (3), o el sefialamiento de la fecha de inicio del
juicio oral (STC 164/88, SSTS de 27 de enero de 1992 y 13 de mayo de 1993).

Todas las actuaciones anteriormente mencionadas tienen en comun que
no presuponen ninguna valoracién de la conducta del encausado en relacién
con el hecho que se le imputa, y por lo tanto no pueden generar en quien las
practica ningtn prejuicio acerca de su culpabilidad o inocencia. Contraria-
mente, si «contaminan» o previenen psicolégicamente al juzgador, convir-
tiéndolo en un iudex suspectus, los actos que presuponen un juicio de
imputacién o de culpabilidad. A continuacion, se analizan algunos actos judi-
ciales en particular.

A) La incoacion del procedimiento penal

La resolucién por la que se incoa un procedimiento penal supone siempre
un juicio sobre la tipicidad de los hechos y en tal sentido requiere ya un pro-

(2) No afecta a la imparcialidad objetiva del juzgador haber intervenido previamente como Juez en
un pleito civil cuyo objeto guardaba estrecha relacién con la causa penal (STC 47/1998).

(3) Por el contrario, la STC 113/1992, en un obiter dictum, considera que es acto instructorio apreciar
un informe médico de lesiones.
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nunciamiento del instructor; asi se infiere del articulo 269 LECr a contrario,
ya que sélo prevé la posibilidad de que el Juez no incoe el procedimiento
cuando el hecho denunciado no revista caricter de delito o la denuncia sea
manifiestamente falsa. v

Que el auto de incoacién se considere o no un acto de instruccién en sen-
tido estricto, a efectos de enturbiar la imparcialidad objetiva, dependerd de si
se entiende que la imparcialidad objetiva queda comprometida tan sélo
cuando se emite un juicio de culpabilidad, que pone en relacién el hecho con
el autor, o si basta el juicio sobre la tipicidad al margen de cualquier conside-
racion respecto a la autoria.

El TC no ha mantenido una postura uniforme al respecto, y asi en ocasio-
nes ha entendido que es acto de instruccién la admisién de una querella
(STC 145/1988), asi como las comprobaciones necesarias para determinar si
es o no delictivo el hecho objeto de una denuncia o querella (STC 11/1989),
y en otras ocasiones ha considerado que no afecta a la imparcialidad objetiva
el haber incoado el procedimiento (SSTC 164/1988 y 98/1990).

Por su parte, el TS también mantiene que no afecta a la imparcialidad
objetiva haber incoado el procedimiento penal (STS de 8 de marzo de 1991),
haber acordado la transformacién en sumario de unas diligencias previas ya
incoadas (STS de 8 de febrero de 1994), o dictar un auto de admisién de que-
rella como consecuencia de la mera constatacién del cumplimiento de los
requisitos procesales previstos en el articulo 277 LECr (STS de 13 de mayo
de 1993). A esto cabe oponer, como se ha apuntado anteriormente, que el
auto por el que se incoa un proceso penal nunca es mera consecuencia del
cumplimiento de requisitos procesales, sino que necesariamente ha de incor-
porar al menos un primer juicio —provisional, pero juicio a fin de cuentas—
sobre la tipicidad de la conducta. Por ello, si «contamina» al instructor el
haber dictado un auto de sobreseimiento libre (STS de 21 de mayo de 1993).

B) La adopcion de medidas cautelares

La adopcién de medidas cautelares, en tanto que se adoptan respecto de
personas determinadas, si suponen indudablemente un juicio de imputacién
o culpabilidad. Para dictar la prisién preventiva es requisito inexcusable «que
aparezcan en la causa motivos bastantes para creer responsable criminal-
mente del delito a la persona contra quien se haya de dictar el auto de pri-
sién» (art. 503.3.° LECr), requisito que ha de ser valorado también para
acordar la libertad provisional (art. 504 LECr) y que, por dltimo, puede ser
también la razén por la que a contrario sensu el Juez decida no acordar
medida cautelar alguna.
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El TC ha mantenido también que afecta a la imparcialidad objetiva el
haber resuelto sobre la situacién personal del imputado (SSTC 145/1988
y 11/1989), asi como la adopcién de medidas cautelares, tanto personales
como reales (STC 320/1993), ya que estas tltimas se basan también en un
juicio de imputacién y la LECr prevé que sean acordadas «cuando del suma-
rio resulten indicios de criminalidad contra una persona» (art. 589). Sin
embargo, el propio TC ha sostenido en alguna ocasion que sélo afecta a la
imparcialidad la prisién acordada de oficio y no cuando se dicta como resul-
tado de un debate contradictorio (STC 106/1989); igualmente ha declarado
que, en el proceso de menores, la prisién (mejor el internamiento cautelar)
acordado por el Juez no compromete su imparcialidad objetiva porque no es
acto instructorio, sino limitativo de derechos, en un tipo de procedimiento en
el que estdn separadas las funciones instructora y enjuiciadora (STC 60/1995).

EI TS ha considerado que si afecta a la imparcialidad objetiva resolver
sobre la prision o libertad de los imputados (SSTS de 27 de enero de 1992
y 13 de mayo de 1993).

C) La prdctica de diligencias de declaracion

En general se admite que si empafian la imparcialidad del Juez la recep-
cién de declaraciones y la practica de interrogatorios a imputados o testigos,
ya que en ellos el Juez instructor adopta una postura netamente inquisitiva
(SSTC 145/1988, 151/1991, 320/1993, 142/1997, SSTS de 27 de enero de
1992 y 13 de mayo de 1993), asi como la practica de careos (STC 151/91),
salvo que el Juez no haya interrogado a los careados y se haya limitado a
poner de manifiesto las contradicciones existentes en sus declaraciones.
Excepcionalmente, la STC 106/1989 entiende que sélo afecta a la imparciali-
dad objetiva haber interrogado al detenido, pero no haberse limitado a escu-
char al imputado que acude a declarar en libertad; también excepcionalmente
la STS de 8 de marzo de 1991 considera que no afecta a la imparcialidad obje-
tiva haber tomado declaracién al imputado.

En relacién con el juicio anticipado de culpabilidad que puede suponer el
recibir declaracién al imputado, se encuentra la doctrina del TC que consi-
dera tal declaracién como acto formal de imputacién en el procedimiento
abreviado —equivalente al procesamiento en el sumario ordinario—, por lo
que cabria predicar idénticos efectos de la declaracion en concepto de impu-
tado que del auto de procesamiento en orden a considerar afectada o no la
imparcialidad objetiva del instructor. Asimismo, habria que cuestionar la
doctrina de la mencionada STC 98/1990, que no considera empafiada dicha
imparcialidad por la citacién hecha a los imputados, con instruccién de sus
derechos y requiriéndoles para que nombren abogado y procurador.
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D) El auto de procesamiento

Para dictar el auto de procesamiento es preciso que resulte «del sumario
algin indicio racional de criminalidad contra determinada persona», lo que
inevitablemente conlleva prejuzgar la culpabilidad de dicha persona. En con-
secuencia, al margen de lo que sostiene alguna resolucién esporéddica
(STS de 28 de diciembre de 1993), parece claro que queda prevenido o «con-
taminado» para el enjuiciamiento quien ha acordado el procesamiento [SSTC
55/1990, 136/1992 y ATS de 8 de febrero de 1993 (4)].

Algin autor ha sostenido que las consideraciones anteriores deberian
extenderse al auto de transformacién de diligencias previas en procedimiento
abreviado, dado que es el tramite equivalente al procesamiento en ese proce-
dimiento (5). En realidad —como ya se ha dicho— lo equivalente al procesa-
miento en el procedimiento abreviado, en cuanto acto formal de imputacion,
es la declaracién en calidad de imputado. De todas formas, aunque la resolu-
cién prevista en el art. 789.5.4.2 LECr suele estar escasamente fundamentada
(a diferencia de lo que sucede con el procesamiento), al dictarla se le exige al
Juez no sélo comprobar la tipicidad del hecho y su encuadre en el marco
competencial del procedimiento, sino también prejuzgar la autoria (regla 2.*
del art. 789.5 LECr a contrario).

E) La apertura del juicio oral

El auto de apertura del juicio oral, en la medida en que contiene una cali-
ficacién anticipada y provisional sobre los hechos, si tacha de parcialidad
objetiva a quien lo dicta (STC 170/1993), méxime si en él se adoptan medi-
das cautelares personales (STC 320/1993). Por el contrario, la STS de 2 de
diciembre de 1997 afirma que no queda «contaminado» el Presidente de la
Sala por haber dictado el auto de apertura del juicio oral, ya que no tuvo con-
tacto con el acusado ni con las pruebas, que es lo caracteristico de la instruc-
cién, fase diferenciable de la denominada intermedia, en la que se encuadra
precisamente el auto de apertura del juicio oral.

La clave para interpretar los diferentes pronunciamientos jurisprudencia-
les puede estar en funcién de la diversidad de procedimientos penales que
contempla nuestro ordenamiento, ya que si bien en el procedimiento abre-
viado el Juez de instruccién debe valorar si existen o no indicios racionales

(4) Esta resolucion es la tnica que recoge en el apartado de jurisprudencia aplicable la STEDH dic-
tada en el caso Castillo Algar vs Esparia.

(5) Cfr. ROoDRIGUEZ RAaMOS, Luis, «La imparcialidad judicial objetiva» (Comentario a la STEDH
de 28 de octubre de 1998 «Caso Castillo Algar contra Espaiia»), en Actualidad Juridica Aranzadi nim. 376
(4 de febrero de 1999), pég. 5.
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de criminalidad para dictar el auto de apertura del juicio oral (art. 790.6
LECr), en el sumario ordinario el Tribunal, si el Fiscal ha solicitado la aper-
tura del juicio oral, debe abrir el juicio oral necesariamente, y s6lo podra
acordar el sobreseimiento si estima que el hecho no es constitutivo de delito
(art. 645 LECr), por lo que en ningtin caso ha de entrar a valorar cuestiones
de autoria o a prejuzgar la culpabilidad del acusado.

3. SITUACIONES EN QUE CABE APRECIAR LA PARCIALIDAD OBJETIVA
DEL JUZGADOR

A) Asuncién del enjuiciamiento por quien fue instructor

El supuesto paradigmadtico de parcialidad objetiva tendréd lugar cuando
quien fue instructor, por el transcurso del tiempo y en virtud de promocién o
traslado, sea con posterioridad Juez de lo Penal o miembro de la Sala de la
Audiencia que haya de conocer de la causa. En muchos casos, cuando un
mismo Juez haya llevado toda la instruccién o la mayor parte de la misma, lo
16gico es que no se planteen dudas y que tenga lugar la abstencién del Juez.
En otros casos, puede suceder que quien va a juzgar haya intervenido espora-
dicamente —sobre todo en virtud de sustitucién— y se haya de atender a la
naturaleza del acto concreto en que intervino para determinar si €s 0 no un
Juez objetivamente imparcial, siendo criterio determinante el que haya reali-
zado o no actos instructorios, conforme al concepto que de los mismos se ha
expuesto en el apartado anterior.

B) Conocimiento de recursos en la fase de instruccion

Nuestro ordenamiento procesal penal contempla como regla general la
recurribilidad de todas las resoluciones que se dictan por los Jueces en la fase
de instruccion (arts. 216 y ss. y 787 LECr), estableciendo en tltimo término
un recurso de caracter devolutivo (apelacién o queja) para cuyo conoci-
miento es competente el mismo érgano que en ocasiones (se exceptian tan
s6lo los delitos competencia de los Juzgados de lo Penal) lo es para el enjui-
ciamiento (Audiencia Nacional o Audiencias Provinciales). Aunque en estos
Tribunales colegiados suele haber varias secciones, puede suceder que, por
aplicacion de las normas de reparto establecidas, los mismos Magistrados
que resolvieron un recurso devolutivo en fase de instruccién sean los encar-
gados del enjuiciamiento y fallo de la causa.

La jurisprudencia sostiene que la resolucién de recursos en fase de ins-
truccidn no necesariamente «contamina» a los Magistrados que los resuelven
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(AATC 33/797 y 100/1998, SSTS de 28 de noviembre de 1997, 2 de marzo
de 1998, 15 de abril de 1998 y 16 de octubre de 1998, por citar sélo algunas
de las resoluciones mads recientes). Ello resulta obvio cuando se trata de
medidas de estricta ordenacién del proceso que no suponen riesgo de conta-
minacién inquisitiva [STC 85/1992 (6), SSTS de 25 de octubre de 1993 y
3 de noviembre de 1995]. Para el TS no afecta a la parcialidad resolver recur-
sos sobre materias que no afectan a la culpabilidad, como por ejemplo si es
competente la jurisdiccién penal o la militar (STS de 27 de octubre de 1995).

Respecto a los recursos contra autos de sobreseimiento o archivo, la STC
50/1996 considera que no enturbia la imparcialidad revocar un auto de
archivo a instancia de parte, y afirma la STS de 7 de marzo de 1997 que no
«contamina» a la Sala haber revocado un auto de archivo (por los diferentes
papeles que se asumen, en el caso del sobreseimiento de valorar simples indi-
cios, y en el juicio oral de valorar todas las pruebas practicadas). Por otra
parte, segtin el ATC 335/1997, no queda afectada de parcialidad la Sala que
revocé el auto de sobreseimiento dictado por el Juez de lo Penal. Por el con-
trario, la STS de 21 de mayo de 1993 considera que no es imparcial quien
confirmé un auto de sobreseimiento libre.

En relacién con los recursos contra el auto de procesamiento, la jurispru-
dencia ha venido manteniendo que no queda «contaminada» la Sala al resol-
ver (ATS de 10 de noviembre de 1993, SSTS de 15 de abril de 1998 y 24 de
septiembre de 1991, SSTS, de Sala de lo Militar, de 21 de junio de 1997 y 18
de octubre de 1997), o que sélo si lo acuerda en contra del instructor pero no
si lo confirma (ATS de 8 de febrero de 1993, SSTS de 8 de noviembre
de 1993 y 28 de noviembre de 1997). También la STS de 20 de enero de 1996
estima que no se «contamina» la Sala por revocar parcialmente un procesa-
miento al resolver una apelacién.

En materia de recursos contra autos de prision, entiende la jurisprudencia
que resolverlos no necesariamente tacha de imparcialidad a la Sala (el ATC
100/1998 y las SSTS de 2 de marzo de 1998 y 15 de abril de 1998, entre
otras, afirman que no compromete la imparcialidad objetiva haber confir-
mado en apelacién la prision del acusado), ya que al resolver se tienen en
cuenta factores diversos, no sélo el juicio anticipado sobre la culpabilidad
(SSTS de 23 de noviembre de 1994 y ATS de 10 de noviembre de 1993),
pudiendo en ocasiones resolverse la cuestion atendiendo tan sélo a factores
como el riesgo de fuga y excluyendo expresamente cualquier pronuncia-
miento sobre la autoria o cuestién de fondo (STS de 30 de marzo de 1995).

(6) En esta resolucion, el TC no aprecié parcialidad en quien habia revocado un auto de conclusién
de sumario que declaraba falta los hechos, al tiempo que ordenaba la practica de una prueba consistente en la
aportacion de un certificado oficial.
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En relacién con el auto de conclusién del sumario, la STS de 28 de
diciembre de 1993 no aprecia parcialidad por el hecho de haberlo revocado y
haber ordenado la préctica de diligencias solicitadas por las partes, aunque
estima que si la habria si las diligencias se hubiesen acordado de oficio. Tam-
bién la STS de 15 de abril de 1998 considera que no empaiia la imparcialidad
objetiva haber confirmado el auto de conclusién del sumario.

Por ultimo, la STS de 16 de octubre de 1998 —practicamente coetdnea de
la STEDH Castillo Algar—, frente a la alegada vulneracion de la imparciali-
dad objetiva por haber resuelto el Tribunal enjuiciador recursos «contra autos
de prisién o similares» (sic), afirma que no enturbian la imparcialidad del juz-
gador: ni la desestimacién de la apelacién contra el auto de procesamiento, si
sé6lo se decide acerca de la existencia de indicios racionales de criminalidad
sobre la base de un relato preparado por el instructor, sin haber tomado con-
tacto con el material de hecho de la instruccién; ni tampoco la resolucién por
la que el Tribunal mantiene una situacién de prisién acordada por el instruc-
tor, si se fundamenta estrictamente en la subsistencia de los indicios, en la gra-
vedad del delito imputado o en el riesgo de que el inculpado se sustraiga a la
accién de la justicia. En definitiva —concluye la citada resolucién— lo real-
mente trascendente, para determinar si se mantiene o no imparcial el Tribunal
que ha resuelto recursos interpuestos contra las decisiones del instructor, «es
discernir si en aquellas decisiones se han manifestado o no, con claridad sufi-
ciente, prejuicios o prevenciones sobre la culpabilidad del acusado».

C) Repeticion del juicio como consecuencia de la declaracion
de su nulidad

La nulidad del juicio oral y su necesaria repeticién pueden tener lugar
como consecuencia de la estimacién de un recurso de apelacién fundado en
vulneracién de normas o garantias procesales que causaren indefension
(art. 795.2 LECr), asi como de un recurso de casacién por quebrantamiento
de forma [art. 901 bis a) LECr] o por infraccién de precepto constitucional
(art. 5.4 LOPJ).

En todos estos casos, si la Sala que ha de enjuiciar nuevamente el caso se
compone de los mismos Magistrados que ya fallaron la primera vez, surgen
sospechas racionales acerca de la mds que posible prevencion psicoldgica de
los juzgadores a la hora de tener que dictar nuevo fallo, para el cual no debe-
rian tener en cuenta otra prueba distinta de la practicada en la segunda vista.

La doctrina del TC al respecto es que no es una exigencia legal ni consti-
tucional derivada del derecho a un Juez imparcial, ni una exigencia del prin-
cipio de imparcialidad objetiva, que no puedan volver a enjuiciar nuevamente
el asunto quienes lo hicieron con anterioridad, salvo en el caso de que con tal
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actuacion se pudiese crear cierto recelo de parcialidad (SSTC 157/1993
y 316/1993).

Por el contrario, la jurisprudencia del TS mantiene, con escasas excep-
ciones (STS de 11 de noviembre de 1992), que, para evitar el riesgo de par-
cialidad objetiva, lo procedente en estos casos es que la Sala ante la que se ha
de volver a celebrar de nuevo el juicio se componga de Magistrados distintos
a los que intervinieron en la anterior ocasién (SSTS de 4 de abril de 1991, 30
de abril de 1991, 24 de junio de 1991, 11 de julio de 1991, 5 de mayo
de 1992, 27 de enero de 1992, 5 de mayo de 1993, 3 de octubre de 1997, 2 de
junio de 1997 y 16 de febrero de 1998)*.

Distinto del caso de nueva celebracién del juicio declarado nulo es el
supuesto en que se celebra separadamente el juicio respecto de varios acusa-
dos en una misma causa, ya sea por haberse declarado rebelde a alguno de
ellos (art. 842 LECr), porque alguno de los acusados ha dejado de compare-
cer al acto del juicio (art. 793.1 LECr) o porque se ha acudido al expediente
de formacion de piezas separadas para el enjuiciamiento (art. 784.7.* LECr).
En estos casos, se considera que el haber enjuiciado a uno de los acusados no
es obstaculo para que el mismo Tribunal pueda juzgar después a otro u otros
acusados, sin merma de su imparcialidad objetiva, ya que no existe identidad
subjetiva en el juicio de culpabilidad que la Sala ha de formular en uno y otro
caso (STS de 9 de junio de 1993).

D) Actuacion inquisitiva del juzgador durante el juicio oral

Por dltimo, puede considerarse que existe también parcialidad objetiva
en el juzgador cuando éste, en el transcurso del juicio oral, adopta claramente
una actitud propia de las partes, como sucede cuando el Tribunal suplanta el
papel que corresponde a éstas aportando pruebas por propia iniciativa. Asf, la
STS de 21 de marzo de 1994 dice que el art. 729.2.° LECr tiene su limite en
el derecho del acusado a ser juzgado por un Tribunal imparcial, por lo que
dicho precepto no puede ser utilizado en contra del acusado. Por su parte, la
STS de 23 de septiembre de 1995, en un intento por conciliar los argumentos
aparentemente contradictorios de dos sentencias anteriores de idéntica fecha
(SSTS de 1 de diciembre de 1993), sostiene que una lectura constitucional
del art. 729.2.° LECr obliga a interpretar que esta norma no es de aplicacién
cuando se pretendan probar los hechos, sino simplemente cuando se quiera
contrastar o verificar si otras pruebas aportadas por las partes son fiables; por

*  El mismo criterio se ha venido manteniendo después de la STEDH Castillo Algar (SSTS de 22 y
24 de junio de 1999).
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tal motivo, no se mantiene imparcial el juzgador que acuerda recibir declara-
cion a un testigo de cargo propuesto de manera extemporanea por el Fiscal.
En esta linea —aunque sea posterior a la STEDH Castillo Algar— se debe
mencionar también la STS de 7 de abril de 1999, la cual afirma que el hecho
de «hacer leer (el Presidente del Tribunal) la declaracién en sede policial de
un acusado, cuya peticién con fines probatorios habia sido omitida por la
acusacion [...] descubre una posicién del juzgador aparentemente tendente a
cooperar al éxito de la pretensién condenatoria de la parte acusada».

Finalmente, la STS de 11 de mayo de 1999 contiene una interesante reca-
pitulacién de la jurisprudencia existente sobre la materia y de su evolucién.
Esta resolucién viene a confirmar las tesis anteriormente expuestas, sin bien
en el caso concreto analizado (introduccién de una nueva prueba orientada
tan solo a la verificacién y contraste con otras pruebas ya aportadas) no se
aprecia pérdida de la imparcialidad objetiva.

4. OTRAS CUESTIONES ABORDADAS POR LA JURISPRUDENCIA

A) La recusacion como requisito previo para ejercitar el recurso

Es undnime la doctrina del TC al exigir, como requisito para acceder al
recurso de amparo fundado en vulneracién del derecho a un Juez imparcial,
haber intentado previamente la recusacién del Juez que se estimase no era
imparcial (SSTC 138/1991, 384/1993, 206/1994 y 26/1997), como plasma-
cién préctica de haber agotado la via judicial previa (art. 43.1 LOTC).

También el TS ha venido interpretando que la falta de recusacién previa
impide estimar el recurso de casacién que invoque la violacion del derecho
al Juez imparcial (SSTS de 28 de septiembre de 1992, 20 de mayo de 1997,
7 de marzo de 97, 2 de marzo de 1998, 16 de octubre de 1998 y ATS de 10
de septiembre de 1997). Sélo la STS de 27 de enero de 1992, excepcional-
mente, consideré que la falta de recusacién no era 6bice para poder apreciar
la vulneracién o no del mencionado derecho.

B) Sujeto del derecho a un Juez objetivamente imparcial y momento
en que es invocable

Frente a la concepcidén amplia de la parcialidad que estableci6 la STC
145/1988 («prejuicios e impresiones a favor o en contra del acusado que
influyan a la hora de sentenciar»), la posterior STC 136/1992 ha afirmado
que la imparcialidad objetiva —a diferencia de la subjetiva— sélo es predi-
cable del acusado, no de los acusadores, que no la pueden invocar. Esta pos-
tura no parece muy razonable, por cuanto limita el derecho a un proceso con
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todas las garantias, en el que se integra el derecho a un Juez imparcial, a una
sola parte del proceso.

Por el contrario, si resulta 16gico afirmar que la imparcialidad objetiva
s6lo puede hacerse valer por el acusado, en el sentido de que no es alegable
en fase de instruccién y que su lesion s6lo se consuma tras el fallo (SSTC
170/1993 y 32/1994). Sin embargo, la méas reciente STC 98/1997 ha afir-
mado que el derecho al Juez imparcial debe regir también en la fase de ins-
truccion, y en particular en el tramite sobre la situacién personal del
imputado; ello no obstante, confirma la linea jurisprudencial de las anteriores
resoluciones en el sentido de que no necesariamente vulnera el citado dere-
cho el hecho de que el mismo Juez que instruye sea quien acuerde la prision.

En otro orden de cosas, debe ser imparcialmente objetivo tanto quien
juzga en primera como en segunda instancia (SSTC 320/1993 y 142/1997).

II. VALOR Y EVOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS
SOBRE EL DERECHO A UN JUEZ IMPARCIAL

1.  VALOR DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE ESTRASBURGO

El reconocimiento de las resoluciones del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, 6rgano del Consejo de Europa con sede en Estrasburgo (en
adelante TEDH) tiene su base en la ratificacién por Espafia del Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (en adelante CEDH) (7), que ha pasado asi a ser parte de
nuestro derecho interno (art. 96.1 CE).

Ademds, para la interpretacion del contenido de los derechos fundamen-
tales, constituyen un elemento interpretativo de primer orden los tratados
internacionales suscritos por Espafia en la materia (art. 10.2 CE). Por ello,
aparte de las obligaciones que para Espafia se puedan derivar de las senten-
cias en que resulte condenada como consecuencia de la violacién de alguno
de los articulos del Convenio, la jurisprudencia emanada del TEDH —al
resolver cualquiera de los casos que se le plantean, sea cual sea el pais
demandado— constituye un valioso acervo que ha de ser utilizado como cri-
terio hermenéutico para precisar los concretos contornos de los derechos fun-
damentales reconocidos en nuestra Constitucién, pero teniendo al mismo

(7)  El Convenio fue firmado en Roma, el 4 de noviembre de 1950, por los entonces paises miembros
del Consejo de Europa; fue ratificado por Espafia mediante Instrumento de ratificacion de 26 de septiembre
de 1979 («kBOE» niim. 243, de 10 de octubre).
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tiempo presente que lo que establece el TEDH es una jurisprudencia «de
minimos», que no impide la vigencia, en los ordenamientos internos de cada
uno de los Estados parte, de mayores garantias para la salvaguarda de los
derechos fundamentales.

El derecho a un Juez imparcial es uno de los derechos fundamentales
reconocidos por el CEDH, que en su art. 6.1 establece: «Toda persona tiene
derecho a que su causa sea oida equitativamente [...] por un Tribunal inde-
pendiente e imparcial [...] que decidira [...] sobre el fundamento de cualquier
acusacion en materia penal dirigida contra aquélla».

Refiriéndose concretamente a este derecho, la STC 157/1993 sefiala
cémo la Constitucién impone determinados condicionamientos al legislador
a la hora de regular las causas de abstencién y recusacién —derivados del
contenido esencial de los derechos reconocidos en el art. 24.2, a la luz del art.
10.2 y los pronunciamientos de los érganos llamados a aplicar e interpretar
esos convenios—, llegando a afirmar que «los pronunciamientos jurisdiccio-
nales (los dictados en especial por el TEDH) pueden llegar a identificar
supuestos de abstencién y de recusacién hoy no contemplados en nuestra
legislacién, hipétesis ante la cual cabria sostener la exigencia de una acomo-
dacién del derecho espaiiol al precepto internacional de este modo interpre-
tado por el 6rgano competente para ello».

2. LA DOCTRINA INICIAL DEL TEDH (8)

La doctrina general acerca del contenido de este derecho ya fue sentada
por el TEDH en sus Sentencias de 1 de octubre de 1982 (Piersack vs. Bél-
gica) y 26 de octubre de 1984 (De Cubber vs. Bélgica). Distinguen estas sen-
tencias, con doctrina que asumen las posteriores, dos aspectos a la hora de
comprobar la imparcialidad del Juez: uno subjetivo, que trata de averiguar la
conviccion personal del Juez en el caso concreto; otro objetivo, que ha de
tomar en cuenta consideraciones de caracter funcional y organico (9), se
refiere a si el Juez concreto ofrece las garantias suficientes para excluir cual-

(8) Sdlo existen versiones oficiales de las resoluciones del TEDH en inglés y francés, las dos lenguas
oficiales del Consejo de Europa. Por tanto, ninguna de las citas que se hacen a continuacion en castellano es
ni puede ser literal.

(9) Aunque estas consideraciones de cardcter funcional y orgdnico se refieren la mayor parte de las
veces a una posible intervencién previa del juzgador en el proceso, por razén de su funcién o cargo, y a estos
supuestos se va a referir exclusivamente el andlisis de la jurisprudencia que se expone a continuacion, tam-
bién incluye el TEDH como causa de parcialidad objetiva, sobre todo en materia civil o administrativa, la
posible vinculacién del juzgador —derivado de su cargo, posicién o intereses profesionales— con el objeto
del pleito. Cfr., por ejemplo, SSTEDH de 22 de junio de 1989 (caso Langborger vs. Suecia), de 25 de
noviembre de 1993 (caso Holm vs. Suecia) y de 20 de mayo de 1998 (caso Gautrin y otros vs. Francia).
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quier duda razonable sobre su parcialidad. En tanto que la parcialidad subje-
tiva debe ser presumida mientras no se pruebe lo contrario, en sede de impar-
cialidad objetiva hasta las apariencias pueden revestir cierta importancia. Por
ello —concluye la STEDH Piersack— todo Juez en relacion con el cual
pueda haber razones legitimas para dudar de su imparcialidad debe abste-
nerse de conocer ese caso, pues esta en juego la confianza que los Tribunales
deben inspirar a los ciudadanos en una sociedad democrética. En ambos
casos estimo el Tribunal que se habia vulnerado el derecho a un Juez impar-
cial: en uno de ellos (Piersack), porque el Presidente del Tribunal penal que
enjuicié al demandante habia actuado anteriormente como Fiscal y, aunque
no habia intervenido directamente, habia tenido amplios poderes de supervi-
sion sobre la actuacién de los Fiscales que llevaron las investigaciones del
caso; en el otro (De Cubber), porque uno de los Magistrados que integraban
el Tribunal enjuiciador habia cumplido antes funciones de Juez instructor en
el mismo caso, siendo la instruccién en el derecho belga una tarea inquisi-
tiva, de carécter secreto y no contradictorio, por lo que resultaba 16gico el
recelo del inculpado ante quien habia acordado su detencién preventiva y le
habia interrogado frecuentemente durante la instruccidn, dictdndole pregun-
tas movido por el deseo de averiguar la verdad (10).

3. DELIMITACION DEL CONCEPTO DE ACTOS DE INSTRUCCION

Las sentencias anteriormente comentadas habian hablado de la importan-
cia de las apariencias y de los temores o recelos de parcialidad que determi-
nadas situaciones pueden crear en los justiciables. Pero, como destaca la
STEDH de 24 de mayo de 1989 (Hauschildt vs. Dinamarca) y reitera la juris-
prudencia posterior, lo relevante es que tales temores estén objetivamente
justificados. A partir de este momento, el TEDH restringe la amplitud con
que parecia haber definido el derecho y comienza a establecer una jurispru-
dencia desigual, no carente de contradicciones en muchas ocasiones y domi-
nada por un exceso de casuismo, condicionado en gran parte por la
diversidad de sistemas y modelos procesales que imperan en los diferentes
Estados parte del CEDH.

(10) La STEDH de 30 de octubre de 1991 (caso Borgers vs. Bélgica) consider6 también contrario al
derecho a un Juez imparcial el hecho de que el Fiscal hubiese intervenido sin voto en las deliberaciones del
Tribunal. También se aprecié violacion del derecho, tal como se refleja en el dictamen de la Comisién
anexo a la STEDH de 1 de marzo de 1990 (caso Kristinsson vs. Islandia), en un supuesto en que el juzgador
habia intervenido previamente, como comisario de policia y como Juez instructor, en un proceso por delito
de tréfico.



La imparcialidad objetiva de los Tribunales.... 111

Frente a la opinién forjada en relacién con la actuacién del Juez de ins-
truccién en el proceso belga (De Cubber), el TEDH adopta otra postura
cuando se trata de la actuacién de los que se podrian denominar «Jueces de
garantias» en sistemas en que la instruccién corresponde al Ministerio
Publico. Asi, por ejemplo, en el propio caso Hauschildt, el TEDH sostiene
que —con arreglo al derecho danés, donde la instruccién depende exclusiva-
mente de la policia y del Ministerio Piblico— los Jueces realizan durante la
instruccién una funcién meramente fiscalizadora y, al resolver sobre la pri-
sién, Unicamente valoran si las sospechas de la policia tienen algin funda-
mento, sin que la valoracién de tales sospechas pueda equipararse a una
declaracién formal de culpabilidad; ello no obstante, el TEDH concluye apre-
ciando la vulneracién del derecho a un Juez imparcial, ya que, en el caso
concreto, al prorrogar hasta nueve veces la prisién del imputado, el Juez que
posteriormente presidi6 el Tribunal enjuiciador se basé en un precepto de la
ley procesal danesa que prevé se pueda acordar la prisién si hay sospechas
confirmadas de que el imputado ha cometido un delito, lo que evidentemente
supone emitir un juicio sobre la culpabilidad.

Siguiendo con la indicada linea jurisprudencial, el TEDH ha considerado
que el haber acordado la prisién del imputado no necesariamente empaifia la
imparcialidad del juzgador. Concretamente, en la Sentencia de 26 de febrero
de 1993 (Padovani vs. Italia), afirma que los temores de parcialidad respecto
del Magistrado que —en el marco del procedimiento denominado giudizio
direttissimo (procedimiento especial para delitos flagrantes en que el dete-
nido es conducido directamente al Juez competente para el fallo)— interrogd
y mantuvo la detencién del imputado, no estdn objetivamente justificados,
entre otras razones porque se basé para privarle de libertad en la propia decla-
racién del inculpado. De modo similar, en la Sentencia de 24 de agosto
de 1993 (Nortier vs. Paises Bajos) —en relacion con el proceso holandés de
menores, en el que la instruccién compete al Fiscal— consideré no «conta-
minado» al Juez que, antes de juzgar, habia resuelto hasta cuatro veces sobre
la peticion de prisién para el imputado (menor de edad) formulada por el Fis-
cal ante el peligro de reincidencia, porque tampoco aprecié que los recelos
de parcialidad estuviesen objetivamente fundados, ya que al Juez le bastaba
con constatar la existencia de «indicios serios» al acordar la prisién y que la
acusacion se basaba en datos validos, ademds de que el menor se habia con-
fesado autor de la infraccion y no recusé al Juez cuando tuvo oportunidad de
hacerlo. _

En la STEDH de 24 de febrero de 1993 (Fey vs. Austria), el Tribunal
estimé —en relacién con un procedimiento penal equivalente a nuestro jui-
cio de faltas— que no cabia tildar de parcialidad al Juez por el hecho de
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haber desarrollado unas investigaciones preliminares que incluian el haber
recibido declaracién al denunciante (en virtud de comisién rogatoria), ya
que sdlo en el acto del juicio, que es donde se presentan todos los elementos
de prueba, pudo el juzgador formarse una opinién sobre la culpabilidad del
acusado. De modo similar, en la STEDH de 22 de febrero de 1996 (Bulut vs.
Austria), al analizar un supuesto en que uno de los Jueces encargados del
fallo habia participado en la instruccién interrogando a dos testigos, se llegd
a la conclusién de que ello no habia supuesto una previa apreciacion de las
pruebas por parte del juzgador y que, por tanto, el temor de parcialidad no
estaba objetivamente justificado.

Tampoco consider6 el TEDH que hubiese habido parcialidad objetiva en
la Sentencia de 22 de abril de 1994 (Saraiva de Carvalho vs. Portugal). Se
cuestionaba en concreto si era o no imparcial el Presidente del Tribunal que
habia dictado previamente contra el acusado un despacho de pronuncia
(resolucién equivalente a la apertura del juicio oral, en tanto que es posterior
a la formulacién del escrito de acusacién). El Tribunal argumenté que los
temores de parcialidad no estaban objetivamente justificados porque el solo
hecho de haber adoptado el juzgador decisiones anteriores en el proceso no
justifica en si aprensiones sobre su parcialidad, 1o que cuenta es la naturaleza
y la amplitud de esas decisiones; por ello, dado que el despacho de pronun-
cia no es una declaracién formal de culpabilidad, y el Juez que lo dicta no se
encuentra vinculado por €l y disfruta de entera libertad para concluir sobre el
fondo basdndose en las pruebas debatidas contradictoriamente en la vista
oral, los temores no estaban objetivamente fundados.

4. EL CONOCIMIENTO DE RECURSOS EN LA FASE DE INSTRUCCION

Con respecto a esta cuestién, ya la vieja STEDH de 16 de julio de 1971
(Ringeisen vs. Austria) establecié que no podia elevarse a principio general,
derivado del deber de imparcialidad, que una jurisdiccién de recurso, que
anule una decisién administrativa o judicial, tenga la obligacién de remitir el
asunto a un 6rgano de esta autoridad compuesto de forma distinta.

El tema volvié a plantearse en la STEDH de 27 de noviembre de 1987
(Ben Yaakoub vs. Bélgica). Aunque se trata de una sentencia de conformidad,
por lo que sus fundamentos juridicos se limitan a comprobar la correccién del
acuerdo logrado entre el demandante y el gobierno belga, incorpora el dicta-
men previo de la Comision, que en una decisién controvertida (adoptada por
seis votos frente a cuatro) aprecia que no es objetivamente imparcial un
Magistrado que previamente se habia pronunciado sobre el mantenimiento de
la prision preventiva del imputado, ya que tal decisién le habia permitido
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adquirir un conocimiento profundo del caso y de la personalidad del acusado,
con el riesgo de formarse una opinién preconcebida sobre su culpabilidad. Sin
embargo, tres miembros de la Comisién formularon voto particular, por enten-
der que el citado Magistrado se habia limitado a hacer una valoracién judicial
de la instruccién al pronunciarse sobre la situacién personal del inculpado, sin
adoptar una posicién activa como en el caso del Juez de instruccién.

De nuevo la STEDH de 16 de diciembre de 1992 (Saint-Marie vs. Fran-
cia) abord¢ el problema de la posible parcialidad de los Magistrados que
habfian confirmado un auto de prisién dictado contra el acusado. El caso pre-
sentaba matices particulares, ya que el acusado habia sido detenido como
autor de un atentado, se le habian incoado dos procedimientos separados
(uno por destruccién de inmueble y otro por tenencia de armas y asociacién
criminal), y dos de los Magistrados que habian confirmado la resolucién del
Juez de instruccién por la que se denegaba su solicitud de libertad en el pri-
mero de los procesos formaron parte del Tribunal que le juzgé en el segundo
de ellos. El TEDH apreci6 en este caso que no cabia hablar de parcialidad,
porque los Jueces que confirmaron la prisién se basaron en las propias decla-
raciones del acusado, corroboradas ademds por pruebas materiales no impug-
nadas, y se limitaron a valorar de forma sumaria la consistencia de las
sospechas policiales y si habia riesgo de fuga.

Por el contrario, la STEDH de 23 de mayo de 1991 (Oberschlick vs. Aus-
tria) consideré que no podia emitir un juicio imparcial, en la apelacién con-
tra el fallo de un Juez de instruccién en un proceso similar a nuestro juicio de
faltas, la misma Sala que anteriormente habia revocado el auto de sobresei-
miento dictado por el instructor®.

5. OTROS SUPUESTOS DE POSIBLE PERDIDA DE LA IMPARCIALIDAD OBJETIVA

La interesante STEDH de 7 de julio de 1996 (caso Ferrantelli y Santan-
gelo vs. Italia) analiza un supuesto en que, como consecuencia de un delito
de asesinato en cuya comision intervinieron dos menores de edad, éstos fue-
ron juzgados por un Tribunal de la jurisdiccién de menores, pero presidido
por el mismo Magistrado que anteriormente habia presidido también el Tri-
bunal penal llamado a resolver el recurso de apelacién contra la sentencia
dictada respecto de un coparticipe mayor de edad, que resulté condenado. El
TEDH consideré que no se trataba de un Juez imparcial, porque su interven-

* También STEDH de 26 de agosto de 1997 (caso Haan vs. Paises Bajos) consider6 que no era
imparcial, para resolver un recursos interpuesto contra una decisién administrativa, un Tribunal de apelacién
presidido por el mismo Magistrado que en primera instancia ya habia desestimado el recurso.
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cién en el anterior proceso justificaba las sospechas de que podia haberse
forjado una idea preconcebida acerca de los hechos que estaba llamado a
enjuiciar.

Por el contrario, la STEDH de 10 de junio de 1996 (caso Thomann vs.
Suiza) no considerd atentatorio contra el derecho a un Juez imparcial que un
condenado en rebeldia a pena de més de dos afios de prisién, después de
haber conseguido la revisién de su condena y la celebracién de un nuevo jui-
cio, fuese juzgado nuevamente por los mismos tres Magistrados que ya le
habian condenado en ausencia. El TEDH descarté una posible afectacién de
la imparcialidad porque no habia habido un ejercicio sucesivo de funciones
jurisdiccionales distintas, sino un pronunciamiento en dos momentos distin-
tos sobre el mismo asunto. Argumenté el TEDH que los Magistrados no esta-
ban ligados por su primera decisién, ya que retomaban desde su punto de
partida el caso en su conjunto, todas las cuestiones permanecian abiertas y
podian ser objeto de un nuevo debate contradictorio a la luz de la informa-
cién mds completa que podia proporcionar la comparecencia del acusado. Y
afiadid, recordando la doctrina Ringeisen (citada supra), que si una jurisdic-
cién estuviera obligada a modificar su composicién cada vez que debe resol-
ver el recurso de un condenado ausente, éste podria considerarse con ventaja
respecto a los que comparecen, ya que dispondria de dos juicios distintos en
un sola instancia (11); ademas, ello contribuiria a retardar el trabajo de la jus-
ticia y obligarfa a un mayor nimero de jueces a estudiar el mismo asunto, lo
que parece incompatible con el respeto de un «plazo razonable» (terminolo-
gia empleada por el art. 6.1 CEDH para aludir al derecho a un proceso sin
dilaciones indebidas).

De manera similar, aunque no se trataba de un proceso penal sino de la
resolucion de un procedimiento sancionador por un érgano administrativo (el
Consejo Nacional de Médicos francés), el TEDH estimé en la STEDH de 26
de septiembre de 1995 (Diennet vs. Francia) que no hubo violacién del art. 6.1
del Convenio pese a que, una vez anulado el procedimiento por la justicia
administrativa y ordenada su revision, la sancién le fue nuevamente impuesta
al demandante por el mismo 6rgano, compuesto por siete miembros de los cua-
les tres ya habian participado en la primera imposicién de la sancion.

(11) Como se puede observar, se trata de un supuesto andlogo a nuestro recurso de anulacién
(art. 797.2 LECr). Sin embargo, resultaria aventurado extrapolar las conclusiones sentadas por el TEDH
sobre la no vulneracién del derecho a un Juez imparcial en el caso Thomann a la resolucién del recurso de
anulacién. Teniendo en cuenta, por ejemplo, que el recurso de anulacién puede ser interpuesto también con-
tra la sentencia aun después de haber sido apelada, no parece correcto sostener que, segtin la doctrina del
TEDH, pueden resolver con imparcialidad un recurso de anulacién los mismos Magistrados que resolvieron
ya la apelacién contra la sentencia del Juez de lo Penal. En cuanto a la afectacién de la imparcialidad objetiva
en los supuestos de repeticién del juicio por haberse declarado su nulidad, vide supra el apartado 1.3.C).
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6. INCIDENCIA DE LA FALTA DE RECUSACION PARA PODER APRECIAR
LA VIOLACION DEL DERECHO A UN JUEZ IMPARCIAL

El TEDH estableci6 en su Sentencia Hauschildt, citada, que, cuando se
pone en duda la imparcialidad, el medio idéneo para corregirla es la recusa-
cién —légicamente también, y con carécter previo, la abstencién—, pero que
no es necesario acudir a ella cuando no hay certeza de que vaya a ser atendida.

En el caso Pfeifer & Plankl vs. Austria (STEDH de 25 de febrero de 1992),
el demandante denunciaba haber sido enjuiciado por dos Magistrados que
habfan actuado anteriormente como instructores, si bien era cierto que el Pre-
sidente del Tribunal le habia advertido previamente de esta circunstancia y
de la posibilidad de su recusacion, a lo que el demandante habia renunciado.
El TEDH pone en duda que tal renuncia pueda ser vélida y concluye que, en
el caso concreto, la renuncia, formulada sobre la marcha y en ausencia de su
abogado, no puede ser tenida en consideracion.

Por el contrario, las SSTEDH Nortier y Bulut, citadas, valoran el hecho
de que el denunciante no haya recusado al juzgador como un dato més a tener
en cuenta para apreciar que los temores de parcialidad no estdn objetiva-
mente fundados. También la STEDH de 6 diciembre de 1988 (Barberd, Mes-
segué y Jabardo vs. Esparia) rechazé la alegacién de haberse vulnerado el
derecho a un Juez imparcial porque no se habia planteado oportunamente la
recusacion.

IMI. LA STEDH DE 28 DE OCTUBRE DE 1998 (CASTILLO ALGAR VS.
ESPANA)

1. LOS ANTECEDENTES DE HECHO

Ricardo Castillo Algar fue procesado, en el curso de un procedimiento
seguido por delito contra la Hacienda militar ante esta jurisdiccién, por el
Juez Togado que instruia el caso. El auto de procesamiento fue recurrido en
apelacion ante el Tribunal Militar Central, que estimando el recurso revoco
el procesamiento y, seguidamente, dict6 auto de sobreseimiento libre. Este
auto de sobreseimiento, recurrido en casacién por el Fiscal, fue anulado por
la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo. Esta sentencia del TS fue recu-
rrida en amparo por Castillo Algar, recurso que el TC inadmitio.

Como consecuencia de la sentencia del TS, el Juez Togado dict6 nuevo
auto de procesamiento, que también esta vez fue recurrido en apelacioén. Pero
en esta ocasion, el Tribunal Militar Central confirmé el procesamiento, fun-
déndose para ello en que la sentencia del TS que habia anulado el sobre-
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seimiento se habia referido a la existencia de indicios suficientes para consi-
derar que podia existir un delito militar, y en la inexistencia de razones juri-
dicas suficientes para deshacer la tipicidad.

Sefialada fecha para la vista, se le notificé al acusado la composicién del
Tribunal, entre cuyos Magistrados figuraban, como Presidente y como
Ponente, dos de los Magistrados que habian formado parte de la Sala que
habia confirmado su procesamiento. Celebrado el juicio, Castillo Algar fue
condenado a la pena de tres meses y un dia de prision. Esta sentencia fue
recurrida por €l en casacion ante la Sala de lo Militar del TS, alegando la vul-
neracioén del derecho a un Juez imparcial. La STS de 4 de noviembre de 1994
desestimo el recurso por dos motivos: uno de forma (el recurrente, pudiendo
hacerlo, no habia intentado previamente la recusacién de los Jueces que esti-
maba parciales) y otro de fondo (la actuacién del Tribunal Militar Central
confirmando el procesamiento no podia ser calificada como un acto de ins-
truccién susceptible de afectar a la imparcialidad objetiva). Esta sentencia
fue a su vez recurrida en amparo, y el TC (ATC 70/1995, de 20 de febrero)
inadmiti6 el recurso, suscribiendo integramente los argumentos de la STS
de 4 de noviembre de 1994.

Finalmente, Castillo Algar decidi6 demandar al Reino de Espafia ante la
Comisién Europea de Derechos Humanos, invocando vulneracién del
art. 6.1 TEDH, porque su causa no habia sido oida por un Tribunal imparcial.
La Comisién admiti6é la demanda, estimé por unanimidad que habia existido
violacién del citado articulo y el Gobierno espafiol sometié el asunto al TEDH.

2. LOS FUNDAMENTOS DE DERECHO DE LA SENTENCIA

A) Entorno a la necesidad de haber intentado previamente la recusacion
para invocar el derecho

En primer lugar, se plantea el TEDH la prosperabilidad de la alegacién
preliminar planteada por el Gobierno espafiol, el cual consideraba que el
demandante no habia agotado los recursos internos tal como exige el art. 26
CEDH, ya que habia conocido con suficiente tiempo la composicién del Tri-
bunal y no habia intentado la recusacién de los Magistrados que consideraba
no eran imparciales.

El TEDH —tras recordar que la finalidad de la exigencia de agotamien-
to de los recursos internos es proporcionar al Estado demandado la posibili-
dad de prevenir o corregir las violaciones alegadas antes de acudir a los
6rganos del CEDH, teniendo en cuenta que el demandante alegé la vulnera-
cién del derecho a un Tribunal imparcial tanto en el recurso de casacion ante
el TS como en el recurso de amparo ante el TC, y que en ambos casos fueron
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resueltos en su contra por entender que la actuacién previa del Tribunal con-
firmando el procesamiento no podia considerarse como una actividad ins-
tructora que pudiese afectar a su imparcialidad objetiva— declara que los
Tribunales espafioles, a pesar de no haberse solicitado la recusacién, no
habian carecido de ocasiones para corregir la violacion alegada.

B) Sobre la violacion del derecho a un Tribunal imparcial

El Tribunal comienza recordando toda su doctrina acerca de la imparcia-
lidad, subjetiva y objetiva, que en relacion con esta dltima hay que pregun-
tarse si ciertos hechos verificables permiten sospechar acerca de la
imparcialidad del Juez, motivo por el cual incluso las apariencias pueden
revestir importancia, que de ello depende la confianza que los Tribunales
deben inspirar a los justiciables en una sociedad democrética y que, en defi-
nitiva, el elemento determinante para apreciar si se ha violado o no el dere-
cho a un Juez imparcial consiste en saber si los temores del interesado pueden
considerarse objetivamente justificados. Recuerda, asimismo, que tal deci-
sién varia segun las circunstancias de cada caso, ya que el simple hecho de
haber tomado decisiones antes del proceso no justifica por si sola los posi-
bles recelos de parcialidad (doctrina del caso Hauschildt). Seguidamente,
considera que los términos empleados por el Tribunal en el auto que con-
firmo el procesamiento, facilmente podian llevar a pensar que los integrantes
de la Sala, entre los que se contaban los dos Jueces tachados de parcialidad
por el recurrente, habian hecho suyo el punto de vista adoptado por el TS en
su sentencia de casacién, segun la cual existian «indicios suficientes para
considerar que pudiera existir un delito militar» en términos de un estricto
andlisis de tipicidad (12). Por ello, tras hacer una somera referencia al caso
Oberschlick, el TEDH concluye que, en las circunstancias del caso, la impar-
cialidad del Tribunal sentenciador pudo suscitar serias dudas y que los temo-
res del demandante al respecto podian considerarse objetivamente
justificados.

3. ELFALLO

El TEDH declara que ha habido violacién del art. 6.1 del CEDH, que la
constatacion de tal violacion ya constituye una satisfaccion equitativa sufi-

(12) Concretamente, en el auto se afirmaba que bastaba con leer la sentencia dictada por el Tribunal
Supremo para deducir que aquélla se referfa, en sus fundamentos de derecho, a la existencia de indicios sufi-
cientes para considerar que pudiera existir un delito militar, a la inexistencia de razones juridicas suficientes
para deshacer la tipicidad, apreciada en la instruccién, y a la ausencia de fundamentacién suficiente para
revocar el auto de procesamiento y la apariencia de tipicidad sobre la cual dicho auto se apoyaba.
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ciente para reparar el dafio moral alegado por el demandante, y condena en
costas al Estado espafiol.

El Tribunal recuerda, antes de dictar el fallo, que una sentencia que reco-
noce una violacién impone al Estado demandado la obligacién de poner tér-
mino a la violacién y de borrar sus consecuencias, de modo que se
restablezca en lo posible la situacién anterior a la violacion (restitutio in inte-
grum), si esto dltimo no fuera posible, los Estados son libres de escoger los
medios que empleardn para ajustarse a la sentencia.

IV. CONSIDERACIONES FINALES Y PERSPECTIVA DE FUTURO

1. (SurONE LA STEDH CASTILLO ALGAR UN CAMBIO EN LA JURISPRUDENCIA
DEL TEDH?

Aunque hay opiniones que defienden lo contrario (13), no parece que se
pueda afirmar con rotundidad que tal cambio haya tenido lugar. La STEDH
Castillo Algar reitera las méximas y conceptos que el TEDH ya habia venido
empleando en sus anteriores resoluciones (importancia de las apariencias,
existencia o no de temores objetivamente justificados y necesidad de resol-
ver caso por caso). En este sentido, la STEDH Castillo Algar no es sino un
eslab6n més en una cadena jurisprudencial que, lejos de proporcionar seguri-
dad juridica a los justiciables, se pierde en un exceso de casuismo, condicio-
nado en gran parte por la diversidad de modelos procesales que abarca en su
conocimiento y que, por el mismo motivo, sélo con mucha cautela se puede
aplicar para resolver, sin ayuda de otros criterios, situaciones aparentemente
similares.

Ahora bien, si se puede afirmar con rotundidad que el TEDH ha decla-
rado, sobre la exigencia de imparcialidad objetiva, en el caso concreto espa-
fiol y en la unica sentencia en que ha tenido oportunidad de pronunciarse
sobre €1, algunas cosas muy importantes:

1.°  Que la falta de recusacién previa no le va a impedir conocer de los
recursos que se le presenten por violacién del derecho a un Juez o Tribunal
imparcial, siempre que el demandante haya intentado salvaguardar su dere-
cho mediante otro tipo de expedientes procesales aptos para ello (en particu-
lar, los recursos de apelacién, casacién o amparo) y haya agotado la via de
tales recursos.

(13) Cfr. ROoDRIGUEZ RAMOS, Luis, Op. cit., pag. 5.
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2.° Que no necesariamente se ha de deducir que no pueden ser impar-
ciales los Jueces que han tomado decisiones en el mismo proceso antes del
juicio, supuesto en que se hallan los Magistrados que resuelven las apelacio-
nes o quejas contra los autos de los Jueces de instruccién, sino que la res-
puesta se ha de dar caso por caso.

3.° Que, en el caso concreto de los Magistrados que confirman un pro-
cesamiento (a fortiori si lo decretan ex novo), si pueden existir temores obje-
tivamente fundados acerca de su falta de imparcialidad, por lo que —si se
quiere garantizar al mdximo la imparcialidad del Tribunal— tales Magistra-
dos no deberian formar parte del érgano sentenciador.

Aplicando en buena 16gica esta misma doctrina, teniendo en cuenta, de
una parte, que tanto en la apelacién como en la queja las atribuciones del Tri-
bunal se extienden a conocer de todos los elementos de hecho y de derecho
que pudo valorar el instructor al adoptar su decisién, y de otra, que no sélo en
el procesamiento se puede anticipar un juicio de culpabilidad, sino que la
valoracién de si existen o no indicios de criminalidad puede llevarla a cabo el
Juez de instruccién en otras muchas resoluciones, como ya se expuso ante-
riormente (autos de admisién de querella, de incoacién de sumario o de dili-
gencias previas, de prision u otras medidas cautelares, de sobreseimiento y
de archivo, de transformacién en procedimiento abreviado o de apertura del
juicio oral), se podria llegar a la conclusién de que los temores de parciali-
dad, respecto de los Magistrados que conociesen de los recursos contra estos
autos, estarian también objetivamente fundados.

Sin embargo, quedamos a expensas del futuro casuismo del TEDH, por-
que, de la misma manera que para resolver el caso Castillo Algar s6lo se
trajo a colacidn el antecedente del caso Oberschlick y no otros, para resolver
hipotéticos casos en que, p.e., se plantee la parcialidad de quien confirmé un
auto de prision, el TEDH puede acudir a la doctrina de los casos Saint-Marie,
Padovani o Nortier, para concluir que la decision sobre la prisién no debia
haber suscitado, en ese caso concreto, recelos objetivamente fundados de
parcialidad.

De hecho, resulta paraddjico, una vez conocida cudl ha sido la decisién
tomada por el TEDH en el caso Castillo Algar, comprobar c6mo la jurispru-
dencia, tanto del TC como del TS, era cada vez mds proclive a desestimar
las alegaciones formuladas sobre parcialidad de los Magistrados que habian
confirmado resoluciones de los instructores, basdndose precisamente en las
mads recientes resoluciones del TEDH sobre la materia.
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2. INCIDENCIA REAL DE LA STEDH CASTILLO ALGAR EN LAS RESOLUCIONES
POSTERIORES DEL TRIBUNAL SUPREMO Y DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Conocida la resolucién dictada por el TEDH en el caso Castillo Algar,
contrariamente a lo que en un principio se podia pensar, la tendencia juris-
prudencial ha seguido siendo bastante reacia a estimar las alegaciones de
parcialidad objetiva basadas en el hecho de haber resuelto previamente el
Tribunal sentenciador recursos interpuestos contra resoluciones del instruc-
tor. Ello no es incompatible con la doctrina establecida por el TEDH con
caricter general, que obliga a un andlisis caso por caso de las diversas situa-
ciones posibles, pero parece denotar cierta insensibilidad ante los «signos de
los tiempos» que se acercan y que parecen haber sido ya augurados por
el TEDH.

El TS ha tenido oportunidad de hacer una valoracién de la STEDH
28 de octubre de 1998 en la STS 17 de abril de 1999. Esta Sentencia, tras
recordar que «lo realmente trascendente para apreciar si un Tribunal con-
serva su imparcialidad, no obstante las decisiones que haya tenido que adop-
tar a lo largo del procedimiento penal con ocasién de recursos interpuestos
contra resoluciones del instructor, es discernir si en aquellas decisiones se
han manifestado o no, con claridad suficiente, prejuicios o prevenciones
sobre la culpabilidad del acusado», y tras hacer un amplio repaso de la juris-
prudencia —tanto del propio TS como del TC y del TEDH—, entiende que si
el TEDH consider6 afectado el derecho a un Juez imparcial en el caso Casti-
llo Algar fue porque el Tribunal Militar Central, al desestimar el recurso con-
tra el auto de procesamiento, «razond como si se tratase de una resolucién
que anulaba el sobreseimiento y ordenaba, a la vista de las actuaciones obran-
tes en la causa y del material investigado, que se continuase el procedimiento,
lo que implicaba el pronunciamiento sobre el procesamiento, y no como Tri-
bunal que se limitaba a confirmar un procesamiento sin contacto con el mate-
rial de la instruccién». Esta argumentacion le sirve al TS para concluir que ni
el haber intervenido en la redaccién del auto confirmatorio del procesa-
miento, ni el haber confirmado en apelacién la situacién personal de los pro-
cesados, dado que tales decisiones fueron tomadas sin haber tenido contacto
con las fuentes de donde procedia el material investigador, permite apreciar
pérdida de la imparcialidad objetiva en el Tribunal. Por otra parte, de la lec-
tura de la Sentencia se sobreentiende que si habria quedado afectada la
imparcialidad objetiva si se hubiese revocado un sobreseimiento o se hubiese
acordado el procesamiento contra el parecer del instructor.

En la STS de 15 de octubre de 1999, dictada en la causa especial seguida
contra el Magistrado Javier Gémez de Liafio, vuelve a ser objeto de andlisis
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el tema la parcialidad objetiva (en esta ocasion, la sospecha pesa sobre el
propio Tribunal Supremo por haber confirmado el auto de procesamiento del
acusado). Sobre la base de la doctrina ya conocida del TEDH (la pérdida de
la imparcialidad objetiva se ha de analizar caso por caso, atendiendo a si las
sospechas estdn o no objetivamente justificadas), con especial referencia a
las SSTEDH dictadas en los casos Hauschildt, Saraiva de Carvalho y la pro-
pia STEDH del caso Castillo Algar, el TS concluye que no ha habido vulne-
racién del derecho a un Tribunal imparcial porque la confirmacién del
procesamiento en este caso concreto se «limita, por su naturaleza, a la com-
probacién de tres extremos: a) la verificacién de la legalidad de las pruebas;
b) la comprobacién del respeto del derecho de defensa; c) constatacién de
que la aplicacién provisional del derecho contenida en el auto de procesa-
miento no es manifiestamente incorrecta»; el auto «no comporta ningin pre-
juicio sobre el fondo de la cuestién y, menos atin, sobre la culpabilidad del
procesado (...) ni siquiera se hace un juicio sobre los indicios racionales de
criminalidad (cuestién que queda reservada al instructor)». Por el contrario,
en argumento obiter dictum, considera que si podria presuponer un juicio
anticipado de culpabilidad una decisién sobre la libertad o la prisién provi-
sional.

El TS, con estos dos precedentes, ha creado una gran inseguridad juridica
y se ha introducido por un camino muy peligroso. Si el recurso de apelacién
contra el auto de procesamiento no va a permitir al Tribunal entrar a valorar
la solidez de los indicios racionales de criminalidad apreciados por el ins-
tructor, quizds se conseguird preservar la imparcialidad de aquél, pero se
estard limitando injustificadamente el derecho de defensa del procesado (la
apelacién es un recurso ordinario, que permite una revision integra del auto
recurrido, sin limitacién de su contenido, incluida en su caso la vista del
material de la instruccion en que se basa la apreciacién de los indicios racio-
nales de criminalidad). Lo mismo cabe afirmar del recurso contra el auto de
prisién, que no puede limitarse a la comprobacién de si existe o no riesgo de
fuga y debe valorar también la existencia de indicios sobre la comisién y
autoria del hecho. Con la tesis de las tltimas resoluciones del TS, se pone a
los Tribunales de apelacién en la tesitura de o reducir el contenido del
recurso, con la consecuente merma del derecho de defensa del imputado, o
perder su imparcialidad. Por otra parte, esta interpretacion tan restrictiva a la
hora de determinar qué actuaciones pueden afectar a la imparcialidad del Tri-
bunal contrasta con el criterio tan generoso que el TS sigue manteniendo en
los supuestos en que declara la nulidad de actuaciones y ordena su repeti-
cién; asi, por ejemplo, la STS de 16 de julio de 1999 anula un auto de pres-
cripcién y ordena la continuacién del procedimiento ante el Tribunal
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competente, pero distinto del que aprecié la prescripcién del delito, «para
preservar la imparcialidad objetiva del 6érgano jurisdiccional».

Por su parte, el TC, también ha tenido recientemente la oportunidad de
hacer un recordatorio de su doctrina respecto a la imparcialidad judicial obje-
tiva. Concretamente, la STC 162/1999, tras hacer un somero repaso —eso s,
con multitud de citas de Sentencias— de la doctrina del TEDH, afirma que la
parcialidad objetiva s6lo puede ser apreciada «cuando la actividad (del Juez)
cuestionada supusiera asumir posiciones de parte o auxiliar a las partes en el
ejercicio de sus funciones». Y afiade, resolviendo el concreto supuesto que se
le planteaba, que no es éste el caso de la admisién a trdmite de una denuncia
o querella, ya que, al estar limitadas las posibilidades legales de inadmisién a
que la denuncia sea manifiestamente falsa o que los hechos no revistan carac-
teres de delito, lo tinico que realiza el Juez es un juicio de tipicidad sobre los
hechos tal como le son presentados por el denunciante o querellante, no sobre
su existencia y mucho menos sobre su atribuibilidad a persona determinada,
por lo que entiende el TC que cualquier duda de parcialidad sobre quien pre-
viamente hubiese admitido la denuncia o querella que dio origen al proceso
penal resultarfa infundada.

Queda claro, por tanto, que para el TC no afecta a la imparcialidad obje-
tiva la previa formulacién de un simple juicio de tipicidad, pero no se pronun-
cia —con buena l6gica, porque no era objeto del recurso— sobre cudles son
las decisiones que, por implicar un juicio de culpabilidad —al que parece alu-
dir cuando menciona el juicio sobre la existencia de los hechos y su atribuibi-
lidad a persona determinada—, s afectarian a la imparcialidad del juzgador.

Progresando en la misma linea, pero entrando ya de lleno en el efecto
que sobre la imparcialidad puede tener el hecho de haber resuelto un recurso
devolutivo en la fase de instruccién (concretamente, la revocacién de un auto
de sobreseimiento), la STC 11/2000, ante la denuncia de parcialidad formu-
lada contra un Juez que primero —como integrante de una Sala de tres
Magistrados— dej6 sin efecto el sobreseimiento acordado por el instructor, y
después —como Magistrado de una Sala unipersonal— dicté sentencia con-
denatoria revocando la anterior absolutoria dictada en un juicio de faltas,
niega que se haya conculcado el derecho a la imparcialidad objetiva, porque
—afirma— «una decisién de levantar el sobreseimiento y ordenando prose-
guir un procedimiento penal no incluye necesariamente una imputacién que
tenga que transformarse luego en un juicio de culpabilidad». La similitud del
supuesto de hecho de esta resolucién con el de la STEDH de 23 de mayo de
1991 (caso Oberschlick, comentado supra) es patente, maxime teniendo en
cuenta que en ambos casos se trataba de un proceso por injurias proferidas
contra un politico, y resulta cuando menos curioso que el TC no cite esta sen-
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tencia del TEDH al analizar si ha habido o no vulneracién del derecho a un
Juez imparcial, y en cambio si la mencione expresamente mdas adelante para
argumentar que se ha vulnerado el derecho a la libertad de expresion.

3. MEDIDAS QUE SE PUEDEN ADOPTAR PARA PRESERVAR LA IMPARCIALIDAD
DE LOS TRIBUNALES

Dejando de lado la 16gica perplejidad que la evolucién de la dltima juris-
prudencia pueda producir, es preciso afrontar las futuras consecuencias que
pueda tener la asimilacién de la doctrina del caso Castillo Algar por parte de
nuestros Tribunales, aun teniendo presente —como se ha puesto de mani-
fiesto en el epigrafe anterior— que dicha doctrina se ha interpretado de
manera un tanto particular, hasta el punto de haberse minusvalorado su
importancia y habérsele restado practicamente cualquier trascendencia.

En este estado de cosas y sin entrar a considerar posibles soluciones de
lege ferenda que conllevarian complejas reformas procesales —como podria
ser la creacién en nuestro proceso penal de un érgano similar a la chambre
d’accusation francesa (6rgano colegiado encargado de resolver los recursos
interpuestos contra las resoluciones del Juez de instruccién)—, se presentan
dos caminos posibles.

Uno de ellos consiste en seguir como hasta ahora, sin una orientacién
clara acerca de si la resolucion por la Sala de determinados recursos la
tachan para el futuro de parcialidad objetiva, y estar a expensas de lo que
caso por caso decida el Tribunal Supremo en casacién —o el Tribunal Cons-
titucional en amparo—, atendiendo a criterios tan subjetivos como resulta
ser el de tener que indagar las complejas operaciones mentales que en su dia
pudo realizar el juzgador cuando resolvid el recurso, para comprobar de este
modo si las sospechas del acusado acerca de las posibles prevenciones o
prejuicios de aquél resultan fundadas; en definitiva, un camino de total inse-
guridad juridica.

Por ello, resulta 16gico que la STEDH Castillo Algar haya creado la con-
ciencia de que, en una linea de superacién y mejora de nuestro proceso penal,
seria necesario abrir un nuevo camino, mas respetuoso con el principio de
seguridad juridica y con los derechos fundamentales a un Juez imparcial y a
la defensa. Para ello, es preciso partir de una premisa que se sentd anterior-
mente y que no puede ser olvidada: tanto el TC como el TEDH, en su papel
de garantes de los derechos humanos, formulan una jurisprudencia «de mini-
mos», por lo que resulta plausible cualquier esfuerzo encaminado, no sélo a
conseguir que no se produzcan situaciones que ya hayan sido reprobadas
como vulneradoras de tales derechos, sino también a prevenir cualesquiera
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otras que sean susceptibles de ser igualmente declaradas como atentatorias
contra esos derechos. Para iniciar este nuevo camino, resulta obvio que
habria que adoptar ciertas medidas en la ordenacién de los procesos penales,
medidas que necesariamente conllevarian cierto esfuerzo tendente a vencer
la inercia existente en los 6rganos judiciales.

Tal esfuerzo deberia estar orientado a asegurar un sistema de reparto en
nuestros Tribunales penales apto para impedir que quienes, por via de
recurso, ya se hayan pronunciado sobre materias que de suyo comportan un
juicio anticipado de culpabilidad (procesamiento o prisién, p.e.), puedan el
dia de mafiana formar parte de la Sala sentenciadora. Concretamente, se
podria adoptar alguna de las siguientes soluciones:

1.*  Que, si en virtud de las normas de reparto el conocimiento de los
recursos de apelacién y queja corresponde a la misma seccién a la que en su
dia corresponder4 el enjuiciamiento, cuando una seccién aprecie que por el
objeto del recurso puede verse afectada su imparcialidad, se abstenga de
conocerlo y lo remita a otra seccién. Esta es, p.e., la praxis de la Audiencia
Nacional.

Pero todavia mejor se reputa la solucidn siguiente.

2.* Que las normas de reparto prevean que los recursos de apelacion y
de queja sean vistos por una seccién distinta de aquélla a la que le vaya a
corresponder el enjuiciamiento, lo cual puede hacerse de diversos modos,
uno de los cuales —si bien no el Unico— podria ser, sobre todo en grandes
capitales, la designacién de secciones que conociesen Unicamente de aque-
llos recursos.

Permanece el problema sin posible solucién, sin embargo, en aquellas
Audiencias que tengan una sola seccién o que, aun teniendo varias, como
consecuencia de la especializacién s6lo tengan una seccién adscrita al reparto
de asuntos penales, aunque en estos casos el problema podria solucionarse
mediante una reorganizacién de los criterios de reparto o, en dltimo término,
con la creacién de una nueva seccién en dichas Audiencias. También puede
plantear un problema insoluble el hecho de que haya sido el Pleno quien
haya resuelto el recurso contra algiin auto del instructor (en particular, el pro-
cesamiento).
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Desde un punto de vista general podemos sefialar, sin temor a equivocar-
nos, que la indemnidad o proteccién del menor ha sido una constante histérica
que, con mejor o peor fortuna, han practicado los Estados; probablemente ali-
mentada por razones y exigencias de tipo socioldgico pues, no en vano, es la
sociologia la que impulsa el desarrollo de las parcelas juridicas y politicas de
una sociedad estructurada.

Este fendmeno se ha materializado en una amplia normativa no
s6lo nacional, sino internacional y supranacional, que conviene relatar a con-
tinuacién por razones informativas y sin dnimo de una absoluta intencién
exhaustiva.

— La Declaracién de Ginebra sobre los Derechos del Nifio de 1924, que
es uno de los primeros documentos escritos que reivindica para el Nifio una
proteccién especial.

— La Declaracién de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas
de 1959, con su célebre decdlogo de Derechos reunidos bajo el epigrafe de
«El Nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita la debida protec-
cion legal».

— La Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948, que en
su articulo 25.2 encarece cuidados y asistencias especiales para la infancia.

— El Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales de 1950 no contiene, ciertamente, ninguna
disposicion especifica en relacién con los Derechos del Menor; no obstante
el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos ha tomado decisiones impor-
tantes en esta materia, cuya doctrina va configurando una especie de «Esta-
tuto del Menor» mediante la interpretacion y aplicacion sistemdticas de las
normas de los adultos (Sentencia Marchk de 13 de junio de 1979; Sentencia
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Rasmussm, de 28 de noviembre de 1984; Sentencia de Erikssons de 22 de
junio de 1989; etc.), todas ellas dirigidas a configurar el perfil del nifio en el
dambito familiar y social con respeto absoluto a sus derechos.

— El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, que
en su articulo 24 refiere la indiscriminacién del menor en relacion con las
medidas que precisen.

— El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les de 1966, que en su articulo 10.3 exige la adopcién de medidas de especial
proteccidn y asistencia a los menores.

— La Carta Social Europea de 1961 que, en su II Parte recoge, en el
parrafo 7, diez compromisos de proteccion de los nifios y adolescentes en el
4dmbito laboral, desarrollando un amplio y exquisito panel al respecto.

— La Convencion sobre los Derechos del Nifio, aprobada por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas, de 1989 en donde se plantea por pri-
mera vez la proteccién del menor a través de un mayor reconocimiento de su
autonomia como sujeto de Derechos, lo cual serd compartido sin reserva por
la Carta Europea de los Derechos del Nifio de 1992, aprobada por el Parla-
mento Europeo en su Resolucién A.3.0172/92.

— Finalmente el Convenio de la Haya de 1993 que, si bien se refiere a
la adopcién internacional, pretende instaurar en su articulo 1.b) un sistema de
cooperacion entre los Estados para prevenir la sustraccidn, venta y trafico de
menores.

Para centrarnos en el 4&mbito del Derecho Patrio debemos de hacer men-
cién, por ser su primer antecedente, a las trasnochadas leyes de 11 de junio
y 2 de julio de 1948 que, por cierto han estado vigentes hasta su declaracion
de inconstitucionalidad por Sentencia del Tribunal Constitucional de 14 de
febrero de 1991 (36/1991), que protegia al menor ante el uso indebido de la
potestad y custodia.

Seré la Constitucion Espafiola la que en su articulo 39, incluido en el
capitulo II del Titulo I referido a los principios rectores de la politica social y
econdmica, sefiala que los menores gozaran de la proteccién de los Poderes
Piblicos, de la familia y de los acuerdos internaciones que velan por sus
derechos.

Este planteamiento constitucional y las exigencias de la STC sefialada
mds arriba dieron lugar a leyes especificas al respecto como son la Ley
21/1987, de 11 de noviembre, que reforma el Cédigo Civil, y la Ley Orgé-
nica 1/1996, de 15 de enero, sobre Proteccién Juridica del Menor, que
reforma nuevamente el Cédigo Civil y la Ley Procesal Civil, y ademés esta-
blece un amplio marco administrativo sobre los derechos del menor, inspi-
rado sensiblemente por la Convencién Europea de 1989 y la Carta Europea
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de 1992, en el sentido de aplicar el binomio Proteccién-Autonomia, para
tutelar mejor al menor.

TUTELA PENAL. DERECHO SUSTANTIVO

Este afdn de tutelar legalmente a la indemnidad del menor tiene una
peculiar significacién y una puntual exigencia cuando se trata de indemnidad
sexual de los nifios, pues en este terreno resultan mas vulnerables que los
adultos. En los delitos contra la libertad sexual el menor es victima propicia-
toria, especialmente elegida por determinada delincuencia con actividad
internacional.

Para una mejor comprensién del problema parece oportuno examinar
la cuestidn, primeramente, desde el punto de vista del Derecho Penal Sus-
tantivo.

Ante el Derecho Penal, 1a indemnidad sexual del menor solamente puede
lograrse con los mecanismos que posee el Derecho Sustantivo, y éstos no son
otros sino la utilizacién de la retribucién punitiva, es decir, que los tipos
penales en los que la victima sea el nifio o el menor de edad, se castiguen con
mayor virulencia, con penas disuasorias y proporcionadas, pues de esta
manera se logrard, sin duda, una cuantificacién de la prevencion general de
la pena, o sea, que la sociedad pueda valorar positivamente las dimensiones
del reproche penal que el legislador, el Estado en definitiva, le aplica al delito
sexual contra un menor.

Naturalmente estas reflexiones estdn hechas en el seno de la distante uto-
pia que supone analizar como real la teoria de los fines de la pena, tanto sean
como retribucién o como rehabilitacidn.

El Cédigo Penal Espaiiol vigente de 1995 recoge en el Titulo VIII del
Libro II los delitos contra la libertad sexual, y su escasa y casi inexistente
Explosién de Motivos nada dice al respecto, sino algun reiterativo topico.

Después, analizando los 16 articulos que le dedica al presente tema,
observamos que estos delitos, cometidos contra menores, estdn castigados
con penas mds graves que aquellos en los que la victima es un adulto.

Asi: el articulo 180.3.% agrava especificamente la agresion sexual con
penetracion, cuando la victima sea persona vulnerable por la edad.

El articulo 181.2.1.° presume la falta de consentimiento en todo caso en
que la victima del abuso sexual sea menor de doce afios.

El articulo 182.2.° agrava la pena del abuso sexual cuando la victima sea
menor.
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El articulo 185 sélo condena las conductas de exhibicionismo cuando se
realizan entre menores de edad (menores de dieciocho afios); lo mismo ocu-
rre en el articulo 186, que sé6lo castiga la provocacién sexual cuando se difun-
diera entre menores de edad (menores de dieciocho afios).

Los articulos 187.1 y 188.3 sélo castigan la prostitucién de menores de
edad (dieciocho afios). Y en caso de violencia a mayores, para lograr su pros-
titucion, agrava la pena si las victimas, ademds, son menores de edad (menos
de dieciocho afos).

El articulo 189 condena la utilizacién de personas en espectdculos exhi-
bicionistas solamente sin son menores de edad (menores de dieciocho afios),
y ademds impone la privacién de la patria potestad sin son autores de los
hechos los padres de los menores.

Finalmente, el articulo 191.1 se muestra més tolerante en las condiciones
de perseguibilidad de los delitos sexuales contra menores, pues el Ministerio
Fiscal puede acceder a los tribunales con simple denuncia, sin necesidad de
la preceptiva querella cuando se trata de victimas adultas.

Este marco tipico y punitivo que acabamos de examinar, si bien puede
calificarse de aceptable, se ha considerado muy pronto como insuficiente
para lograr una mayor indemnidad del menor, y a este respecto debemos de
alabar la sensibilidad de la sociedad para perfeccionarlo; para ello debemos
de sefialar que los dias 26 y 28 de noviembre de 1996 el Congreso de los
Diputados y el Defensor del Pueblo han elevado al Gobierno de la Nacién
una Propuesta y una Recomendacién, respectivamente, para revisar los tipos
penales ya existentes, y afiadir como punibles la venta, difusién exhibicién
de material pornogréafico interpretado por menores, ya que, sin duda, existia
un vacio legal. A la vista de ello existe un Proyecto de Reforma del Cédigo
Penal en el que el articulo 189 del Cédigo Penal quedara redactado en este
sentido y ademads se elevaran las penas para el resto de los delitos sexuales
que tengan como victimas a menores.

También la sociedad internacional, consciente del acuciante trafico
sexual de menores, ha reaccionado positivamente ante el fenémeno y mues-
tra de ello son estas tres manifestaciones.

A) El Consejo de Ministros de la Unién Europea ha adoptado, con
fecha 29 de noviembre de 1996, una Accién Comuin relativa a la lucha contra
la trata y explotacién sexual de los nifios, comprometiendo a los Estados
Miembros para que revisen su legislacién penal en aplicacién de los articulos
k.3 y k.1 del Tratado de Maastricht de 1992.

B) EI Congreso Mundial contra la explotacion sexual comercial de los
nifios celebrado en Estocolmo en agosto de 1996 con participaciones de
Organizaciones como UNICEF, UNESCO, ACNUR, INTERPOL y otras,
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concluy6 con un Programa de Accién y una Declaracién undnimemente
aceptados, de los que destacamos el doble compromiso asumido por los par-
ticipantes, por un lado revisar la legislacién interna sobre delitos sexuales
contra menores, y por otro promover una cooperaciéon mas sélida entre los
Estados para prevenir el comercio sexual nacional e internacional.

La Unién Europea, que también participé como Organizacién suprana-
cional, apoy6 absolutamente la Declaracién Final.

C) EI Consejo de la Unién Europea ha aprobado recientemente, el 19
de junio de 1998, una Accién Conjunta por la que se crea una «Red Judicial
Europea» para la cooperacién judicial internacional entre los Estados Miem-
bros para proporcionar todo tipo de informacién juridica y practica en el
enjuiciamiento de los delitos graves entre los que incluye la corrupcion, el
narcotréfico, el terrorismo y la delincuencia organizada. Segin nuestro crite-
rio, bien puede incluirse en este espectro el trafico sexual internacional de
menores y su material pornografico porque en el predmbulo de esta Accién
Comdin se cita el articulo K.3 del Tratado de Maastricht que también sirvi6
de base en la Accién Comin de 1996, citada més arriba.

Antes calificdbamos como aceptable el marco juridico punitivo del
Cédigo de 1995, y hemos afiadido los movimientos internos e internaciona-
les para su complemento o mejoramiento. Pues bien, para concluir este apar-
tado, seglin nuestro criterio, seria deseable introducir una politica legislativa
de medidas cautelares semejantes a las aconsejadas por el Fiscal General del
Estado en la Circular 1/98, referente al delito de malos tratos familiares del
articulo 153 del Cédigo Penal. Es decir, la posibilidad de prohibir la utiliza-
cién de la vivienda cuando el agresor sexual sea el padre del menor; pues,
como es sabido, ésta es una de las dificultades prioritarias en el seno de la
estructura de familiar quebrantada.

Si bien esta medida puede ser autorizada por el Juez de Instruccién en
aplicacion del articulo 158.3.° del Cédigo Civil, deberia de tener reflejo en el
Derecho Penal como Derecho Autéctono.

TUTELA PENAL. DERECHO PROCESAL

En el marco del Derecho Procesal es donde el menor, como victima de
delitos sexuales, tiene su indemnidad mas vulnerable, y por tanto es aqui
donde hay que buscar como mayor interés las férmulas de tutela adecuadas
sin merma de otros derechos fundamentales convergentes.

Todo ello, porque su papel de VICTIMA figura més acentuado. No cabe
duda de que el proceso penal ha sufrido una ostensible metamorfosis a lo
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largo de la historia, y ha pasado, al menos, por tres estadios que enumeramos
a continuacidn.

Una primera fase, en la que tras la comisién de un delito, la victima o sus
herederos, tienen derecho a actuar directamente sobre el actor hasta limites
inimaginables. Es Ia época de la venganza privada institucionalizada, sin nin-
guna intervencion del Estado en el conflicto creado.

Una segunda, que sirve de marco al procedimiento inquisitivo, en la que
el Estado adquiere protagonismo como titular de la accién punitiva, y ade-
maés crea, disefia y organiza el enjuiciamiento penal. Aqui se convierte el pro-
ceso penal en un didlogo entre el Estado y el agresor, incluso a través de la
tortura, con olvido absoluto de la victima o sujeto pasivo, que se convierte en
un elemento mds del delito sin protagonismo activo en el seno del proceso.

La tercera fase comienza, probablemente, con la introduccién del princi-
pio acusatorio en el proceso penal, en el que se restringe el poder del Estado
mediante la aparicién de los principios de legalidad penal y procesal; de esta
forma al acercarnos al Estado del Bienestar, el propio Estado representado
por el Juez, se ha convertido en un arbitro conciliador de la situacién conflic-
tiva creada por el delito entre agresor y victima, la cual esta legitimada para
impulsar el proceso, e incluso puede consensuar su resultado final, si bien
con limitaciones.

Como se puede observar en la breve reflexion que acabamos de hacer, la
victima ha pasado de un protagonismo exclusivo en la primera fase, a un
absentismo en la segunda, y a una revitalizacién en el momento procesal
actual.

Esta revitalizacién de la victima tiene, seglin nuestro criterio, una clara
manifestacién en la legislacién procesal espaiiola, singularmente tras la
reforma de la misma por Ley Orgénica 7/1988 que introduce el denominado
Procedimiento Abreviado. Pues bien, en este nuevo marco procesal, debemos
de destacar, a este respecto, los siguientes preceptos:

— El articulo 781, pérrafo primero, en donde creo que, por primera vez,
se utiliza con verdadera intencionalidad la palabra VICTIMA segregada del
término PERJUDICADO («el Fiscal velara por la proteccion de los derechos
de la VICTIMA y de los PERJUDICADOS»). Obsérvese que los articulos
106, 108, 109, 110 y concordantes de la vieja Ley Rituaria utiliza solamente
términos como PERJUDICADO y OFENDIDO, pero nunca utiliza el de
VICTIMA.

— Los articulos 789.5 quinta, 791.3 y 793.3, en ellos se acepta el princi-
pio del consenso con generosidad, superando cuantitativamente Ia conformi-
dad creada por la antigua reforma de 1967 en lo que se llamé Procedimiento
de Urgencia.
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Estas innovaciones procedimentales han hecho realidad la pretensién de
los procesalistas cldsicos de reconvertir el proceso penal en un proceso de
Partes como aventuré Gémez Orbaneja, y dentro de esta estructura conviene
sefialar la situacién de una de esas partes: La victima, para llegar a conocer y
calcular su indemnidad, su proteccion.

La pregunta que surge inmediatamente es la siguiente:

(Con las normas procesales que contamos, se encuentra suficientemente
protegida la victima frente al agresor?

La constestacion ha de ser negativa, tan claramente negativa, que se ha
ido elaborando sin pausa la nueva ciencia denominada VICTIMOLOGIA
cuyo primer Congreso es reciente pues se celebré en Jerusalén en 1973, y
que tiene como finalidad no sélo el concepto de victima, sino sus caracteris-
ticas bioldgicas y socioldgicas y su proteccion, ademds de cuantitativa y
pecunaria, en el desarrollo del proceso penal.

En Espaiia tiene arraigo en la dogmaética penal, hay que recordar los tra-
bajos de los profesores Beristdin, Garcia Pablos y Landrove Diaz, que le han
incorporado a sus Catedras como materia imprescindible.

Dejando al margen otras consideraciones, interesantes sin duda, pero
mads propias de otras Ponencias deseables incluso en estos encuentros, con-
viene centrar el papel de la victima en los denominados DELITOS DE
RELACION, en los que existe una relacién previa entre agresor y victima
que propicia la consumacién del delito (delitos sexuales). Pues bien, estos
delitos propician un sistema de proteccion especialisima con distintos grados
de indemnizacidn y asistencia, porque en los mismos el agredido sufre una
doble victimizacion.

La victimizacién primaria, que es consecuencia directa de la propia agre-
sién delictiva que comporta dafios fisicos y econémicos, y desde luego psi-
colégicos, que son bien importantes.

La victimizacién secundaria, que se produce por la disfuncién del sis-
tema penal creado para la represion de los delitos. Es decir, que a la nocivi-
dad del delito se afiade la producida por el propio sistema establecido para
reprimirlo. Podemos afiadir como paradigma de esta victimizacién secunda-
ria, que quien se dirige a la justicia solicitando proteccion, el sistema le victi-
miza.

Obsérvese la excesiva burocratizacion de dicho sistema: primera compa-
recencia en Comisaria al denunciar; constantes comparecencias en el Juz-
gado; los retrasos en el funcionamiento; los reconocimientos contra el
denunciado; la incredulidad de algunos funcionarios con su falta de tacto; los
careos; los exdmenes psicolégicos como si la victima fuera culpable y que
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atentan contra su dignidad; la repeticién de los mismos en el juicio oral junto
al agresor; los interrogatorios de la defensa tergiversando su intervencion en
los hechos; la cercania fisica del agresor, muchas veces padre de la victima
de la agresién sexual, que le produce una expresa intimidacion...

Tomando como referencia la situacién procesal del imputado, da la
impresién de que la Ley Procesal sélo protege, sin limites, a éste frente a la
escasa proteccion de la victima.

Todo esto ha llevado a Conde-Pumpido Ferreiro a aconsejar a los «opera-
dores juridicos» a estar a favor de la victima, o cuando menos, a evitar face-
tas de victimizacién secundaria.

Pero este afan tiene resonancias internacionales; debemos sefialar, al res-
pecto, dos instrumentos: la Recomendacién R(85) del Comité del Consejo de
Ministros de Europa del 29 de junio de 1985, y el Congreso de las Naciones
Unidas de 6 de septiembre de 1985. En ambos textos se especifica la exigen-
cia del respeto a la situacidn personal y la dignidad de la victima, acentudn-
dose categdéricamente cuando se trata de menores agredidos sexualmente.

Llegado este momento de la exposicién debemos de formular otra pre-
gunta semejante a la que nos hicimos més arriba. Es la siguiente: ;En los
delitos contra la libertad sexual en los que son victimas los menores, se
encuentran éstos suficientemente protegidos frente al agresor?

La contestacién también debe de ser negativa, pero con mayor contun-
dencia que cuando nos referiamos a los adultos. Este rotundo aserto que man-
tenemos se apoya en tres premisas.

A) Una subjetiva. El menor, como victima de delitos contra la libertad
sexual, sufre mds crudamente los efectos de la victimizacién secundaria;
basta s6lo imaginarse al menor sometido a los miltiples tramites procesales a
los que haciamos mencidn al tratar la cuestién en general. Muy singular-
mente debemos de destacar los careos con su agresor (con frecuencia su
padre) en los que el menor no declara libremente como exige la Ley Proce-
sal; también destacamos los reiterativos exdmenes psicolégicos, y otras peri-
ciales, que suelen atentar contra su propia dignidad. Ambas situaciones han
sido descalificadas, como nocivas, por psicélogos y juristas sin excepcion, a
los que ahora nos adherimos.

B) Otra, legislativa; el menor, a pesar de su manifiesta singularidad, no
goza en el marco del proceso penal de ninguna situacién adecuada y propicia
a dicha singularidad, de la que sin duda debe de ser acreedor: desde luego, si
la comtemplara la Ley, segtin nuestro criterio, no afectaria al espiritu de
igualdad que recoge escrupulosamente el articulo 14 de la Constitucién Espa-
fiola, siempre que se legislara con respeto al juicio de la proporcionalidad y
ponderando seriamente la situacién de excepcionalidad.
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El menor, cualquiera que sea su edad, debera de comparecer a juicio oral
y declarar, bajo la aséptica frialdad a que se refiere el articulo 707 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal con la sola exencién del juramento para los
menores de catorce afios (art. 705).

Sin embargo, otras personas de peculiaridades menos ostensibles que los
menores, como son aquellas que se enmarcan en los articulos 411, 412 y 413,
y que se regulan en el articulo 703, todos de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, gozan de verdaderos privilegios como: no declarar como testigos; decla-
rar por escrito sin asistir a la Sala de vista; declarar en su domicilio o
despacho oficial, a donde se trasladara el Juez; ser citados de manera que no
perturbe el adecuado ejercicio de sus cargos... (los Reyes, Presidentes de
Altas Instituciones, Magistrados, Fiscales, Funcionarios Diplomaticos, etc.).

Esta referencia legislativa provoca un evidente agravio comparativo que
ya ha sido comentado por diversos juristas en los medios de expresion.

C) Otra, jurisprudencial. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional
y de la Sala Segunda del Tribunal Supremo ha sido, y es todavia, invariable a
la hora de resolver la controversia de la presencia de los testigos (victimas)
en la vista oral. En base a los principios de publicidad, oralidad y contradic-
cién propios del proceso penal, los Altos Tribunales consagran el sistema
denominado PRUEBA CRUZADA (cross examination) que, por otra parte
es el que exigen el Convenio Europeo de 1950 en su articulo 6.3 d) y el Pacto
de Nueva York de 1966 en su articulo 14.3 e).

Asi, las Sentencias de 20 de febrero de 1989, 17 de septiembre de 1990,
20 de diciembre de 1994, 7 de diciembre de 1996, 18 de febrero de 1997, 18
de marzo de 1997 y 30 de julio de 1997 de la Sala II, y la Sentencia 303/1993
del TC, todas éllas casan otras de instancia, estableciendo la doctrina de que
los testigos, victimas o no, deben de declarar a presencia del agresor-acusado
y deben de ser interrogados, para contrastar la contradiccion por el Letrado
de la defensa.

Esto es, que planteada la prioridad de derechos, los del imputado tienen
supremacia sobre los de la victima testigo.

En este orden de cosas podemos considerar como un desideratum la Sen-
tencia de la Sala II del Tribunal Supremo de 16 de junio de 1998 (Ponente
Martin Canivell) porque a fuerza de ser legalista e impecable, puede resultar
fria e inhumana desde la equidad. En la misma se casa, por quebrantamiento
de forma (art. 850.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), otra de la Sec-
cién 3.* de la Audiencia Provincial de Barcelona en la que se condend a un
padre por cuatro delitos continuados de abusos sexuales a sus hijas de siete y
dos afios porque se le habian denegado al procesado las pruebas de examen
sociolégico de las menores, un careo con el padre y porque la hija mayor
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declaré en el juicio sin la presencia del padre; hay que afiadir que las perver-
siones sexuales llevadas a cabo afectarian sensiblemente a las menores. La
Sala II devuelve la causa a la Audiencia de Barcelona para celebrar el juicio
con la practica de las pruebas denegadas.

La Fiscalia General del Estado, con razones de lege data, aconsejé al Fis-
cal de Barcelona el cumplimiento estricto de la Ley y del fallo de la Senten-
cia de la Sala II.

Esta rigidez legislativa y jurisprudencial no es homogénea en todas las
naciones. Desde el punto de vista de la legislacién comparada hay que desta-
car diversos modelos:

— Agquellas legislaciones que prohiben la préctica de pruebas psicologi-
cas sobre la victima menor, porque suponen una lesién afiadida a dicha vic-
tima de delitos sexuales (Ley alemana).

— Otras legislaciones nérdicas que establecen, bajo la ribrica «prohibi-
cion de la prueba», la tasa de aquellas que afecten a la dignidad del menor
victima de delitos sexuales.

— Una Ley del Estado de California (USA) que posibilita que la decla-
racion del menor, como victima de delitos sexuales, no se vierta en presencia
del acusado, sino en circuitos cerrados de TV que se proyectan en la Sala de
vistas.

— El modelo sueco, que se practicé en el juicio contra el autor del asesi-
nato del Presidente Olof Palme, consistente en que el testigo, alegando razo-
nes para ello, puede declarar sin presencia del acusado, como hizo la esposa
del Sr. Palme.

A pesar de las posturas legal y jurisprudencial espafiolas, hay un clamor
en la opinién pidblica y en Instituciones como el Defensor del Pueblo, para
intentar lograr una postura armoénica entre los derechos del imputado y los de
la victima, evitando la sumisién de ésta a aquél.

Existen serias razones segin nuestro criterio no suficientemente valora-
das y que figuran en textos legislativos vigentes.

Asi, el articulo 39 de la Constitucién Espafiola, que sefiala como princi-
pio rector de la politica social la proteccién del menor.

Asi, el articulo 9.1 de la Ley Orgénica 1/1996, en donde se establece que,
en los procedimientos judiciales, las comparecencias del menor se realizaran
de forma adecuada a su situacién y al desarrollo evolutivo de éste.

Asi, el articulo 11.2 de la misma Ley que establece, como principio rec-
tor de los Poderes Publicos, la supremacia del interés del menor y la preven-
cién de aquellas situaciones que puedan perjudicar su desarrollo personal.
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Desde luego, se impone la bisqueda de soluciones que, de hecho, ya se
estdn manifestando en el campo de lege ferenda.

Segun nuestro criterio, estas soluciones pasarian por algunos de estos
supuestos.

A) La propuesta, por el Fiscal de Barcelona, de utilizar circuitos cerra-
dos de TV para declarar en la vista oral los menores victimas de delitos
sexuales.

Pero esta postura exige toda una legislacién especial y ademas seria cos-
tosa. Este supuesto también fue acordado en las conclusiones de las VI Jor-
nadas sobre Proteccién de Menores para Jueces, Fiscales y Entidades
Publicas, celebradas en Madrid en 1998.

B) Lareforma del articulo 1 de la Ley Organica 19/1994, de 23 de
diciembre, de Proteccién a Testigos y Peritos en causas criminales, debiendo
de incluirse a los menores de trece afios, victimas de delitos sexuales para
que, conforme al articulo 2 b), puedan prestar declaracién en la vista oral,
evitando su identificacién visual.

Desde luego, esto supondria, por afiadidura, una reforma del propio
predmbulo de dicha Ley y su filosofia, reducida hasta ahora a delitos de terro-
rismo.

C) Proceder a una nueva redaccién del articulo 730 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, o afiadirle un nuevo parrafo en el que se determinara,
como prueba documentada, la declaracién de un menor de trece afios victima
de delito sexual, siempre que se decrete en una resolucién fundada por el Tri-
bunal con sumisidn, por supuesto, a la correccién inmediata por los corres-
pondientes recursos.

A nuestro modo de ver, ésta seria la solucién més adecuada y menos for-
zada ya que respeta el juicio de la proporcionalidad, porque se dejaba la
dimensidn de éste al criterio del legislador. No hay que olvidar que una
estructuracién de la proporcionalidad, como la que proponemos, ha sido
admitida por la Sentencia del Tribunal Constitucional de 2 de octubre
de 1997 (171/1997), en la que se declara constitucional el articulo 380 del
Cédigo Penal, en base a dicho criterio, si bien fue cuestionada en dos votos
particulares.

Si no llegamos a esta solucidn, o a alguna otra, s6lo nos queda acertar la
absolucién del culpable con cierta tristeza, lo cual no es aconsejable.
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La ley procesal todavia no ha regulado suficientemente la intervencion
de las comunicaciones telefénicas cuando las mismas han sido en parte supe-
radas por las teleméticas. Son éstas las telecomunicaciones efectuadas por
medio de la informética: el correo electrénico, la videoconferencia multi-
punto y el videotex (1). Se han hecho accesibles al gran ptiblico en los ulti-
mos afios por el avance tecnolégico y el abaratamiento de los aparatos
imprescindibles.

La necesidad cada vez mas acuciante de completar las normas de la inter-
vencion de las telefonicas ofrece la oportunidad de regular la de las telemati-
cas y, por una vez, llegar a tiempo.

El contenido de la norma que se ocupe de ello estd en buena parte deter-
minado por el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales (CEDHLF) (2) y por la jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), y de nuestros Tribunales Cons-
titucional y Supremo.

Pero muy poco se ha dicho sobre la recogida de los datos que estdn
siendo comunicados.

(1) El término «telemético» es la versién espailola del vocablo francés «télematique» acu-
fiado para describir la fusi6n de las técnicas de telefonia y tratamiento de datos (informética) que
han permitido la creacién de aquellos instrumentos técnicos que permiten al usuario lejano acce-
der al mismo ordenador y la comunicacién en red, tanto local como global INTERNET). G.
LosADA, Mario, Curso de Informdtica juridica..., Tecnos, Madrid, 1987.

(2) Aprobado en Roma el 4 de noviembre de 1950 y ratificado por Espafia mediante Ins-
trumento de 4 de octubre de 1979, y los Protocolos al mismo de 11 de mayo de 1994, en vigor en
Espaifia desde 1 de noviembre de 1998.
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I. EL CAUCE DE LA INTERVENCION DE LAS COMUNICACIONES

Se expone, siguiendo la sentencia del Pleno del TC 49/1999, de 5 de abril
(Vivas Antén) (3), sélo en cuanto es necesario para enmarcar el acto concreto
de la recogida de datos.

1. LEY HABILITANTE

En nuestra Constitucién «se garantiza el secreto de las comunicaciones
y, en especial, de las postales, telegrdficas y telefonicas, salvo resolucion
judicial» (art. 18.3 CE). El precepto comprende todas la comunicaciones
posibles, también las telemadticas (4).

El derecho fundamental ha de ceder ante los fines del proceso penal, la
investigacion del delito y de su autor:

a) Una interpretacion literal del precepto («salvo resolucion judicial»)
puede llevar al resultado de que la tnica exigencia para limitar el derecho
fundamental es la resolucién del juez.

b) La interpretacion légica, sin embargo, conduce a metas diferentes.

«Es patente que el articulo 18.3 CE, al no hacer referencia alguna a los
presupuestos y condiciones (de la injerencia), resulta insuficiente para deter-
minar si la decision judicial es o no el fruto previsible de la razonable apli-
cacion de lo decidido por el legislador (SSTC 131/1997 fj. 7.,y 151/1997,
fj. 4.2).»

«En un ordenamiento juridico como el nuestro en el que los jueces y
magistrados se hallan sometidos “vinicamente al imperio de la Ley” y no
existe, en puridad, la vinculacion al precedente (SSTC 8/1991, 34/1995,
4771995 y 96/1996) (1a reserva de ley) constituye el tinico modo efectivo de
garantizar las exigencias de seguridad juridica en el dmbito de estos dere-
chos y libertades.»

Esto es, siendo insuficiente la norma constitucional y no existiendo vin-
culacién del juez al precedente, s6lo queda la ley como garantia.

¢) También la interpretacion sistemdtica se distancia de la literal.

(3) A ella pertenece lo que en este apartado estd en cursiva, salvo que otra cosa sea
anotada.

(4) A propésito de la intervencién de un teléfono moévil mediante scanner; la STS de 8 de
febrero de 1999 (Martin Pallin) dijo que «el dmbito de proteccion de este medio de comunicacion
no tiene limitaciones derivadas de los diferentes sistemas técnicos que puedan emplearse. No
s6lo la primitiva telefonia sin hilos sino también las modernas formas de interconexion por saté-
lite o cualquier otra sefial de comunicacion a través de las ondas se encuentra bajo la tutela
Jjudicial». Argumento que necesariamente el estar bajo la garantia constitucional.
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De un lado, la concordancia del articulo 18.3 con otros de la propia
Constitucién indica que «toda injerencia estatal en el dmbito de los derechos
fundamental y las libertades publicas, ora incida directamente sobre su
desarrollo (art. 81.1), o limite o condicione su ejercicio (art. 53.1), precisa
una habilitacién legal».

Ademds, el articulo 8 del CEPDHLF dice asi: «1. Toda persona tiene
derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia. 2. No podrd haber injerencia de la autoridad publica en
el ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté pre-
vista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democrdtica,
sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar
econdmico del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, la pro-
teccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las liber-
tades de los demds».

Las frases subrayadas (y no estdn asi en los originales) indican que es
menester que una ley habilite al juez para autorizar injerencias en el derecho.
Las injerencias en derechos fundamentales constituyen materia reservada a
la ley (orgédnica en nuestro Derecho, segin el art. 81 CE) (5).

2. CONTENIDO DE LA LEY HABILITANTE

No basta con que una ley habilite al juez para autorizar la injerencia. «La
reserva de ley no es una mera forma (SSTC 61/1981, 86/1982, 183/1984),
sino que implica exigencias respecto al contenido de la ley que, natural-
mente, son distintas segun el dmbito material de que se trate». La ley ha de
contener los presupuestos necesarios de la injerencia (primera funcién de la
reserva de ley: legalidad) y las condiciones para la realizacién material de la
intervencién (segunda funcién de la reserva: certeza del Derecho) (6).

En aplicacién de la ley habilitante, el juez, si estima que concurren los
presupuestos, autoriza la injerencia, y controla que se efectia conforme a las
condiciones legales. Pero el control sélo serd posible en tanto la ley esta-
blezca como ha de realizarse.

Por fin, el resultado de la investigacién habrd de llevarse al juicio oral.
Pero ésta es cuestién que ya no afecta al derecho fundamental que ha sido
limitado.

(5) Esta STC 49/1999 estim6 vulnerado el derecho al secreto de las comunicaciones por
una resolucién judicial que autorizé la intervencién con anterioridad a la Ley 4/1988, precisa-
mente porque no habia en nuestro Derecho ley habilitante.

(6) La suma de legalidad y certeza del Derecho en lo que a nuestro Ordenamiento se
refiere es la seguridad juridica (STC 27/1981, fj. 10, citada por la 49/1999).
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Es la ley habilitante lo que importa. La cual, cuando se trata de la interven-
cién de las comunicaciones, ha de poseer «accesibilidad» o «previsibilidad»,
esto es, segtin el TEDH ha declarado, «debe usar términos suficientemente cla-
ros para indicar a todos de manera suficiente en qué circunstanciasy bajo qué
condiciones se habilita a los poderes publicos a tomar tales medidas» (7).

A) Presupuestos: funcion de legalidad de la reserva de ley

La reserva de ley asegura que los derechos fundamentales no se vean
afectados por ninguna injerencia estatal no autorizada por sus representantes
o por quien sea habilitado por ley para autorizar la injerencia.

En el caso del derecho al secreto de las comunicaciones, «parece dificil
negar que la propia Constitucion contiene tal habilitacion: desde esta pers-
pectiva, los jueces y tribunales, pueden, pues, acordarla, cuando concurran
los presupuestos materiales pertinentes» (STC 22/1984, fj. 3.°).

Estos presupuestos han sido decantados por una jurisprudencia tan cono-
cida que basta recordarla en gran sintesis. Centra todos los presupuestos en la
proporcionalidad entre la limitacién del derecho fundamental y la investiga-
cién del delito:

a) Lo primero ha de ser que existan indicios de un delito determinado,
cometido por una persona determinada:

Delito.—Los indicios descartan el descubrimiento del secreto de las
comunicaciones «predelictual» o de «prospeccién». La exigencia de que se
trate de un delito determinado imposibilita las autorizaciones en blanco, para
descubrimiento genérico de posibles infracciones penales (principio de espe-
cialidad).

Persona.—Apreciacién razonable de la conexioén entre el delito investi-
gado y el sujeto de quien se presume que pueda resultar autor o participe o
pueda hallarse relacionado con €l, y que va a verse afectado por la medida
(SSTC 49/1999, fj. 8.°, y 171/1999, {j. 7.°). Tal sujeto estard determinado: el
titular del teléfono o su usuario habitual.

b) En una fase l6gica posterior, se comprueba la proporcionalidad entre
la limitacién del derecho fundamental y la investigacién de ese delito y esa
persona.

(7) La STC 49/1999 menciona la «STEDH de 30 de julio de 1998, caso Valenzuela,
niim. 46 111, con cita de las resoluciones dictadas en los casos Malone, Kruslin y Huvig (STEDH
de 24 de abril de 1990), Haldford (STEDH de 25 de marzo de 1998) y Kopp (STEDH de 25 de
marzo de 1998)».
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La injerencia s6lo es proporcional en cuanto delitos que son graves por la
pena y también por la trascendencia social de la infraccién.

Lo es s6lo durante el tiempo indispensable.

Lo es la imprescindible por ser ttil (probabilidad de que se obtengan
informaciones esenciales) e insustituible (esos contenidos no se pueden
lograr por otros medios menos gravosos).

¢) Y, todo ello, ha de recogerse en la motivacién del auto que autorice
la injerencia.

Con tales presupuestos, se cumple la primera de las funciones del princi-
pio de reserva de ley, la legalidad, comun para limitar del derecho al secreto
de la comunicaciones, cualesquiera que éstas sean. La ley habilitante exigird
idénticos presupuestos que para interceptar comunicaciones postales, telefé-
nicas o telemadticas.

B) Condiciones: funcion de certeza del Derecho de la reserva de ley

a) En todo caso, respecto a cualquier injerencia en cualquier derecho
fundamental, «el legislador ha de hacer el “mdximo esfuerzo posible” para
garantizar la seguridad juridica [STC 62/1982, fj. 7.°, ¢)] o, dicho de otro
modo, “la expectativa razonablemente fundada del ciudadano en cudl ha de
ser la actuacion del poder en aplicacion del Derecho” (STC 36/1991,
fj. 5.2)». El principio de legalidad «requiere, en este caso, “una ley de singu-
lar precision” (STC 49/1996, fj. 3.%)».

Igual exigencia es reclamada respecto al derecho al secreto de las comu-
nicaciones: «La norma legal de que se trate ha de reunir todas aquellas
caracteristicas indispensables como garantia de la seguridad juridica, para
precisarlas con mayor exactitud, siquiera sea con cardcter minimo, de con-
Jormidad con lo establecido en el articulo 10.2 CE, en relaciéon con el
articulo 8 del Convenio» (CEPDHLF).

b) Las condiciones concretas que la ley habilitante debe contener
«naturalmente, son distintas segiin el dmbito material de que se trate».
Importa aqui analizar las exigidas para la injerencia en el derecho al secreto
de las comunicaciones telefénicas y telemadticas.

Estas condiciones legales determinan cémo ha de llevarse a cabo la inje-
rencia, los actos materiales de la intervencién. O lo que es igual, cémo ha de
ejecutarse la resolucioén judicial que la autorice.

Es el momento de «la adquisicion del conocimiento» (STC 121/1998,
de 5 de junio, Vivas) de hechos que estdn siendo comunicados y que, por
ello, estdn bajo secreto.
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Tal adquisicién de conocimiento se desarrolla en fases sucesivas: recoger
los contenidos, conservarlos, entregarlos al Juez de Instruccién (quien deci-
dira cudles son pertinentes). Queda asi ubicado el acto material de la reco-
gida de contenidos, que a continuacién se analiza.

II. LARECOGIDA DE CONTENIDOS QUE ESTAN SIENDO OBJETO
DE COMUNICACION TELEGRAFICA O TELEMATICA

El examen de nuestras normas sobre la materia implica relacionarlas con
las que regulan las injerencias en las comunicaciones postales e incluso en
otros derechos fundamentales cuando asi lo exige la investigacién penal.

1. La LECr resolvi6 los problemas que estaban planteados en el afio
1882, los referentes a los derechos a la inviolabilidad del domicilio y al
secreto de comunicaciones postales y telegréficas.

Habilit6 al Juez para autorizar injerencias en los mismos (arts. 545 a 578
y 579 a 588, respectivamente). Y lo hizo exigiendo unas condiciones sufi-
cientes y claras: en tal sentido, es una ley «de singular precision».

Poco a poco, la investigacién criminal fue exigiendo actuaciones que
rozaban otros derechos fundamentales, y respecto de la cuales no habia ley
habilitante. La jurisprudencia dio dos soluciones a este vacio legislativo.

Una, referida a las intervenciones sobre la persona, consistié en estimar
que algunas realmente no eran injerencias en derecho fundamental alguno. El
problema se desplazé a fijar los limites hasta los cuales la intervencién no
afectaba al derecho.

La otra solucidn, aplicada a las escuchas telefénicas, fue entender que las
normas que habilitaban al juez para descubrir el secreto de otras comunica-
ciones —detener y abrir la correspondencia postal—, por analogia le habili-
taban para intervenir las telefénicas.

Se alzaron criticas duras contra tal interpretacién, que llegaron al punto
méximo en 1985 con el caso Valenzuela Contreras (resuelto varios afios des-
pués del TEDH, como ahora se indicar4).

Ante tales criticas, la Ley Orgénica 4/1988, de 5 de mayo, afiadié un
pérrafo al articulo 579 LECr: «2.  Asimismo, el Juez podrd acordar, en reso-
lucién motivada, la intervencion de las comunicaciones telefénicas del pro-
cesado, si hubiere indicios de obtener por estos medios el descubrimiento o
la comprobacion de algiin hecho o circunstancia importante en la causa».

Agreg0 también un apartado 3 del que se subrayan las dos palabras que
ahora interesan: «3. De igual forma, el Juez podrd acordar, en resolucion
motivada, por un periodo de hasta tres meses, prorrogable por iguales perio-
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dos, la observacion de las comunicaciones postales o telefénicas de las per-
sonas sobre las que existan indicios de responsabilidad criminal, asi como
de las comunicaciones de las que se sirvan para la realizacion de sus fines
delictivos».

La norma nueva habilité al juez para intervenir las comunicaciones tele-
fénicas, con lo que quedé respetada formalmente la reserva de ley. Pero no
estableci6 los presupuestos y condiciones de la injerencia en el derecho fun-
damental. No era «ley de singular precisién»; no cumplia las funciones del
principio de reserva, ni la «legalidad» (presupuestos) ni mucho menos la de
«certeza del Derecho» (condiciones).

Otra vez, la jurisprudencia hubo de suplir al legislador. Lo hizo sobre
todo, a partir del ATS de 18 de junio de 1992 (Ruiz Vadillo), dictado en el
caso Naseiro, con una interpretacién integradora del nuevo apartado 2 del
articulo 579 LECr a base de normas traidas por analogia de las que regulan la
detencién y apertura de correspondencia.

La correspondencia postal se detiene y se abre; la telefonica se interviene
y se oye la comunicacién. Los requisitos concretos que la LECr exige para la
postal fueron adaptados a las caracteristicas técnicas de la comunicacion
telefénica.

Seis afios después de ese auto del caso Naseiro, la STEDH de 30 julio
de 1998 resolvi6 el caso Valenzuela Contreras. Los hechos eran anteriores
a la Ley 4/1988. Reconociendo los esfuerzos posteriores del legislador y de
la jurisprudencia, indica la sentencia que el articulo 18.2 del Convenio
(CEPDHLF) reclama garantias que no contiene ni el articulo 18.3 CE ni la
LECr.

Las exigencias minimas relativas al contenido o «calidad» de la ley ten-
drian que ser las siguientes: a) «la definicion de las categorias de personas
susceptibles de ser sometidas a escucha judicial; b) la naturaleza de las
infracciones susceptibles de poder dar lugar a ella; c) la fijacion de un limite
a la duracion de la ejecucion de la medida; d) el procedimiento de transcrip-
cion de las conversaciones interceptadas; f) las precauciones a observar,
para comunicar, intactas 'y completas, las grabaciones realizadas a los fines
de control eventual por el juez y por la defensa; g) las circunstancias en las
cuales puede o debe procederse a borrar o destruir las cintas, especialmente
en caso de sobreseimiento o puesta en libertad» (niim. 46, IV).

Se trata, en definitiva, de que la regulacién legal ofrezca la «proteccion
adecuada contra los posibles abusos» (Caso Kruslin, nim. 35, y Caso Klass,
nim. 50).

No basta, pues, con que estos requisitos estén marcados por la jurispru-
dencia, sino que han de estarlo en una ley.
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No hay ley que lo haga suficientemente respecto a las comunicaciones
telefénicas. No bastan la normas incluidas en el articulo 579 LECr por la LO
4/1988. El Tribunal Constitucional lo ha advertido suficientes veces (sobre
todo, STC 49/1999). Es urgente una ley organica reformadora de la LECr
que traiga a nuestro Derecho las exigencias del articulo 8.2 del Convenio
Europeo respecto a la intervencién de las comunicaciones telefénicas.

La urgencia acucia cuando las comunicaciones telefénicas han sido en
buena parte superadas por las telemdticas. Unas y otras son idénticas en lo
esencial, el medio de transmisién de los contenidos, aunque difieren en
algo (8). Asi que la norma —insuficiente, incompleta— relativa a las comu-
nicaciones telefénicas es aplicable también a las telemaéticas. Asi lo supone el
articulo 49 de la Ley General de Telecomunicaciones 11/1998, de 24 de abril:
«Los operadores que presten servicios de telecomunicaciones al publico o
exploten redes de telecomunicaciones accesibles al piiblico deberdn garanti-
zar el secreto de las comunicaciones, de conformidad con los articulos 18.3
y355.2 CEy 579 LECr». Es remisién a una norma comun a todas las comuni-
caciones.

Una futura ley orgénica que complete la regulacién de las intervenciones
de las comunicaciones telefonicas y telematicas, en cumplimiento de la fun-
cién de legalidad del principio de reserva de ley, habrad de establecer los pre-
supuestos antes indicados como exigidos a cualquier injerencia en cualquier
derecho fundamental.

(8) La comunicacién telemdtica se efectiia entre dos ordenadores, el emisor y el receptor.
Por unos medios, en unos sistemas y a través de intermediarios.

Los medios son cables (los telegréficos, los telefénicos, los especialmente concebidos para
la transmisién de datos), puentes-radio y satélites. Se habla de «redes para la transmision de
datos» para indicar, normalmente, la unién mediante cable. Hablar de telemética y de la «red glo-
bal», esto es, internet, es aludir a la coordinacién a gran escala de los instrumentos técnicos antes
mencionados.

Los sistemas son el analégico, que utiliza multitud de frecuencias, y el digital, que sélo usa
dos, el 0y el 1 (la informacién que se genera en sistema analégico —el documento escrito, o el
lenguaje y la imagen en la videoconferencia— es digitalizada en el modem).

Los ordenadores emisor y transmisor no se relacionan directamente (como no lo hacen dos
teléfonos) sino a través de un «servidor». Quizds ambos ordenadores tengan el mismo servidor,
en cuyo caso la transmisién es emisor, servidor, receptor. O tal vez tengan cada uno el suyo, y
entonces la transmisién es emisor, su servidor, servidor del receptor, receptor. Los servidores son
operadores en el 4mbito virtual que centralizan las direcciones electrénicas a través del «alqui-
ler» de espacios virtuales.

Asf que, cuando el emisor da la orden de transmitir la informacién digitalizada («un chorro
de ceros y unos»), ésta es recibida por su servidor. A partir de ah{ se fragmenta en pequefios
«paquetes» codificados, «entra en una nube». Son remitidos bien directamente destinatario si es
cliente del mismo servidor, bien al servidor del receptor. En uno y otro caso, al ser recibidos, los
paquetes se recomponen y el modem transforma el leguaje digital en analégico.
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Lo especifico radica en las condiciones bajo las cuales la autorizacién se
ejecuta. Han venido siendo precisadas por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, la del Constitucional y la del TEDH, como recuerda la STC
49/1999, en los términos ya citados: «a) el procedimiento de transcripcién de
las conversaciones interceptadas; b) las precauciones a observar, para
comunicar, intactas y completas, las grabaciones realizadas a los fines de
control eventual por el juez y por la defensa, y c) las circunstancias en las
cuales puede o debe procederse a borrar o destruir las cintas, especialmente
en caso de sobreseimiento o puesta en libertad».

Estos requisitos son exigidos después de que las conversaciones han sido
interceptas, después de que las grabaciones han sido realizadas. Son condi-
ciones puestas a la conservacion de los contenidos y a su entrega al juez. No
lo son a la operacién primera, la recogida. Pero es claro que si no hay control
de cémo se recogen los contenidos, pueden ser inttiles las garantias a las
operaciones posteriores.

2. La cuestién tiene relacién intima con el amplio debate, doctrinal y
jurisprudencial, suscitado hace una década sobre la presencia del secretario
en los registros domiciliarios:

a) El hecho de que algunos secretarios no presenciaran los registros
planted la pregunta del valor de la prueba de los realizados sin tal presencia.

La respuesta —valor del registro como prueba— dependia del valor de la
presencia del secretario en el registro mismo. Si el secretario s6lo daba fe,
cuando ésta faltara, el acto serfa valido, pero Gnicamente servirian de prueba
en el juicio oral las declaraciones como testigos de quienes lo hubieran efec-
tuado. Si el secretario era, ademds y antes, garante del derecho fundamental a
la inviolabilidad de domicilio, su ausencia implicaba la inseguridad de que el
derecho hubiera sido afectado sélo en lo autorizado por el juez, y el acto era
nulo, de forma que no podria servir de prueba.

La Ley 10/1992 de 30 de abril, de Medidas Urgentes de Reforma Proce-
sal, se incliné por la primera postura y modificé el parrafo cuarto del articu-
lo 569 LECr, eliminando la necesidad de la presencia del secretario.

Pero la Ley 22/1995 de 17 de julio, acepté la funcién de garantia del
secretario y volvié a la antigua redaccién del precepto: «el registro se practi-
card siempre en la presencia del secretario...».

b) El debate sorprendié entonces y mucho mds sorprende hoy cuando
ya est4 resuelto. Sorprende, porque nunca se habia puesto en duda que la pre-
sencia del secretario era garantia del derecho fundamental.

Y, en un polo dialéctico opuesto, sorprende que se debatiera la necesidad
de que el secretario judicial garantizara la recogida de datos, en el registro
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mismo, como si la ley no confiara en los agentes de policia a los que el Juez
de Instruccién hubiere encomendado hacerlo (art. 563).

Ello, porque, en los otros supuestos de injerencia en derechos fundamenta-
les que prevé la LECr, ni se plantea siquiera que el secretario judicial esté
siempre presente en su practica. En la detencién de correspondencia, la ley si
confia en los agentes de policia o en el «administrador de Correos y Telégrafos
o Jefe de la oficina en que la correspondencia se hallare» (art. 580), incluso en
«el empleado que haga la detencion» (art. 581). Y en la intervencién de comu-
nicaciones telefénicas la confianza descansa sélo en los agentes de policia.

En suma, no se advierte la razén por la que se estima necesario que la
presencia del secretario judicial haya de ser garantia en la recogida de datos
en un registro domiciliario y no en la detencién de correspondencia postal o
en la intervencién de comunicaciones telefénicas.

La diferencia entre registrar un domicilio e interceptar comunicaciones
estd en el tiempo de duracién: el registro dura poco tiempo, pero se tarda
mucho en detener correspondencia o intervenir teléfonos. El secretario judi-
cial razonablemente puede presenciar un registro, y no la detencién o la
intervencién. No pudieron ser més sinceros los firmantes del ATSJ de Valen-
cia, de 10 de junio de 1991: «... No cabrd asi exigir que el juez se pase vein-
ticuatro horas al dia escuchando las conversaciones que se produzcan en los
teléfonos por él intervenidos...», aparte de que «... el Juzgado carecerd nor-
malmente de los instrumentos técnicos necesarios...».

Aquel debate estaba mds en la realidad de las cosas que en el ambito de
los principios.

3. Dos razones dan una excepcional gravedad a tal cuestién respecto a
las comunicaciones telefénicas (y telematicas):

a) El interesado si conoce que se registra su casa: se le notifica el auto
(art. 566) y ha de estar presente (art. 569). Si conoce, o puede facilmente
conocer, la detencién de correspondencia postal, sencillamente porque no la
recibe; pero no advierte la intervencion de la comunicacién telefénica porque
ésta no queda interrumpida.

b) Los agentes de policia tienen conocimiento inmediato de los datos
que recogen en un registro domiciliario, pero estd el secretario en garantia de
que serdn correctamente empleados.

No es posible conocer el contenido de la correspondencia postal detenida
porque estd preservado por una envoltura fisica. La detencién de correspon-
dencia no significa todavia injerencia en el derecho fundamental del secreto
de las comunicaciones. Si quienes materialmente la detienen llegaran a cono-
cer su contenido, vulnerarian el derecho fundamental (lo que haria nula la
prueba). En tal sentido, la jurisprudencia sobre paquetes postales: SSTS de 2
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de junio de 1997 y 13 de octubre de 1998 (prueba nula porque se descubri6 el
contenido) y 23 de julio de 1998 (prueba vilida porque no llegé a cono-
cerse). Los agentes de policia no conocen los contenidos que recogen y el
secretario judicial no presencia la recogida.

Pero en las comunicaciones telefénicas, los agentes de policia conocen
las conversaciones al momento de ser intervenidas y grabadas. Entonces, en
este primer instante se desvela el secreto. Sin embargo, el secretario no estéd
presente.

En suma, frente a lo que acontece en el registro domiciliario, el hecho
mismo de la intervencién de la comunicacion telefénica (y telemética) no es
advertida por el interesado. Y, frente a lo que ocurre en la detencién de
correspondencia postal, las conversaciones intervenidas son conocidas por
los agentes de policia que materialmente las intervienen.

Ambas circunstancias implican que la recogida de contenidos en una
intervencién de comunicaciones telefénicas (o telemdticas) genera una inje-
rencia mayor en el derecho fundamental que las causadas al registrar un
domicilio o al detener correspondencia postal. Y, precisamente, tal interven-
cién no se efecttia a presencia del secretario judicial. En la recogida de conte-
nidos, garantias minimas frente a injerencia maxima.

4. Tal reflexién enfoca el andlisis de las condiciones exigidas por la
jurisprudencia para después de que los contenidos han sido recogidos.

Estos requisitos buscan realizar ex post el control de la recogida de datos.
Se refieren a transcripcién y a comunicacién al juez de conversaciones que
ya han sido interceptas y grabadas.

La policia ha de entregar al juez los soportes originales, todos e integros,
en que han sido grabadas las conversaciones. El juez puede acordar que se
compruebe su autenticidad por peritos (STS de 30 de diciembre de 1993),
quienes incluso han analizado los aparatos de audicién y grabacién en los
propios locales policiales donde estaban instalados (SSTS de 31 de octubre
de 1994 y 10 de marzo de 1995).

Los medios técnicos actuales permiten detectar manipulaciones en las
cintas magnéticas originales. No parece, sin embargo, que hagan posible des-
cubrir que alguna conversacién no ha sido grabada.

Con respecto al correo electrénico, interceptada la comunicacion, se gra-
bar4 en un soporte informético, en un disquete. Y éste puede ser alterado sin
rastro. Su control es el momento de la «modificacién», que el disquete recoge
seflalando minuto, hora, dia, mes y afio. Pero lo recoge segin la «fecha y
hora» (y la «zona horaria») predeterminada en «mi PC». Basta con modificar
esa predeterminacién del tiempo para que la modificacion del disquete coin-
cida exactamente con el momento de la grabacion.
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No hay un control legal —ni judicial en aplicacién de la ley— suficiente
de la recogida de contenidos, porque el juzgado no tiene medios técnicos,
porque ni el juez ni el secretario pueden estar presentes durante todo el
tiempo en que estdn intervenidas las comunicaciones telefénicas o telemati-
cas, y, de otro lado, porque las comprobaciones posteriores de autenticidad
de los soportes no son absolutamente seguras.

Y, no existiendo un control bastante de la recogida de contenidos, quedan
sin base las condiciones y garantias de los actos materiales ulteriores. De
nada sirve exigir una transcripcion literal y completa de los soportes origina-
les, incluso bajo la fe del secretario, si esos soportes han sido modificados. Y,
en una fase més adelantada, dejaria de tener razén la labor, reservada al juez,
de seleccionar la parte del contenido de las comunicaciones intervenidas y
grabadas que fuera pertinente al proceso, si las transcripciones que maneja lo
son de unas grabaciones modificadas.

Sencillamente, es insoslayable un margen —gran margen— de confianza
en quien materialmente realiza la intervencién. Lo sabe el legislador, lo
saben todos los que intervienen en el proceso. Y no tienen mas remedio que
aceptarlo, parece que a disgusto, porque es dejar una zona fuera del estricto
control judicial.

Por eso, da la impresién a veces que la ley reclama numerosos requisitos
en los actos posteriores a la recogida de datos para compensar los que no ha
podido exigir en ésta. Y que la falta de los mismos son utilizados como vias
de defensa.

En buena parte son ineficaces, sin embargo, pues se construyen sobre un
acto anterior carente de control judicial. El imputado debe tener garantias, no
pocas ni muchas, sino todas las posibles. Pero que cumplan su misién de ase-
gurar sus derechos.

5. Habitualmente el juez encarga a la policia realizar los actos materia-
les de la recogida de contenidos (ex art. 580 LECr).

Con las salvedades que a cualquier actividad humana puedan hacer, la
policia ha cumplido bien el encargo.

Antes de que la jurisprudencia comenzara a exigir 1os requisitos expuesto
(sobre todo, caso Naseiro), realizaba la escucha y la grabacién, y entregaba
al juez las partes de la misma, y su transcripcién, que consideraba oportunas.

Reclamadas tales condiciones, la respuesta consisti6 en la imposibilidad
material de cumplirlas (9). Fue una respuesta suficientemente indicativa de

(9) «En los tltimos afios se han dictado determinadas resoluciones judiciales que, de uno
u otro modo, han venido a dar al traste con laboriosas investigaciones policiales basadas funda-
mentalmente en intervenciones telefénicas.
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que la policia judicial estaba dispuesta a respetarlas, como no podia ser de
otra manera. Lo que daba base a la confianza que la ley tiene depositada en
ella (art. 580 LECr). Y, también, el Tribunal Constitucional: su Sentencia
171/1999, de 27 de septiembre, destaca la correccién del auto que autorizé
una intervencién telefénica en cuanto «... determina la fuerza policial que
llevard a cabo la misma...».

6. Si es necesario dejar un margen de confianza en quien recoja los
datos, es también preciso elegir a quien merezca tal confianza y hacerle res-
ponsable de la misma.

La ley debe determinar quiénes pueden ser encargados y hacerles garan-
tes del derecho fundamental, cuya injerencia autorice el juez, precisamente
en el momento en que recogen la comunicacién, de la que ellos mismos

Posiblemente las mds conocidas de tales resoluciones sean las relativas a los denominados
“Caso Naseiro” (Auto Sala 2.* del TS 610/90, de 18 de junio de 1992) y “Operacién Nécora”
(Sentencia de la Audiencia Nacional, Seccién 3.%, rollo 17/90, de 27 de septiembre de 1994).»

Estudia ambas resoluciones y llega, en un apartado 8, a estas «conclusiones adicionales»:

«En funcién de todo lo expuesto aparece que, por el momento, la eficacia probatoria de las
intervenciones telefénicas va resultar terriblemente dificil, sino no imposible, a causa de alguno
de los rigurosos requisitos que viene exigiendo la jurisprudencia.

En efecto, la mayor parte del régimen de condiciones exigibles puede ser salvable mediante
un meticuloso cuidado en la actuacién policial, aunque pueda suponer unos esfuerzos y costes
desproporcionados; pero alguno de los puntos que estrictamente exigen los tribunales devienen
como de practicamente imposible ejecucion.

Asi, por ejemplo, si tenemos, de una parte, que la policia deberd pedir mandamiento de
intervencion telefénica (y el juez sélo deberd concederlo) cuando se trate de delitos graves, esto
es, no s6lo de alta penalidad, sino de envergadura o complejidad (organizaciones criminales), y,
de otra, se exige que sea el juez en persona quien seleccione conversaciones (lo que implica la
audicién de todas y cada una de las cintas) y que, en caso de idiomas distintos al castellano,
conozca el idioma (como igualmente deberd conocerlo el secretario), resulta patente la imposibi-
lidad préctica de las intervenciones telefénicas.

Por ello, y por el resto de la problemética expuesta, la policfa ha de tener muy en cuenta que
las intervenciones s6lo van a servir como material de confirmacién de auténticas pruebas que se
obtengan por otras vias; pero, ademds, que dichas vias o pruebas no partan exclusivamente de la
propia intervencion telefénica.

Es decir, hay que conseguir que el material probatorio y elementos de conviccién al margen
de la observacién telefénica, que sélo puede ser utilizada para confirmar pruebas, pero dificil-
mente para constituirlas, recordando, ademds, que, al no caber la intervencién prospectiva o
preindagatoria, tampoco puede usarse la escucha como fuente de informacién, sino, sélo y exclu-
sivamente, como elemento indiciario o de confirmacién de pruebas o pieza de conviccién.

En tales condiciones, estimados que por la Autoridad deberia valorarse el mantenimiento
operativo de las escuchas, cuya rentabilidad, hoy en dfa, resulta mds que cuestionable.

Madrid, 21 de octubre de 1994.—Gabinete Técnico.—Seccién de Legislacién.»
Boletin de Documentacion, Instituto de Estudios de la Policfa. Temas de interés. «Interven-
ciones telefénicas: Problemética juridico-policial».
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toman conocimiento al instante. Serdn garantes por mandato expreso de la
ley. Y responsables por ley del cumplimiento del encargo.

La ley tendrd que elegir a quienes merezcan confianza. No se trata de
fiarse individualmente de una o varias personas; a esto no puede llegar la ley.
Se trata de seleccionar colectivos que socialmente tengan tal confianza.

La LECr se refiere a la policia para detener la correspondencia postal y
intervenir las comunicaciones telefénicas. Y a ciertos jefes de Correos en
cuanto a aquélla.

Pero han surgido ya dificultades respecto a las telemaéticas.

La policia judicial (Guardia Civil, Unidad Central Operativa, Grupo
Delitos Altas Tecnologias) solicitd, a través del Fiscal, «Mandamiento judi-
cial dirigido al responsable de la empresa... al objeto de que... proporcionen
a esta unidad copia de los mensajes emitidos y recibidos desde la direccion
de correo electronico..., por el periodo de un mes...» (DP nimero 5423/99
del Juzgado de Instruccién ndim. 3 de Valladolid).

Esta expresamente dicho en la peticién que la recogida de datos no la
harfa la propia policia judicial peticionaria de la autorizacidn, sino el ser-
vidor.

Es préicticamente imposible hacerlo de modo diferente. Es posible pero
muy dificil el rastreo de una comunicacién mientras se estd transmi-
tiendo (10). Lo viable es interceptarla en el servidor, paso obligado de la
transmision.

Pero el servidor es un empresario que ofrece un servicio en el dmbito de
la telecomunicacién, ahora liberalizado y sometido a la libre concurrencia.
(Puede la ley elegirlos como encargados de recoger y grabar la comunica-
cién transmitida haciéndolos garantes del derecho fundamental?

Estdn sometidos al secreto: «Los operadores que presten servicios de
telecomunicaciones al piiblico o exploten redes de telecomunicaciones acce-
sibles al publico deberdn garantizar el secreto de las comunicaciones, de
conformidad con los articulos 18.3 y 55.2 CE y 579 LECr. Para ello, debe-
rdn adoptar las medidas técnicas que se exijan por la normativa vigente en
cada momento, en funcion de las caracteristicas de la infraestructura utili-
zada» (art. 49 de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunica-
ciones). Pero el deber de secreto no comprende el de recoger y conservar
datos en caso de intervenirse la comunicacion.

(10) Leer la comunicacién en el receptor o en el emisor, como «pinchar» un aparato tele-
fénico, como tomar una carta, que estdn en un domicilio es objeto de la entrada y registro, no de
la detencién de comunicaciones postales o intervencién de las telefénicas o telemadticas.
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El articulo 51 de la LGT abre una salida: «Con pleno respeto al derecho
al secreto de las comunicaciones y a la exigencia, conforme a lo establecido
en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de autorizacién judicial para la inter-
ceptacion de contenidos, cuando para la realizacion de las tareas de control
para la eficaz utilizacion del dominio publico radioeléctrico establecidas en
el Convenio internacional de telecomunicaciones, sea necesaria la utiliza-
cion de equipos, infraestructuras e instalaciones técnicas de interceptacion
de sefiales no dirigidas al piuiblico en general, serd de aplicacion lo
siguiente:

a) La Administracion de las telecomunicaciones deberd disefiar y esta-
blecer sus sistemas técnicos de interceptacion de sefiales en forma tal que se
reduzca al minimo el riesgo de afectar a los contenidos de las comunicacio-
nes.

b) Cuando, como consecuencia de las interceptaciones técnicas efec-
tuadas, quede constancia de los contenidos, los soportes en los que éstos
aparezcan no podrdn ser ni almacenados ni divulgados y serdn inmediata-
mente destruidos.

Las mismas reglas se aplicardn para la vigilancia del adecuado empleo
de las redes y la correcta prestacion de los servicios de telecomunicaciones».

La Administracién de las telecomunicaciones dispone de medios técni-
cos de interceptacion. Tiene que usarlos por razones de uso del dominio
publico. El deber de secreto le impone destruir los soportes en los que hayan
quedado grabados contenidos.

Si la ley confia en la Administracién de las telecomunicaciones por razo-
nes de «la eficaz utilizacion del dominio publico radioeléctrico», con mayor
raz6n lo hard para que se encargue de recoger y conservar datos previa auto-
rizacién judicial.

En aplicaci6n de la ley, el juez concretard la persona que realice los actos
materiales de recogida y conservacién. Sélo ella vendrd amparada por el
cumplimiento de un deber que excluiria su responsabilidad penal por la con-
ducta tipificada en el articulo 197 CP: «I.  El que, para descubrir los secre-
tos o vulnerar la intimidad de otro, sin su consentimiento, se apodere de sus
papeles, cartas, mensajes de correo electrénico o cualesquiera otros docu-
mentos o efectos personales o intercepte sus telecomunicaciones o utilice
artificios técnicos de escucha, transmision, grabacién o reproduccion del
sonido o de la imagen, o de cualquier otra sefial de comunicacion...».
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III. CONCLUSIONES

1. Es imprescindible una ley orgénica, modificadora de la LECr, que
habilite al Juez para autorizar aquellas diligencias que impliquen una injeren-
cia en cualquier derecho fundamental a los fines del proceso penal.

El contenido de la misma (por exigencia del art. 10.2 CE) habra de ajus-
tarse al CEDHLF, desarrollado por el TEDH y nuestros TC y TS, tanto res-
pecto a los presupuestos como a las condiciones de la injerencia.

2. Respecto del derecho al secreto de las comunicaciones, al determi-
nar las condiciones de la injerencia que garanticen la recogida de los conteni-
dos:

a) La ley habria de establecer de modo expreso quiénes deben realizar
las operaciones técnicas de dicha recogida.

b) Sugiriendo, en orden de preferencia, la policia judicial, la Adminis-
tracién de Telecomunicaciones y los titulares de los operadores o servidores.

c) Laley tendria que fijar sus obligaciones especificas y conferirles la
posicién de garantes del derecho fundamental. Respecto a la policia judicial,
estos preceptos significarian una mayor concrecién de su normativa especi-
fica.
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Cuando pudiere y debiere tener lugar la equidad, no cargues todo el
rigor de la ley al delincuente; que no es mejor la fama del juez riguroso que
la del compasivo.

(El Quijote, TI, XLIIL)

1. INTRODUCCION

Pese a que los permisos penitenciarios de salida son un beneficio que
dista mucho de estar undnime u homogéneamente establecido en las legisla-
ciones de nuestro entorno, no cabe duda de que deben considerarse como un
verdadero avance de la técnica penitenciaria, puesto que permiten ir miti-
gando el rigor de una pena ya de por si dura, acercando paulatinamente al
interno a aquella situacién que encontrard al retornar al medio libre, sirviendo
igualmente para aumentar su propia responsabilidad al asumir determinados
compromisos. El titulo del presente trabajo hace que su contenido pueda lle-
gar a ser tan extenso como se quiera o, al menos, tanto como el conocimiento
de la rica realidad en esta materia pueda llegar a ser. No obstante, las 16gicas
limitaciones en la extension y la doble necesidad de no perdernos en divaga-
ciones tedricas o excesivamente casuisticas, haran que nos limitemos a dar
unas pinceladas acerca de aquellos aspectos mds interesantes e importantes
de la materia tratada, para lo que habremos de partir —si bien de un modo
somero— de una explicacién que nos haga centrar y definir adecuadamente
el campo en el que se desarrollard nuestra reflexion.
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Por tanto, tras unos breves apuntes acerca del fundamento, clases y pro-
cedimiento establecido para la concesién y autorizacién de los permisos
penitenciarios, pondremos especial énfasis en lo que constituye el nudo gor-
diano del tema abordado: la naturaleza, requisitos y valoracién que debe
hacerse de las distintas circunstancias concurrentes en los permisos ordina-
rios de salida y que nos ayudard a determinar —con el menor grado de subje-
tivismo posible— cudndo debe concederse o no un permiso a un concreto
interno.

2. FUNDAMENTO DE LOS PERMISOS DE SALIDA

La base fundamental de los permisos penitenciarios que se regulan en
nuestro ordenamiento ha de hallarse necesariamente en lo dispuesto en el
articulo 25.2 de la Constitucién que preceptia que las penas privativas de
libertad han de estar imbuidas en todo momento de los principios de reeduca-
cién y reinsercion social de quienes las sufran. Parece claro que una pena pri-
vativa de libertad estard més orientada hacia los principios enunciados si se
permite a lo largo del desarrollo de la misma que el interno vaya tomando
poco a poco contacto con la realidad social que le rodea mediante salidas
controladas —en el tiempo y en su forma— al que habrd de ser su hébitat
definitivo.

Pero tampoco podemos olvidar que, junto con la mencionada finalidad
de las penas privativas de libertad, éstas cumplen también —y asi se recono-
ci6 por el Tribunal Constitucional, ya desde la STC 19/1988— una funcién
de retribucion, retencién y custodia de los penados y, en definitiva, de mante-
ner asegurados y apartados temporalmente de la Sociedad a determinados
sujetos respecto de quienes el legislador decide con carécter general —y el
juzgador con caricter particular— que son merecedores de sufrir este tipo de
penas privativas de libertad. Esto redundar4, por lo que aqui nos concierne,
en la necesidad de articular una serie de medidas de seguridad que permitan
hacer cumplir esta finalidad de la pena; por lo que la necesidad de reinser-
cién, que motiva la existencia del permiso, debe compaginarse con la exis-
tencia de unos criterios previos para su concesién y unas medidas de control
durante su disfrute que no dejen sin contenido esta funcién de retencién y
custodia de presos.

Maixime si no perdemos de vista que el interno que disfruta un permiso
no deja de ser tal, esto es, una persona no-libre y sujeto a especiales reglas de
conducta —que no serian exigibles a otros ciudadanos— dado que, en defi-
nitiva, se encuentra cumpliendo —incluso en los momentos en que se
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encuentra excarcelado por disfrute del permiso— una condena a pena priva-
tiva de libertad (1).

Recogiendo, pues, los principios antedichos, la Ley Orgénica General
Penitenciaria de 1979 y su Reglamento de 1996 —como ya lo hacia el dero-
gado de 1981— regulan los permisos penitenciarios sefialando la Ley en su
articulo 47 que:

CAPITULO VI
PERMISOS DE SALIDA

Art. 47. 1. En caso de fallecimiento o enfermedad grave de los padres,
conyuge, hijos, hermanos y otras personas intimamente vinculadas con los inter-
nos, alumbramiento de la esposa, asi como por importantes y comprobados
motivos, con las medidas de seguridad adecuadas, se concederdn permisos de
salida, salvo que concurran circunstancias excepcionales.

2. Igualmente se podrdn conceder permisos de salida hasta de siete dias
como preparacion para la vida en libertad, previo informe del equipo técnico,
hasta un total de treinta y seis o cuarenta y ocho dias por afio a los condenados
de segundo o tercer grado, respectivamente, siempre que hayan extinguido la
cuarta parte de la condena y no observen mala conducta.

Como desarrollo de lo anterior, los articulos 154 y siguientes del Re-
glamento Penitenciario aportan su grado de concrecién y determinacién al
respecto:

Art. 154.  Permisos ordinarios.—1. Se podran conceder, previo informe
preceptivo del Equipo Técnico, permisos de salida ordinarios de hasta siete dias
de duracién como preparacion para la vida en libertad, hasta un total de treinta y
seis o cuarenta y ocho dias por afio a los condenados clasificados en segundo o
tercer grado respectivamente, siempre que hayan extinguido la cuarta parte de la
condena o condenas y no observen mala conducta.

2. Los limites maximos anuales de treinta y seis y cuarenta y ocho dias de
permisos antes sefialados, se distribuirdn, como regla general, en los dos semes-
tres naturales de cada afio, concediendo en cada uno de ellos hasta dieciocho y
veinticuatro dias, respectivamente.

(1) Como se demuestra por el hecho de que el tiempo disfrutado computa a los efectos de
extincién de condena o, entrando en supuestos més especificos, en el dato de que el tipo aplica-
ble caso de no reintegrarse al Centro tras el permiso seria el de quebrantamiento de condena
regulado en el primer inciso del articulo 468 del Cédigo Penal, por hallarse quien quebranta pri-
vado de libertad. Esta interpretacién entendemos que sigue siendo la correcta pese al tenor lite-
ral de algin pérrafo contenido en la reciente Instruccién de la Fiscalia General del Estado
nimero 3/1999, de 7 de diciembre, toda vez que ésta se circunscribe mas especificamente a la
concreta problemética de la pena de arresto de fin de semana.
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3. Dentro de los indicados limites no se computarén las salidas de fin de
semana propias del régimen abierto ni las salidas programadas que se regulan en
el articulo 114 de este Reglamento, ni los permisos extraordinarios regulados en
el articulo siguiente.

Art. 155. Permisos extraordinarios.—1. En caso de fallecimiento o
enfermedad grave de los padres, conyuge, hijos, hermanos y otras personas inti-
mamente vinculadas con los internos o de alumbramiento de la esposa o persona
con la que el recluso se halle ligado por similar relacién de afectividad, asi como
por importantes y comprobados motivos de andloga naturaleza, se concederdn,
con las medidas de seguridad adecuadas en su caso, permisos de salida extraor-
dinarios, salvo que concurran circunstancias excepcionales que lo impidan.

2. La duracién de cada permiso extraordinario vendréd determinada por su
finalidad y no podré exceder del limite fijado en el articulo anterior para los per-
misos ordinarios.

3. Cuando se trate de internos clasificados en primer grado, serd necesaria
la autorizacion expresa del Juez de Vigilancia.

4. Se podrén conceder, con las medidas de seguridad adecuadas en su caso
y previo informe médico, permisos extraordinarios de salida de hasta doce horas
de duracién para consulta ambulatoria extrapenitenciaria de los penados clasifi-
cados en segundo o tercer grado, asi como permisos extraordinarios de hasta dos
dias de duracién cuando los mismos deban ingresar en un Hospital extrapeniten-
ciario. En este tltimo caso, si el interno tuviera que permanecer ingresado mas
de dos dias, la prolongacién del permiso por el tiempo necesario debera ser auto-
rizada por el Juez de Vigilancia cuando se trate de penados clasificados en
segundo grado o por el Centro Directivo para los clasificados en tercer grado.

5. Los permisos a que se refiere el apartado anterior no estardn sometidos,
en general, a control ni custodia del interno cuando se trate de penados clasifica-
dos en tercer grado y podrdn concederse en régimen de autogobierno para los
penados clasificados en segundo grado que disfruten habitualmente de permisos
ordinarios de salida.

Serd, por tanto, el anélisis de los citados preceptos, y de otros concordan-
tes a los que nos iremos refiriendo, el que nos servird para diseccionar en la
medida de lo posible la problemadtica inherente a los permisos de salida.

3. PROCEDIMIENTO DE CONCESION

Conviene, con carécter previo, hacer una minima menci6n a las lineas
generales que dibujan el entorno del procedimiento a seguir para la conce-
sion y autorizacion de los permisos de salida, puesto que ello aclarard la
importancia de cada una de las instancias implicadas, asi como del momento
concreto en que se lleva a cabo la valoracion de unos u otros datos.
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Son los articulos 160 a 162 del Reglamento Penitenciario los que nos
indican que corresponde a la Junta de Tratamiento la tarea de conceder o no
un permiso de salida, previo informe —preceptivo pero no vinculante— del
Equipo Técnico. Si el acuerdo de la Junta es negativo, corresponde al interno
la posibilidad de recurrir al Juzgado de Vigilancia por via de queja, pudiendo
el Juzgado decidir a favor de éste o ratificar la decisién de la Junta.

Si, por el contrario, el acuerdo es favorable y se produce la concesién
del permiso, corresponderd la autorizacién del mismo al Centro Directivo
(cuando se trate de permisos de hasta dos dias, o el interno se halle clasi-
ficado en tercer grado), al Juzgado de Vigilancia Penitenciaria [en base
al art. 76.2.i) de la Ley Orgéanica General Penitenciaria, cuando sean permi-
sos superiores a dos dias], o, por dltimo, a la Autoridad judicial corres-
pondiente (en el caso de presos preventivos). Légicamente, serd en el
segundo de los casos mencionados donde se producirdn con mayor asidui-
dad las labores de valoracién de elementos y variables a que nos referiremos
a lo largo de la presente exposicion.

4. CLASES DE PERMISOS DE SALIDA

Sélo nos queda con cardcter previo a entrar propiamente en el estudio de
las variables a tener en cuenta para la concesién de los permisos penitencia-
rios, tratar brevemente los tipos de permisos que se regulan en la normativa
penitenciaria con sus respectivas caracteristicas y requisitos —si bien aqué-
llas y éstos son facil y directamente deducibles del tenor literal de los precep-
tos legales y reglamentarios que anteriormente reproduciamos—.

Para empezar, podemos distinguir los permisos propios de los impropios.
Estos ultimos participan genéricamente de la naturaleza de los permisos,
pero por estar mas directamente conectados con el tratamiento penitenciario
parece que son tratados de un modo aparte, como se aprecia por la propia
diccion literal de los preceptos que los regulan. Nos estamos refiriendo a las
salidas de fin de semana de que disfrutan con caricter general los internos
clasificados en tercer grado, y a las salidas programadas para la realizacién
de actividades especificas de tratamiento (2).

Son propiamente permisos, por el contrario, tanto los extraordinarios
como los ordinarios. Los primeros, segin se observa en los articulos 47.1 de

(2) El carécter propio de este tipo de salidas se deduce tanto de la especifica regulacion
que contiene el Reglamento respecto de las mismas —art. 87 para los internos en tercer grado y
art. 114 para las salidas programadas— como de la no aplicacién que el propio articulo 154.3
prevé de los limites temporales a que se sujetan el resto de permisos ordinarios.
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la Ley Orgéanica General Penitenciaria y 155 del Reglamento, responden a
circunstancias excepcionales (fallecimiento, alumbramiento u otros impor-
tantes y comprobados motivos que afecten a parientes u otras personas alle-
gadas al interno) y se conceden, siempre con las medidas de control
pertinentes, por el tiempo necesario segiin los casos de que se trate. Su finali-
dad, como se ve con claridad, no conecta tanto con la reeducacion y reinser-
cién que proclama el articulo 25.2 de la Constitucidn, sino que entronca de
una manera directa con ciertos motivos excepcionales de un muy marcado
cardcter humanitario (3) que hacen aconsejable la excarcelacién temporal del
interno.

Los permisos ordinarios, por su parte, se sujetan a la concurrencia de una
serie de requisitos, unos de naturaleza formal y objetiva, otros de caricter
teleoldgico, y conectan directamente, como seflaldbamos al inicio de este tra-
bajo, con lo prescrito en el articulo 25.2 de la Constitucién. Por su importan-
cia, cualitativa y cuantitativa, procederemos a analizarlos con independencia,
dando en primer lugar unas datos generales acerca de su naturaleza, en rela-
cién con determinados derechos fundamentales, para pasar a continuacién al
estudio de sus requisitos legales y criterios practicos de concesion.

5. NATURALEZA DE LOS PERMISOS ORDINARIOS DE SALIDA

Obviamente, el tratamiento en profundidad de lo referente a la naturaleza
de los permisos es algo que excede con mucho de los estrictos limites de este
trabajo, por lo que nos limitaremos a dar algunos trazos sobre ésta y a enfo-
car su estudio desde el prisma que nos ofrece la comparacién con los dere-
chos fundamentales que pudieran estar involucrados.

En primer lugar, y abundando en lo manifestado hasta ahora, hay que
resaltar el carécter instrumental de los permisos ordinarios de salida, a la luz
del articulo 25.2 de la Constitucién, por lo que hay que resaltar que éstos son
medios que no pueden tomarse como derechos incondicionados de los inter-
nos. No existe per se un derecho a disfrutar de los permisos de salida en tanto
en cuanto no se posean los requisitos que la legislacion prevé —que, como
veremos, no son s6lo objetivos, sino que deben contar con una especial valo-

(3) No obstante, en no pocas ocasiones y como acertadamente ponen de manifiesto Fer-
néndez Arévalo y Mapelli Caffarena, en la practica no se conseguird llevar a cabo esta tarea
humanitaria puesto que la necesidad de que existan medidas de seguridad —esposas, acompa-
fiamiento por miembros de las fuerzas de seguridad, etc.— haré en no pocas ocasiones que el
interno vea el disfrute del permiso en tales condiciones como lesivo para su dignidad, renun-
ciando quizds incluso a su concesién.
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racion finalista—. Se trata, por consiguiente, de una institucién firmemente
conectada con los principios de reeducacién y reinsercion social (4) que goza
de una serie de bondades y utilidades que el propio Tribunal Constitucional
se ha encargado de destacar (5):

«Todos los permisos de salida cooperan potencialmente a la preparacion de
la vida en libertad del interno, pueden fortalecer los vinculos familiares, reducen
las tensiones propias del internamiento y las consecuencias de la vida conti-
nuada en prisién que siempre conlleva el subsiguiente alejamiento de la realidad
diaria. Constituyen un estimulo a la buena conducta, a la creacién de un sentido
de responsabilidad del interno, y con ello al desarrollo de su personalidad. Le
proporcionan informacién sobre el medio social en el que ha de integrarse e
indican cudl es la evolucién del penado.»

No obstante lo anterior, también hay que resaltar que el Tribunal Cons-
titucional ha sefialado reiteradamente que el contenido primero del articu-
lo 25.2 de la Constitucién no es nada mis —aunque también nada menos—
que un mandato dirigido al legislador, pero que en si mismo no es fuente de
derechos subjetivos (6). Por tanto, se impone marcar aquellos momentos en
los que si pueden verse vulnerados otros derechos subjetivos por los permi-
sos de salida o, por mejor decir, por la denegacién a un interno de permisos
de salida.

Desde el punto de vista del principio de igualdad consagrado en el
articulo 14 de la Constitucién, s6lo cabra hablar de vulneracién cuando se
trate de denegacion de un permiso, siendo asi que otro, con condiciones idén-
ticas, hubiese sido concedido a otro interno. Esto no pasa de ser un caso de
laboratorio porque, como iremos viendo, el conjunto de pardmetros y varia-
bles a tener en cuenta es tan amplio y depende tanto de las concretas circuns-
tancias y caracteristicas del interno que deviene pricticamente imposible
recurrir contra una denegacién de permiso con base en la vulneracién del
principio de igualdad (7).

Desde otro punto de vista, se ha pretendido en alguna ocasioén que la
denegacién de un permiso de salida atentaba contra el derecho fundamental
a la libertad consagrado en el articulo 17.1 de la Constitucién. Esto debe

(4) La STC 19/1988 seiiala esta conexi6n con la correccién y readaptacién del penado,
integrandose en el sistema progresivo, formando parte del tratamiento.

(5) SSTC 112/1996, 2/1997 y 81/1997.

(6) Entre otras, SSTC 81/1997, 193/1997 y 75/1998.

(7) El propio Tribunal Constitucional, si bien en el 4mbito de la prisién provisional, ha
sefialado en sus SSTC 146/1997 y 157/1997 que la alegacién de la vulneracién del principio
constitucional de la igualdad no pasa de ser «meramente retérica» porque faltan términos de
comparacién precisos y concretos.
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rechazarse de plano, puesto que, como sefiala el Tribunal Constitucional en
su STC 2/1997, no cabe hablar de atentado contra la libertad respecto de
una persona que estd privada de la misma, en virtud del dnico titulo juri-
dico legitimo que puede justificar tal privacién, esto es, de una sentencia
firme condenatoria adoptada tras el pertinente proceso judicial. En la
misma linea, rechaza la STC 81/1997 que la denegacién de un permiso de
salida pueda considerarse un empeoramiento del status libertatis del
interno, puesto que el disfrute hipotético del mismo no produciria una ver-
dadera situacién de libertad sino una mera medida de preparacién para la
vida en libertad, como hemos visto que recoge la legislacién penitenciaria.
Lo anterior no debe hacernos desconocer, como reconoce la propia senten-
cia sefialada, que

«los permisos ordinarios de salida, aunque sea con los indicados fines de reso-
cializacién y de preparacion para la vida en libertad, por razén de su propio con-
tenido representan para el condenado a una pena privativa de libertad el disfrute
de una cierta situacion de libertad de la que de ordinario, y con fundamento en la
propia condena que asi lo legitima, carecen».

En definitiva, tal y como aclara la STC 75/1998, los permisos de salida
encuentran su base en la legalidad ordinaria y no en el derecho a la libertad
de] articulo 17 de la Constitucion.

6. REQUISITOS DE LOS PERMISOS ORDINARIOS DE SALIDA

Los requisitos de caricter formal u objetivos que se deducen de la legis-
lacién penitenciaria son claros y de facil constatacién en la realidad. Asi, el
informe —preceptivo pero no vinculante— que el Equipo Técnico realiza; el
hallarse el interno en segundo o tercer grado de tratamiento penitenciario; el
haber cumplido la cuarta parte de la condena impuesta (8), o el no observar
mala conducta. De todos estos requisitos, tan s6lo el dltimo podria plantear
alguna duda interpretativa en cuanto a qué debe entenderse por no observar
mala conducta (9), si bien la doctrina y la practica forense ha sido pacifica al

(8) Aun cuando no es éste el lugar para desarrollar méds por extenso esta reflexién, no
deja de llamar poderosamente la atencién que los permisos de salida estén sujetos a un limite
temporal tan claro como el primer cuarto de condena, antes del cual no cabe el disfrute de los
mismos, mientras que otras situaciones que implican una mayor relajacién de los controles por
parte de la Administracién Penitenciaria —nos referimos al pase al tercer grado— carezcan de
limite temporal alguno y, lo que es més grave, de posibilidad de control jurisdiccional directo.

(9) Obsérvese que ni siquiera se plantea una exigencia positiva, de tener buena conducta,
sino que basta con que no concurra un elemento negativo.
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entender que el requisito se cumple siempre que no conste formalmente una
mala conducta penitenciaria, esto es, siempre que no consten en el expe-
diente personal del interno sanciones sin cancelar, con independencia de cua-
les sean sus actitudes en otros dmbitos que no sean tan claramente
objetivables como el comentado.

Pero a los antedichos requisitos formales u objetivos hay que afiadir la
existencia de un requisito, tan importante como cualquiera de los anteriores
—y, por tanto, cuya ausencia seria susceptible de impedir por si misma la
concesién de un permiso— y que consiste en elemento teleoldgico de que el
permiso sirva «para preparar la vida en libertad». He aqui, por tanto, el
nicleo esencial de la cuestién, el dato que habré de valorarse y tenerse en
cuenta para decidir en cada caso concreto si la concesién de un permiso a un
determinado interno va a serle ttil para preparar su vida en libertad o si, por
el contrario, la existencia de determinados factores de riesgo pueden llevar al
convencimiento razonable de que el disfrute de ese permiso puede redundar
negativamente en el proceso resocializador que se puso en marcha a su
ingreso en el Centro Penitenciario y, por tanto, lo que verdaderamente resulta
conveniente al interno, en aras de respetar su reeducacién y reinsercion, es
precisamente denegar o no autorizar el permiso en cuestion.

Por tanto, deben rechazarse pretensiones tan habituales como faltas de
fundamento, en las que se pretende una especie de derecho a la concesion del
permiso penitenciario por la mera concurrencia de los requisitos formales,
desconociendo absolutamente todo lo tocante al elemento teleolégico que
ahora estudiamos. Este, como deciamos anteriormente, es tan importante
como los otros, y asi lo ha venido a reconocer el Tribunal Constitucional
quien en la STC 81/1997, de 22 de abril (P.: Gimeno Sendra), reconoce, como
no podia ser de otra forma, que

«los permisos de salida ordinarios resultan estar, en cuanto a su finalidad, orien-
tados a la preparacién de los internos para la vida en libertad» (Fundamento juri-
dico tercero)

por lo que, recordando lo contenido en la STC 112/1996, sefiala respecto de
los permisos que

«su concesién no es automdtica, una vez constatados los requisitos objetivos pre-
vistos en la Ley. No basta entonces con que éstos concurran, sino que ademds no
han de darse otras circunstancias que aconsejen su denegacion a la vista de la per-
turbacién que puedan ocasionar en relacién con los fines antes expresados».

Queda, pues, claro que el elemento teleolégico es tan capital como los
objetivos. Pero, puesto que, como hemos visto, las resoluciones denegatorias
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de permisos no pueden adolecer de falta de motivacién o ser arbitrarias (10),
el cardcter menos objetivo del elemento teleoldgico hace que debamos acer-
carnos a aquellas variables a tener en cuenta para proceder a valorar adecua-
damente cuando un permiso ordinario responderd a la finalidad para la que
fue pensado y cudndo no.

Una apostilla mas: no se trata, como a menudo se pretende por parte de
los internos, de que una vez que constan los requisitos objetivos haya que
apreciar el elemento teleolégico por no constar datos en contrario, en base
a una pretendida presuncion de preparacion para la vida en libertad. Es
exactamente lo contrario. Nos hallamos ante un beneficio penitenciario de
caracter excepcional y corresponde a quien pretende su aplicacién el onus
probandi respecto de cuantos elementos se exijan legalmente para su
apreciacién. Si no existen datos afiadidos a los meramente objetivos
—clasificacién en segundo o tercer grado, cuarta parte superada y ausencia
de sanciones—, lo procedente es que la pena de prisién se continie eje-
cutando de manera ordinaria, esto es, en el segundo grado de clasificacion
sin disfrute de permisos, al menos hasta que no se acredite la pertinencia de
los mismos —del mismo modo que no se producird el pase a tercer grado
hasta que no se acredite la concurrencia de las circunstancias personales
y penitenciarias a que se refiere el articulo 102.4 del Reglamento Peni-
tenciario—.

7.  VALORACION DE VARIABLES

El primer acercamiento a esta materia nos viene de la propia lectura del
Reglamento, cuyo articulo 156.1 dispone que:

Art. 156. Informe del Equipo Técnico.—1. El informe preceptivo del
Equipo Técnico serd desfavorable cuando, por la peculiar trayectoria delictiva,
la personalidad anémala del interno o por la existencia de variables cualitativas
desfavorables, resulte probable el quebrantamiento de la condena, la comisién
de nuevos delitos o una repercusién negativa de la salida sobre el interno desde
la perspectiva de su preparacién para la vida en libertad o de su programa indivi-
dualizado de tratamiento.

(10) La interdiccién de la arbitrariedad contenida en el articulo 9.3 de la Constitucién ha
sido también constantemente tratada desde el marco de la tutela judicial efectiva del articu-
lo 24.1 por el Tribunal Constitucional, como hemos tenido ocasién de ver anteriormente, exi-
giendo continuadamente motivacién suficiente en las resoluciones denegatorias de permisos
(v. gr., STC de 18 de marzo de 1997).
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Se observa claramente en el precepto reproducido cémo se articulan
todas las prevenciones frente a los permisos para asegurar el cumplimiento
de la dobhle finalidad a que nos referiamos en la introduccién del presente
trabajo: se intenta que sirva para reeducar y reinsertar al interno (por lo que
no procederd el permiso cuando el disfrute de éste pueda redundar negativa-
mente en la preparacion para la vida en libertad o en el tratamiento que se
esté siguiendo con el interno de que se trate), pero sin olvidar la necesidad
de proteger a la Sociedad mediante la garantia de la funcién de retencién y
custodia de los internos (no procediendo, por tanto, el permiso cuando
resulte probable la comisién de nuevos delitos o el quebrantamiento de la
condena impuesta). Ello nos vuelve a reconducir a la importancia del ele-
mento teleoldgico a que nos hemos referido, puesto que de éste deberd dedu-
cirse la mayor o menor probabilidad de que se den las dltimas situaciones
citadas.

Para ello, nos sefiala el precepto que deberdn valorarse tanto la trayecto-
ria delictiva de cada interno, como la personalidad del mismo, asi como
«otras variables cualitativamente desfavorables» (11). Frente a la posibili-
dad de entender la diccién literal de este articulo 156.1 como una extralimita-
cién que va més alld de la finalidad resefiada en la Ley para los permisos
(preparar la vida en libertad), entendemos que se trata de una mera concre-
cién —y ésta es una de las funciones basicas de un Reglamento de desarro-
llo— de la finalidad antes apuntada por el texto de la Ley Orgédnica General
Penitenciaria.

Dado que la valoracién de estas variables habra de realizarse por los
miembros del Equipo Técnico del Centro en que se encuentre €l interno en
cuestion, no ha faltado quien sefiale las criticas que pueden hacerse a este sis-
tema (12): incremento del riesgo del etiquetado (o labelling) de los internos,
existencia de prejuicios caracteriolgicos, o dependencia orgénica de los
miembros de los equipos de la Direccién General de Instituciones Peniten-
ciarias. Sin desechar absolutamente lo antedicho, hay, no obstante, que resal-
tar que el elemento de inmediacién es también capital y que sélo los
miembros de estos equipos tienen la posibilidad de conocer individualizada-
mente las caracteristicas de cada uno de los reclusos que pretenden acceder a
un permiso y, por ende, son los mejor cualificados —pese a las inevitables

(11) Se intenta poner de relieve que lo verdaderamente importante a la hora de valorar la
idoneidad de un interno para el disfrute de un permiso no es tanto cuédntas veces ha realizado
estos o aquéllos actos, sino qué tipo de actos y con qué motivacién fueron realizados. De ahi la
importancia del elemento cualitativo de las variables a tener en cuenta.

(12) Asi, REMEI BONA 1 PUIVERT, «Derecho Penitenciario», Cuadernos de Derecho Judi-
cial, Madrid, 1995.
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tachas que puedan hallarse— para efectuar la valoracién de la variables en
juego (13).

Como medio establecido por la Administracién Penitenciaria de intentar
concretar los distintos aspectos a tener en cuenta, la Circular de la Direccién
General de Instituciones Penitenciarias nimero 1/1995 estableci6 una serie
de variables de la que se deduce una puntuacién baremada referente al
riesgo de quebrantamiento (14). Fundamentalmente dos criticas se pueden
hacer a ésta: en primer lugar, que sélo se refiere a uno de los puntos tratados
en el articulo 156.1 del Reglamento —el riesgo de quebrantamiento—
siendo asi que son mds —probabilidad de comisién de nuevos delitos, reper-
cusién negativa en el tratamiento o en su preparacién para la vida en liber-
tad— los que se recogen en el mismo, como teniamos ocasion de ver
anteriormente; en segundo lugar, que aporta una visién excesivamente este-
reotipada y objetivada de una realidad que necesariamente es mucho més
rica, variada y matizada. En cualquier caso, el cardcter meramente orienta-
tivo de estas tablas moderan mucho su posible incidencia en la concesién o
denegacién de permisos.

Habida cuenta lo anterior, serd de utilidad que nos detengamos en aque-
llas variables que en la préctica suelen ser las que aportan una mayor luz a la
hora de determinar si se concede —o se autoriza— un permiso penitenciario.

a) EXISTENCIA DE PERMISOS ANTERIORES

Se entiende que todas las cautelas que existen ante el disfrute de un per-
miso de salida se basan en el temor de que pueda hacerse un mal uso del
mismo, que se evidenciard por los puntos a que acabamos de referirnos. Asiy
como corolario 16gico de lo anterior, parece obvio que tales cautelas decae-
rédn cuando nos hallemos ante un interno que haya disfrutado con anteriori-
dad permisos sin incidencias, dado que faltardn los elementos objetivos
minimos que sustenten las probabilidades de que se haga un mal uso del per-
miso. Por tanto, la existencia de permisos anteriores sin incidencias, deviene
en la prictica el elemento més seguro para el interno que pretende disfrutar

(13) Como no podia ser de otro modo, el Tribunal Constitucional ha puesto de relieve la
importancia de la inmediacién para la valoracién de las concretas circunstancias concurrentes en
cada caso, en las SSTC 2/1997 y 81/1997.

(14) Por referirnos a ellas siquiera sea someramente, se agrupan en circunstancias perso-
nales (extranjeria, trastornos psicopatolégicos, drogodependencia, marginalidad, etc.), delictivas
(tipologfa delictiva, profesionalidad, reincidencia) o penitenciarias (quebrantamientos anterio-
res, lejania de fecha de tres cuartas partes de condena, régimen cerrado, ausencia de permisos
anteriores).
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nuevos permisos (15), convirtiéndose asi este criterio en un incentivo afia-
dido para que los permisos se disfruten de modo correcto y ateniéndose a los
limites que a cada uno se sefiale (16).

No obstante lo anterior, que es regla general, nada impide que se denie-
guen permisos ulteriores cuando el interno se halle, por ejemplo, en fases
agudas de alguna enfermedad o trastorno o cuando concurran cualesquiera
otros elementos objetivos que sean reconducibles a los pardmetros de riesgo
recogidos en el articulo 156.1 del Reglamento.

b) IRREGULAR CONDUCTA

Debe también tomarse en cuenta la posibilidad de apreciar negativamente
una conducta por parte del interno que, al menos, pueda calificarse de irregu-
lar. No se tratard, por tanto, de una mala conducta, que determinaria la ausen-
cia de uno de los requisitos objetivos anteriormente tratados, sino de aquellos
casos en los que se aprecien determinadas reticencias o actitudes en el interno
que, sin llegar a tener la entidad precisa para provocar partes sancionadores,
si sean relevantes para ser apreciados con el conjunto de caracteristicas que
concurren en el mismo. Normalmente se tratard de falta de rendimiento en el
destino asignado, poca o nula participacién en las actividades propuestas,
integracién en grupos de internos relacionados con extorsién o tréfico de sus-
tancias, etc. El cardcter marcadamente subjetivo de alguna de estas circuns-
tancias vuelve a poner de manifiesto la importancia de los informes emitidos
por los profesionales que tienen a su cargo el cuidado de los internos y en
quienes concurre mas acusadamente la inmediacion.

(15) Hasta tal punto es asi, que no es extraiio en la practica forense que se produzca por
parte del Fiscal en el recurso de apelacién una admisién de la postura del interno recurrente a
quien se deneg6 o no autoriz6 un permiso, tan sélo porque durante la tramitacion del mismo ya
se haya producido el disfrute sin incidencia de algiin permiso por parte del interno. Carece de
sentido mantener la probabilidad de que se haga mal uso de un permiso frente a la realidad de
permisos disfrutados sin incidencias. Cuestién distinta serd que dicho permiso anterior no se
hubiese autorizado por no concurrir en su momento algunos de los requisitos objetivos (no
haber cumplido el primer cuarto de condena, tener sanciones sin cancelar, etc.), en cuyo caso
entendemos que procederia mantener la postura inicial, puesto que la resolucién judicial no
podia haber sido otra distinta que la de denegar el permiso de que se trate.

(16) En este sentido hay que recordar que se entenderdn como incidencias no sélo aqué-
llas que afecten més directamente al permiso en sf, como un quebrantamiento, sino también la
violaci6n de cualquiera de las reglas de conducta que se hubiesen impuesto para el disfrute del
permiso. Como regla general, se tratard de falta de presentacién con la regularidad fijada ante
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, o, con mayor asiduidad atin, de positivos a los controles de
opiéceos que se realicen al reingreso en el Centro Penitenciario.
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¢) PROFESIONALIDAD Y ENTORNO SOCIOECONOMICO

Otra de las variables que habra de ser tenida en cuenta es la profesiona-
lidad del interno. En otras palabras, habrd que determinar si el interno en
cuestion habia hecho del delito su medio habitual de subsistencia, porque en
tal caso dificilmente podremos negar que exista una alta probabilidad de
que se cometan nuevos delitos durante el permiso. Es instrumento de singu-
lar valor el historial de incursos penitenciarios referido a cada interno en
concreto, en el que aparecen reflejadas todas y cada una de las incidencias
penitenciarias que afecten al sujeto, de donde podremos deducir cuidnto
tiempo pasa el sujeto en libertad, cudntos ingresos en prision le constan, con
qué cadencia, etc.

Lo anterior conecta muy directamente con las caracteristicas del entorno
socioecondmico del interno y el del lugar concreto en que vaya a disfrutar el
permiso. Toma singular importancia en este punto la labor de los Servicios
Sociales que pueden aportar datos fidedignos y de primera mano respecto de
lo anterior, de modo que tanto la Administracién como en su caso el Juzgado
de Vigilancia tengan elementos suficientes para tomar una decision lo mas
objetivada posible. Conviene, no obstante, hacer un adecuado uso de este
concreto argumento, ponderando todas las concretas circunstancias concu-
rrentes, puesto que de lo contrario, podriamos llegar a soluciones discrimina-
torias e injustas, primando a aquellos internos con alto status social frente a
aquellos —amplia mayoria, por otra parte— procedentes de ambientes mar-
ginales. De nuevo el indeseado etiqguetado.

d) LARGA CONDENA Y LEJANIA DE FECHA DE TRES CUARTAS PARTES

En cuanto a este punto, hay que mencionar la existencia de discrepancias
en la doctrina, tanto cientifica como jurisprudencial.

En efecto, ante el criterio utilizado en algunas ocasiones de denegar el
permiso —o no autorizarlo— por existir una larga condena, con varios afios
atn pendientes; o por ser lejana la fecha de tres cuartas partes de condena
—con el aliciente que conlleva para el interno la proximidad de este
momento y, por ende, de la posibilidad de pasar a liberado condicional—,
existe una tendencia jurisprudencial que entiende que no cabe entender
que los datos anteriores sean suficientes para bloquear el acceso a los permi-
sos ordinarios de salida. En este sentido, la STC de 24 de junio de 1996,
abundantemente seguida en diversos Autos de las distintas Audiencias Pro-
vinciales, entendia que no cabia admitir que la mera lejania de la fecha de
tres cuartas partes o la larga condena fuesen motivos aptos para denegar per-
misos.
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Pero lo cierto es que tal interpretacién no tiene mucho sentido en si
misma. En primer lugar, porque dificilmente nos hallaremos ante resolucio-
nes que entiendan que la denegacién del permiso se produce solamente por
las circunstancias antedichas, dado que éstas han de entenderse y valorarse
en el seno de un contexto mas amplio que es el que la dota de sentido. En
segundo lugar, porque el propio Tribunal Constitucional, primero de una
manera mdas tangencial y luego de modo claro y directo, ha ido matizando su
inicial postura hasta el punto de que a fecha de hoy podemos sefialar que la
mencionada doctrina ha quedado obsoleta, al menos en cuanto a la rotundi-
dad con que algunas Audiencias venian aplicandola (17).

Asi, en su STC 44/1997 —y siguiendo la linea que ya abri6 en
su STC 62/1996—, el Tribunal al respecto de la prisién provisional, reconoce
que un elemento suficiente para hacer inclinar la balanza hacia una decisién
proclive a la prisién, es el que haya recaido una sentencia condenatoria a
pena privativa de libertad contra el sujeto en cuestién. Y ello porque los ries-
gos de que el sujeto se sustraiga a la accién de la Justicia y perjudique asi los
fines del proceso se incrementan de un modo muy notable cuando el encar-
tado tiene sobre su cabeza, no la probabilidad, sino la realidad de una senten-
cia condenatoria, aunque ésta no sea firme. Por tanto, si esta sentencia
condenatoria sirve para lo mas —esto es, para privar de la libertad a una per-
sona— cuanto mas otra sentencia a una larga condena —que a mayor abun-
damiento, es firme y ejecutoria puesto que ya se ha iniciado el cumplimiento,
y se refiere a una persona que ya se halla privada de libertad— debe enten-
derse que modifica sustancialmente las circunstancias que determinan la con-
cesién de un permiso, puesto que aleja tanto el hipotético disfrute de
beneficios (v. gr,. la libertad condicional) como el momento de la libertad
definitiva, de modo que cabe apreciar racionalmente el riesgo de que el sujeto
se sienta tentado con un quebrantamiento de la condena que tiene pendiente
sobre si.

Este razonamiento comparativo que entendemos absolutamente 16gico,
es el que finalmente ha tenido acogida en la doctrina del Tribunal Constitu-
cional, quien en la reciente y clarificadora STC 81/1997, de 22 de abril,
admite —en un caso en el que la denegacién del permiso se habia producido
por la lejania de la fecha de tres cuartas partes de condena: cinco afios— la
argumentacién de la Audiencia Provincial de Alava que indicaba que la leja-
nia de la fecha de tres cuartas partes de la condena

(17) Véase, por ejemplo, el Auto de 12 de mayo de 1997 de la Audiencia Provincial de
Huelva.
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«le sitda [al interno] en un momento no idéneo para la progresiva preparacién
para la vida en libertad, conforme al propio espiritu y finalidad de los permisos
ordinarios de salida dentro del contexto de la reinsercién social orientador de la
legislacién en materia penitenciaria».

La anterior argumentacién, como decimos, es asumida plenamente por el
Tribunal Constitucional, quien deniega el amparo solicitado por entender que
no se trata del establecimiento de un requisito no previsto legalmente para la
obtencién de permisos sino de

«la ponderacién de una circunstancia que evidentemente guarda conexién con
los fines de la institucién y que, por supuesto, no impide la reiteracién de la soli-
citud y la obtencién del permiso en un momento posterior.

Por tanto, queda avalada suficientemente la tesis de que la lejania de la
fecha de tres cuartos y la larga condena existente son elementos que, si bien
per se puede mantenerse que no son determinantes para la denegacién de un
permiso, si pueden llegar a serlo cuando se aprecian a la luz del conjunto de
los criterios a que hemos venido haciendo referencia y de los fines generales
que inspiran la institucién de los permisos de salida.

e) ESPECIALES TIPOLOGIAS DELICTIVAS

Otro elemento igualmente importante que habremos de valorar en deter-
minados casos serd el sesgo especialmente violento del delito por el que se
cumple condena, en conexion con el especial rechazo que tales actos generan
en la Sociedad: basicamente nos referimos a delitos de sangre o contra la
libertad sexual con caracteres violentos (18).

En estos casos conviene no olvidar que —particularmente por lo que
hace al caso de los agresores sexuales— son internos que suelen tener no
s6lo un comportamiento aceptable en prision, sino incluso modélico, y no es
hasta que se vuelven a encontrar en condiciones de ser estimulados de modo
similar a como lo fueron cuando cometieron el delito, que reaccionan de
manera parecida a como lo hicieron entonces. Conviene, pues, tenerlo muy

(18) No incluimos en este apartado —aunque pueden participar de buena parte de sus
caracteristicas— los delitos cometidos por bandas armadas y elementos terroristas, por cuanto
que tienen elementos definitorios propios y mds especificos que hacen que no se planteen res-
pecto de los mismos grandes problemas en relacién con los permisos de salida. En efecto, parece
claro que el riesgo de quebrantamiento de una persona que se halle encuadrada en una banda
armada que continta su actividad criminal es lo suficientemente alto como para que no quepan
grandes discusiones acerca de la oportunidad de la denegacién del permiso.
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presente a la hora de decidir si el permiso se ajustard a los fines que la legis-
lacién pretende.

Bésicamente serdn dos los pardmetros a tener en cuenta para dilucidar lo
anterior: el estudio individualizado de su patologia y del autocontrol de sus
impulsos —lo que conecta con el siguiente apartado que trataremos— y, sin-
gularmente, si se ha producido una verdadera aceptacién y asuncién de la
propia responsabilidad en los hechos por los que cumple condena. En efecto,
uno de los mecanismos psicolégicos més frecuentes en este tipo de delin-
cuentes es la negacion de la propia responsabilidad, la culpabilizacién de la
victima, o, simplemente, la negacién rotunda de su participacién en los
hechos. Hasta que el interno no haya sido capaz de asumir lo anterior no serd
susceptible de ser influenciado beneficiosamente por el tratamiento peniten-
ciario y, por tanto, podemos presumir racionalmente que no estard en condi-
ciones de enfrentarse a situaciones de excarcelacion en las que se corre el
riesgo de que afloren de nuevo las conductas indeseadas. No se trata de con-
seguir una confesién respecto de la autoria —no es un punto a debatir, puesto
que ya no le asiste al interno presuncién de inocencia alguna a ese respecto—,
sino de valorar adecuadamente si puede hacer vida en cuasi-libertad una per-
sona que no tiene ni tan siquiera la conciencia de haber quebrantado la norma
penal. Si no hay esa minima asuncién de la propia responsabilidad, mal
podran apreciarse en el concreto caso la efectividad de los principios de pre-
vencién general y especial.

Lo que conviene dejar meridianamente claro en este punto en orden a
una adecuada motivacién de las resoluciones en que se denieguen o no auto-
ricen los permisos por esta causa, es que no se produce esta denegacion por
la alarma o rechazo social a este tipo de conductas —dado que no es uno de
los elementos que la legislacién penitenciaria prevé para determinar la ido-
neidad o no de un permiso— sino por las razones anteriormente apuntadas.
Lo contrario supondria introducir requisitos no contemplados en la Ley e ir
contra la finalidad genérica de reinsercién y reeducacién que la Constitucién
consagra con caricter general para toda pena privativa de libertad, sin hacer
distincién alguna en cuanto al tipo que da origen a esa pena.

f) CARACTERISTICAS PSICOLOGICAS DEL INTERNO

Por dltimo, y con caricter general, hay que aludir a un elemento funda-
mental y al que siempre habrd que prestar especial atencién: las concretas
caracteristicas psicolégicas del interno en cuestién. Es materia bdsica, por
cuanto responde a los principios de individualizacién y atencién a la prepara-
cién para la vida en libertad. Es en base a este criterio y a los informes pre-
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sentados por los profesionales que componen el Equipo Técnico como mejor
podremos acercarnos a la realidad concreta del interno y decidir si en su caso
concreto y en ese momento preciso procede o no el disfrute del permiso,
atendiendo al modo en que pueda afectarle y a como pueda reaccionar ante
las situaciones que se le puedan presentar durante el desarrollo del mismo.

De este modo, factores como la baja tolerancia a la frustracion, la tenden-
cia a dar respuestas violentas o airadas, la existencia de un locus de control
externo, la falta de asuncién de la propia realidad y de la responsabilidad por
los hechos cometidos, etc., nos van a permitir efectuar un prondstico acerca
de las probabilidades de que el permiso sea disfrutado conforme a Derecho.
Una vez més se pone de relieve la importancia de los informes técnicos para
este tipo de decisiones.

En definitiva, tanto desde el punto de vista de esta tltima variable como
desde el de las anteriores, todo se contrae a la necesidad de ponderar las cir-
cunstancias concurrentes, de modo que la excarcelacién temporal de un
interno obedezca verdaderamente a la finalidad prevista legalmente —Ila pre-
paracién del sujeto para la vida en libertad— y no se produzcan malos usos
del permiso que redunden negativamente tanto en el propio sujeto como en la
Sociedad a la que retorna por un breve lapso de tiempo.

8. MOTIVACION DE LA RESOLUCION JUDICIAL

Ha quedado meridianamente clara la importancia de los permisos de
salida, mdxime cuando son contemplados por los internos, desaparecidas ya
las redenciones por el trabajo en el nuevo Cédigo Penal, como el modo més
inmediato y comun de ir entrando en contacto con el mundo exterior. Es pre-
cisamente por eso importante que en esta materia se dé cumplido respeto a la
tutela judicial efectiva consagrada en el articulo 24.1 de la Constitucién.
Bésicamente, el respeto a este principio se reflejard en la necesidad, puesta
constantemente de manifiesto por el Tribunal Constitucional —por otras
muchas, SSTC 23/1997, 69/1998 y 75/1998—, de que las resoluciones tanto
de la Administracién Penitenciaria como de los Juzgados de Vigilancia Peni-
tenciaria sean objeto de una adecuada motivacién. Ello es de pura 16gica por
cuanto que en esa motivacion deberd hacerse constar cudles de los criterios a
los que nos hemos venido refiriendo han sido tenidos en cuenta para llegar a
su decisién y en qué grado han sido valorados. En la practica es muy dificil
que no coexistan varios de estos motivos y debe darse cumplida cuenta de la
valoracién de los mismos, de modo que los interesados puedan hacer uso del
derecho a la tutela judicial efectiva que les asiste para poder interponer
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recurso frente a aquellas resoluciones que estimen contrarias a Derecho o a
sus intereses. Asi, el Tribunal Constitucional también ha tenido ocasion de
declarar que no se vulnera el derecho a la tutela judicial por denegar peticio-
nes o reclamaciones de internos, pero si por proceder a denegarlas sin una
adecuada motivacion. En la STC 81/1997, el Tribunal indica que el derecho a
la tutela judicial efectiva no fue vulnerado, pese a la denegacién del permiso
que se solicitaba porque el interno recibi6

«una respuesta sobre el fondo de la pretensién deducida motivada y fundada en
Derecho, por cuanto permite conocer las razones del rechazo de su pretension, y
éstas no pueden ser consideradas como arbitrarias o irrazonables, ni desconecta-
das con los fines constitucionales y legales de la institucion».

Del mismo modo, se ha rechazado la utilizacién de un modo indiscrimi-
nado de Autos de modelo (v. gr, STC de 18 de marzo de 1997), exigiendo,
por contra, una motivacién expresa y clara para cada caso. Lo anterior no
puede entenderse, en nuestra opinién, como una prohibicién de realizar argu-
mentaciones parecidas —que pueden llegar a ser idénticas— en supuestos
razonablemente iguales (19), sino que se orienta a evitar una préctica per-
versa que consiste en limitarse a rellenar alguna que otra linea o espacio en
blanco en resoluciones que resuelven materias tan importantes y controverti-
das como la que en el presente caso nos ocupa.

(19) En este sentido ya se pronuncié el Auto del Tribunal Constitucional 73/1993 al indi-
car que «peticiones idénticas pueden recibir respuestas idénticas sin que la reiteracion de la
fundamentacién implique ausencia de ésta».
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A) LAINTERPOSICION POR EL MINISTERIO FISCAL
DE RECURSOS CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVOS
DURANTE LOS ULTIMOS ANOS

En principio, el reconocimiento de la legitimacion y participacién del
Ministerio Fiscal en el proceso administrativo no puede considerarse una
auténtica originalidad de la LICA, si uno considera su reconocida legitima-
cién y participacion en los procesos regulados por la Ley 62/1978, de 26 de
diciembre, de proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales de la
persona (STS de 7 de febrero de 1997 Ar. 931; ATS de 14 de mayo de 1997
Ar. 3998; art. 7 de la citada ley); o también su participacién en el Tribunal
Constitucional, o la que le confiere la Ley Electoral General (Ley Orgénica
5/1985, de 19 de junio; art. 111).

El articulo 19.1.f) de la LJCA se refiere a la legitimaci6n del fiscal en los
casos «que determine la Ley», borrando de la version original del articulo
(prevista en los proyectos de LJCA precedentes) el inciso que afiadia el reco-
nocimiento de legitimacién para «la defensa de los derechos y libertades a
que se refiere el articulo 53.2 de 1a Constitucion».

El alcance del nuevo articulo 19.1.f) de 1a LICA no se descubre en el
largo listado de funciones del Ministerio Fiscal (del art. 3 de la Ley 50/1981,
de 30 de diciembre, por la que se aprueba el Estatuto organico del Ministerio
Fiscal). Estas normas no resuelven por tanto el problema de determinar la
legitimacioén del fiscal en el proceso contencioso-administrativo, ya que el
pérrafo 13 de dicho articulo 3 es una simple cldusula general vacia de conte-
nido que se refiere a su intervencion en los procesos contencioso-administra-
tivos en los casos en que la legalidad prevea su intervencion, sin concretar en
qué supuestos. Asimismo, este mismo articulo 3 afirma la funcién del Fiscal
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de «velar por el respeto de los derechos fundamentales y libertades publicas
con cuantas actuaciones exija su defensa». Tampoco la legislacién adminis-
trativa ayuda en este sentido, ya que ésta no enumera los supuestos concretos
en los que se reconoce legitimacién al Fiscal en el proceso contencioso-admi-
nistrativo.

El Estatuto orgdnico del Ministerio Fiscal reforzaria, no obstante, el
alcance del articulo 19.1.f. de la LJCA y estd también claro que el Fiscal ha
dejado de ceilir su intervencién a los procesos civiles (arts. 74, 75, 125, 294,
295, etc., del Cédigo Civil) y penales o los procesos para la proteccion de los
derechos fundamentales o laborales (M. J. DoLz LAGO, Revista de Trabajo y
Seguridad Social, abril-junio 1996, nim. 22, pp. 7 y ss.; J. GONZALEZ PEREZ,
Comentarios a la LICA, Madrid, 1998, 3.7 ed. p. 530).

De orientacién (en estos momentos de ausencia de certeza sobre el
alcance de la legitimacién del Ministerio Fiscal en el proceso administrativo)
pueden servir ciertos hechos de especial significacién. Primeramente, la sig-
nificativa e interesante Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma
de Valencia, de fecha 5 de enero de 1995 (Sentencia de la Seccién Primera
nim. 45 en relacién con el recurso nim. 1369/92). Esta Sentencia admite el
«recurso en defensa de la legalidad del Ministerio Fiscal», contra la desesti-
macién presunta de una peticién de anulacién formulada ante un Ayunta-
miento. También se aceptan los razonamientos del Fiscal segtin los cuales el
Ayuntamiento habia conculcado la Ley Valenciana de Impacto Ambiental, ya
que la realizacién de las obras no podia obviar la obtencion del informe de
impacto ambiental exigido por el articulo 5 de la Ley 2/1989, de 3 de marzo.

Por estas razones, esta Sentencia anula el acto por el que se aprobaba la
reforma y ampliacién de las obras (construccién de un camino) y ordena
la retroaccién de las actuaciones al momento en que se produjo la ausencia
de dicho requisito del informe de evaluacién del impacto ambiental.

Légicamente, esta legitimacion procesal presupone la posibilidad de
interponer recursos ordinarios, asi contra las concesiones de licencias
de funcionamiento de actividades clasificadas o contra las autorizaciones de
emisiones contaminantes para la puesta en marcha de Plantas de Tratamien-
tos de Residuos. El Ministerio Fiscal apoya estos recursos en el derecho de
peticién que le corresponde (art. 1 de su Estatuto organico aprobado por Ley
50/1981) y en su caricter de interesado conforme a los articulos 58, 59, 69
y 114 de la Ley 30/1992. También se basa en su previa comparecencia como
«interesado» durante el procedimiento administrativo (en este sentido, segin
Informes de la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid durante el
afio 1996 hubo 18 personaciones en expedientes administrativos).
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Otras referencias que pueden orientarnos sobre la futura aplicacién del
articulo 19.1.f) de la LJCA (legitimacién del Ministerio Fiscal) pueden
encontarse en las Memorias de la Fiscalia General del Estado de los ulti-
mos afios. La de 1994 se refiere a los sectores donde estd legitimada la inter-
vencién del Ministerio Piblico en los procesos contencioso-administrativos:

— Decisiones urbanisticas que afectan a espacios naturales, zonas ver-
des, espacios de interés cultural o recreativo y bienes histérico-artisticos.

— Proteccién del dominio publico constitucional (rios, costas, vias
pecuarias y montes protectores).

— Proteccién de la salud y salubridad de los ciudadanos.

— Planificacion del trafico en cuanto exceda de los niveles autorizados
de contaminacién.

Estos titulos (urbanismo, dominio piblico natural y salud) legitimarian,
asi, la actuacién del Fiscal en el proceso contencioso-administrativo y
podrian servir de orientacién a efectos de concretar normativamente la legiti-
macién del Ministerio Fiscal.

En materia urbanistica, a juicio de la Fiscalia, cabria incluso definir la
intervencion del Ministerio Fiscal a partir de las clasificaciones del suelo:
aquélla se desarrollaria en el &mbito del suelo no urbanizable de especial pro-
teccion y en el de los usos especificos, zona verde, cultural, edificios histori-
cos del suelo urbanizable.

También se ha defendido que «el Ministerio Fiscal estd legitimado para
interponer recursos contencioso-administrativos contra las vias de hecho, los
actos que pongan fin al expediente o cualquiera de sus piezas, asi como con-
tra la fijacion del justiprecio» (E. ESCUSOL BARRA, «El fiscal en los érdenes
jurisdiccionales de lo contencioso-administrativo y social», Estudios de
Jurisprudencia del Ministerio Fiscal, Madrid, 1997, VI, pp. 95 y ss., si bien
finalmente parece ceflirse esta legitimacion al supuesto de la defensa de los
derechos de los menores e incapacitados).

La reciente Circular 37/1998, «Intervencién del Ministerio Fiscal en la
nueva Ley de lo contencioso-administrativo», afirma que la legitimacion del
Ministerio Fiscal se cifie a los casos de accién popular, al supuesto previsto
en el articulo 425.6 de la LOPJ (recursos de «los fiscales frente a las resolu-
ciones sancionadoras que recaigan sobre los mismos») y de presentacion del
recurso especial en materia de proteccién de los derechos fundamentales
(sobre la legitimacién del Fiscal en estos procedimientos especiales, puede
verse el trabajo citado en la nota a pie de pdgina nim. 1 de este trabajo).

En las Memorias aludidas, el Ministerio Fiscal fundamenta su legitima-
cion en el articulo 124.1 de la Constitucién (que coincide con el articulo pri-
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mero de su Estatuto Orgénico) y en el interés difuso de una inmensa mayoria
de ciudadanos imposibilitados de acceso —dado que en los casos en los que
intervino no habia existido en ninguno de los tramites procedimentales los
minimos requisitos de publicidad y de informacién piblica— al conoci-
miento real de lo aprobado y que ven injustificadamente afectados sus dere-
chos esenciales a la salud y el medio ambiente con riesgo de dafios. La
Memoria a la que nos referimos es ilustrativa:

«El Ministerio Fiscal como defensor nato de la legalidad no puede circuns-
cribirse exclusivamente a la via penal. La complejidad y variedad de la materia
ambiental exigen la apertura de nuevos cauces y el Ministerio Fiscal no puede
quedarse cruzado de brazos cuando la infraccién requiere un tratamiento no
incardinable en la via penal. Sino lo hiciere asi, se atentaria contra los principios
rectores que deben guiar la actuacién del Ministerio Fiscal».

No falta l6gica a estos razonamientos, pues, en relacién con los tipos
penales de contenido administrativo (delito ecolégico, urbanismo, etc.) ;no
es mds fécil justificar la legitimacién del Fiscal en un proceso administrativo
que en un proceso penal, orientado en cuanto tal por una idea de excepciona-
lidad? Podria verse en la legitimacién del Fiscal una via interesante que
puede contribuir a evitar la aplicacién indiscriminada de los delitos de conte-
nido administrativo (delito ecoldgico, urbanistico, etc.).

B) (QUE PUEDE RESOLVER, CONCRETAMENTE, LA
LEGITIMACION DEL FISCAL EN LOS PROCESOS
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVOS?

Seguramente lo més significativo del reconocimiento de la legitimacion
del Fiscal puede estar en el cauce procesal que indirectamente se abre en
favor de los ciudadanos, de plantear denuncias exigiendo que se introduzca
un proceso contencioso-administrativo para obligar a la Administracién a
actuar, dictando un acto, cumpliendo una prestacién, cumpliendo sus obliga-
ciones legales.

Parece factible aventurar un reforzamiento del poder de denuncia de los
particulares, a través del Ministerio Fiscal (art. 125 de la Constitucién y
los arts. 101 y 270 de la LECr; STS de 18 de diciembre de 1991, Ar. 9012), a
la luz de las dltimas Memorias del Ministerio Fiscal, donde la Fiscalia critica
y lamenta que las irregularidades constituyan la «t6nica general», «las explo-
taciones mineras de cielo abierto pueden carecer de proyectos de explotacién
o de estudios de evaluacion del impacto ambiental y aquéllas no son siempre
seguidas de obras de restauracién de los espacios alterados». «De todo esto
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puede deducirse que la actuacion de la Administracién en esta materia dista
mucho de la efectividad que seria de desear, ya que ni en las resoluciones
dictadas, ni las sanciones impuestas, hacen desistir a los titulares de las
explotaciones de continuar realizando sus actividades ilicitas» (Memoria de
la Fiscalia General del Estado de 1994, p. 331).

Esta Memoria se extiende al comentario de numerosos casos de ausencia
de colaboracién administrativa con las Fiscalias o Tribunales en general, o
sobre practicas administrativas directamente encauzadas a dafiar el medio
ambiente. También se denuncian entonces las «actitudes de lentitud o desin-
terés o falta de colaboracion, o actitudes de felicitacién y dnimo a los conde-
nados judicialmente por delito ecolégico» (y en términos muy similares,
puede verse la Memoria de la Fiscalia General del Estado de 1995, pp. 503-
525, presentada para el afio judicial 1996-97; los mismos argumentos se rei-
teran en la Memoria de la Fiscalia de 1998, p. 496: «La Administracién y los
delitos contra el medio ambiente»).

Finalmente, puede considerarse el creciente aumento de las Fiscalias con
especialistas ambientales y el hecho de que en la actualidad la mayor parte de
procedimientos de investigacién en materia ambiental proceden de alguna
Fiscalia (Circular nimero 1/1990, de 26 de septiembre, titulada «Contribu-
cién del Ministerio Fiscal a la investigacion y persecucién de los delitos con-
tra el medio ambiente», en Anuario de Derecho penal y ciencias penales,
1990 pp. 979 y ss.; un tema preocupante es la causacién y persecucion de los
delitos de incendios, pudiendo consultarse la Instruccién nimero 4/1990
de 25 de julio, sobre Incendios forestales, Anuario de Derecho Penal y Cien-
cias Penales, 1991, pp. 549 y ss.; véase también el trabajo publicado en la
Revista de Derecho ambiental, 15, 1995, p. 139).

Es significativo advertir que los distintos proyectos de LICA [de 1986,
1994 y 1997, arts. 17.1.b), 18.f) y 18.f) respectivamente] reconocian la legiti-
macién del Fiscal y del Defensor del Pueblo y que finalmente se haya man-
tenido solamente la del primero (aunque no haya faltado tampoco quien
propugnara la derogacién de la legitimacién en favor del Fiscal, enmienda
nim. 104 de TU, BOCG VI leg. Serie A nim. 70-8). El reconocimiento de
dicha legitimacién en la LJCA puede por tanto considerarse fruto del propio
éxito de las acciones del Ministerio Fiscal durante los ultimos afios.

Finalmente, este cauce procesal puede por eso relacionarse con las nue-
vas pretensiones prestacionales en caso de inactividad (articulo 29 de
la LJCA), abriéndose un panorama alentador y esperanzador en la lucha con-
tra la inactividad administrativa, por tanto, en la lucha contra la negligencia
en el cumplimiento de la legalidad administrativa y la defensa de los bienes
juridicos colectivos.
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C) LEGITIMACION DEL MINISTERIO FISCAL Y PRINCIPIO
DISPOSITIVO

Interesa destacar que la legitimacién del Fiscal no se reconoce con carac-
ter general, en el proceso contencioso-administrativo, sino «en los procesos
que determine la Ley». El Ministerio Fiscal no es vigilante ni fiscalizador de
la actividad de la Administracién. Como hemos podido comprobar, aunque
no estan audn claras las fronteras respecto de la legitimacion del Fiscal, se
perfilan actualmente ciertos limites materiales (aunque s6lo sea acudiendo a
las propias Memorias del Ministerio Fiscal). El cuamplimiento de la legalidad
administrativa en el vacio restante no podré ser exigido sino a través de los
medios de control interadministrativo. Entendida asi esta concreta legitima-
cién no supone, evidentemente, una quiebra del principio dispositivo sino,
mds bien, una regla que ateniia el rigor del principio dispositivo.

En todo caso no podria llegarse a un hipotético abuso, por parte de los
particulares, en el ejercicio de su poder de denuncia ante el Ministerio Fiscal,
pretendiendo el ejercicio de acciones procesales alli donde ellos mismos pue-
den ejercitar una accién procesal en defensa de sus propios intereses legiti-
mos. Por eso, parece razonable sostener que el poder de denuncia de los
particulares s6lo podrd materializarse en una accién procesal publica cuando
aquéllos no tienen legitimacién procesal pero si la tenga el fiscal conforme a
los casos que determine la legislacién (o a la praxis jurisprudencial a la que
pudiera llegarse). En este plano legislativo, seria deseable que se precisase la
legitimacién del Ministerio Fiscal a efectos de delimitar qué principios recto-
res de la politica social y econémica son de obligado cumplimiento por los
poderes publicos, previa accién procesal del Ministerio Fiscal.

D) PARTICIPACION DEL MINISTERIO FISCAL EN EL PROCESO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

La LJCA no se refiere al Fiscal exclusivamente en este momento de la
legitimacién procesal. Son distintos los articulos que lo mencionan:

Art. 5: La Jurisdiccién Contencioso-Administrativa es improrrogable. Los
6rganos de este orden jurisdiccional apreciaran de oficio la falta de jurisdiccién
y resolverén sobre la misma, previa audiencia de las partes y del Ministerio Fis-
cal por plazo comun de diez dias.

Art. 48.10 («remision del expediente administrativo»): impuestas las tres
primeras multas coercitivas sin lograr que se remita el expediente completo, el
Juez o Tribunal pondra los hechos en conocimiento del Ministerio Fiscal, sin
perjuicio de seguir imponiendo nuevas multas. Puede valorarse, igualmente, el
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articulo 112 (concerniente a la imposicién de multas en la fase de ejecucién de la
Sentencia). En este contexo, ambos preceptos pueden referirse a la posible res-
ponsabilidad penal del funcionario incumplidor.

Art. 74 (desistimiento): el Juez o Tribunal oiré a las demés partes, y en los
supuestos de accién popular al Ministerio Fiscal, por plazo comtn de cinco dfas,
y dictard auto en el que declarard terminado el procedimiento, ordenando el
archivo de los autos y la devolucién del expediente administrativo a la oficina de
procedencia.

Asimismo: el Juez o Tribunal no aceptara el desistimiento si se opusiere la
Administracién o en su caso el Ministerio Fiscal, y podra rechazarlo razonada-
mente cuando apreciare dafio para el interés ptiblico.

Véanse también los articulos 92 (recurso de casacion), 100, 101 (recurso en
interés de la ley), 117, 119 y 122 (procedimiento para la proteccion de los dere-
chos fundamentales de la persona) y 139 (costas); puede, igualmente, consul-
tarse la Circular 37/1998, «Intervencion del Ministerio Fiscal en la nueva Ley de
lo Contencioso-Administrativo».

Sin embargo, es significativo que no se haya previsto la participacién del
Ministerio Fiscal en el trdmite de admision del recurso de casacidn, del articu-
lo 93 de la LICA, previéndose en cambio en la casacién civil.
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A) INTRODUCCION

El objeto del presente trabajo lo constituyen algunas consideraciones
sobre los tipos delictivos previstos y penados en los articulos 312, aparta-
do 2, dltimo inciso; y 313, apartado 1, del Cédigo Penal de 1995.

Se trata de unos breves comentarios sobre algunas de las cuestiones que
pueden surgir a la hora de proceder a la interpretacion y aplicacién practica
de los referidos tipos delictivos, caracterizados por tener como sujetos pasi-
vos o victimas del delito a extranjeros, generalmente en situacion de ilegali-
dad o irregularidad, con dramas humanos importantes «a sus espaldas».
Considero de especial interés el estudio de esta clase de actividades delicti-
vas, ante el aumento de asuntos de estas caracteristicas que se detecta dia a
dia en los Tribunales, sobre todo en determinadas zonas del pais, como son el
sur de Andalucia, Catalufia, Comunidad Valenciana, Comunidad de Madrid y
Canarias; consecuencia de haberse convertido nuestro territorio en «frontera-
sur» de uno de los continentes mds desarrollados del planeta, y que soporta
una considerable presiéon demogréfica por parte de un, cada vez mayor,
nimero de personas que viven en condiciones infra-humanas.

Como veremos mds adelante, el legislador pretendid, a través de estos
tipos delictivos, dar una respuesta al problema de la inmigracion ilegal desde
el punto de vista juridico penal. Sin embargo, la sistematica y la técnica legis-
lativa empleadas han impuesto serias limitaciones en la persecucion de estos
graves fendmenos delictivos, lo que ha motivado una modificacién del
Cédigo Penal de 1995 a través de la disposicion final segunda de la nueva
Ley Organica «sobre los derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y
de su integracién social» (cominmente conocida como Ley de Extranjeria),
que incorpora a nuestro texto punitivo un nuevo Titulo XV bis referido a los
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«delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros», igualmente con
discutible denominacion, sistematica y técnica legislativa. Dicha modifica-
cion sera objeto de un breve andlisis «de alcance» en los diferentes apartados
que ahora se ven afectados por este nuevo hito legislativo, con las cautelas,
insistimos, ya expuestas en la nota inicial.

Pues bien, como primera reflexién, entiendo inexcusable un breve andli-
sis del bien juridico protegido por las normas ahora analizadas.

Ambos preceptos se encuentran integrados en el Titulo XV del Libro II
del CP de 1995, bajo la ribrica «De los delitos contra los derechos de los tra-
bajadores». Este titulo nos deberia servir para acotar la materia objeto de estu-
dio, y como fundamento y pauta de interpretacion de los delitos incluidos bajo
esa denominacion, sobre todo si tenemos en cuenta su escasa aplicacion prac-
tica y estudio en general. Lo cierto es, sin embargo, que no es pacifico en la
doctrina la afirmacién de la existencia de un bien juridico protegido comiin a
todos ellos, y hay quienes hablan de distintos bienes juridicos en funcién del
concreto precepto que estemos analizando (asi, Mufioz Conde y Lascurdin
Sénchez, refiriéndose al antiguo art. 499 bis del CP de 1973).

No obstante, considero de especial relevancia que el legislador haya que-
rido integrar en un solo titulo los diversos delitos que, en relacion a los traba-
jadores, estaban antes dispersos por el Cédigo Penal. Ello nos debe dar la
pauta interpretativa siguiente: el legislador quiere proteger a la clase trabaja-
dora en su conjunto, como grupo social que, tradicionalmente, ha sufrido
abusos y menoscabos en sus derechos, atin en aquellos supuestos en que esos
derechos hubieran estado reconocidos por la normativa vigente en cada
momento en la sociedad. Se trata de un grupo social que, globalmente, se
sitia «en condiciones de inferioridad respecto de los empresarios», como
seflalan Valle Muiiiz y Villacampa Estiarte, y que estdn necesitados de pro-
teccion. De esta misma idea de un bien juridico unitario son Bajo Fernandez
y Arroyo Zapatero. También es la que parecen acoger Valle y Villacampa, y,
con matizaciones, Carbonell Mateu y Gonzdlez Cussac, siendo la que se sos-
tiene en este trabajo, por las razones sistematicas anteriormente expuestas.

Lo anterior no es obstdculo para que en cada figura delictiva integrante
del Titulo XV se pueda proteger, ademds, algiin otro bien juridico especifico,
como veremos mas adelante.

Desde el punto de vista de la politica criminal, considero que el legislador,
consciente del problema creciente del paro, —que lleva aparejadas numerosas
consecuencias negativas de todo tipo (econdémicas y sociales)—, ha desarro-
llado normativamente las denominadas «politicas de empleo», que pretenden
la promocién y la proteccién del trabajo, una de cuyas manifestaciones la
constituyen, sin duda, los preceptos que vamos a analizar. En efecto, entiendo
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que con estos delitos (y especialmente en el art. 312, 2, Gltimo inciso), se pro-
tegen no sélo las condiciones laborales de los extranjeros, sino también la
mano de obra nacional, que puede verse privada de ciertos trabajos ante la
contratacién de extranjeros en condiciones que pueden resultar més beneficio-
sas para el empresario. La experiencia diaria nos muestra, sin embargo, que en
muchas ocasiones el extranjero es empleado en trabajos que precisamente los
trabajadores espafioles no quieren desempefiar, por razones diversas (penosi-
dad, escasa retribucién, baja consideracion social, etc.), y que el extranjero si
estd dispuesto a realizar, con tal de llevar una existencia digna que le ofrezca
una salida a su situacién de irregularidad o marginalidad.

B) PROMOCION DE INMIGRACION CLANDESTINA

El articulo 313,1 del CP de 1995 castiga al que «promoviere o favore-
ciere por cualquier medio la inmigracién clandestina de trabajadores a
Espafia», con una pena de seis meses a tres afios de prisién y multa de seis a
doce meses. La disposicion derogatoria tnica, 1, f) del CP de 1995 ha dero-
gado el articulo 54 de la Ley 33/1971, de 21 de julio, de Emigracién, que
regulaba supuestos limitrofes al que ahora analizamos.

Por su parte, la nueva Ley de Extranjeria introduce en el Cédigo Penal el
articulo 318 bis, de especial incidencia en el andlisis del delito ahora estu-
diado, y que castiga, en su apartado 1, con la misma pena que el articu-
lo 313,1, a los que «promuevan, favorezcan o faciliten el trafico ilegal de
personas desde, en trdnsito o con destino a Espafia».

B.1) TIPO DE DELITO

Se trata de un delito menos grave (arts. 13,2 y 33,3 CP), con lo que eso
supone en orden a decisiones sobre prisién provisional (en cuanto el delito
menos grave se asimila a la antigua pena de prisién menor —disposicién tran-
sitoria undécima del CP de 1995, y arts. 503, 504 y concordantes de la
LECrim.), o sobre la posibilidad de expulsién de extranjeros encartados
(art. 21,2, parrafo 1.° de la Ley Orgéanica 7/1985, de 1 de julio, de los Dere-
chos y Libertades de los Extranjeros en Espafia, —nuevo articulo 53, apartado
4 de la Ley de Extranjeria, que habla de delitos castigados con penas privati-
vas de libertad inferiores a seis afios—) o de sustitucién de la pena impuesta
por la expulsion del territorio nacional (art. 21,2, parrafo 2.° de la Ley Orga-
nica 7/1985; y art. 89,1 del CP de 1995, al que expresamente se remite en este
aspecto el art. 53,4 de la nueva Ley de Extranjeria). La competencia para su
enjuiciamiento corresponde a los Juzgados de lo Penal (art. 14 de 1a LECrim.),
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con posibilidad de recurso de apelacion ante las Audiencias Provinciales, lo
que, en principio, veta su conocimiento por el Tribunal Supremo a través del
recurso de casacion.

El nuevo articulo 318 bis del CP sigue conteniendo la misma previsién
penoldgica en su apartado 1, pero permite la imposicién de penas superiores
en los supuestos previstos en los apartados 2 (de dos a cuatro afios de prisién
y multa de doce a veinticuatro meses), 3 (penas correspondientes a los apar-
tados anteriores en su mitad superior) y 5 (penas superiores en grado, igual-
mente en los respectivos casos de los apartados anteriores). Con ello se
refuerza, si bien todavia limitadamente, la gravedad de las penas sefialadas
para estas conductas delictivas, aumentando con ello el poder disuasorio del
Cdédigo Penal (principio de prevencidn general), antes escaso, como habia
sido igualmente denunciado por diversos sectores, sobre todo si se ponia en
relacion con las elevadas ganancias que este tipo de conductas estaban supo-
niendo para los autores de las mismas y con los perjuicios fisicos, morales,
sociales y econémicos de todo tipo que estaban produciendo. Igualmente se
posibilita, en determinados casos, que la competencia para el enjuiciamiento
corresponda a las Audiencias Provinciales, con conocimiento posterior del
Tribunal Supremo en el supuesto de que se interponga recurso de casacion.

B.2) SUIETO ACTIVO

Puede ser cualquiera, sin que sea necesario, Como en otros preceptos
del mismo titulo, que sea un empresario. De esta forma, este tipo delictivo
no se configura como «especial propio», lo que si ocurre con el delito del
articulo 312,2, como veremos en su momento.

El nuevo articulo 318 bis, en su apartado 1, mantiene el anterior criterio,
pero contempla, en su apartado 4, la posibilidad de que el sujeto activo sea
autoridad, agente de ésta o funcionario publico y realice el hecho prevalién-
dose de tal condicién, lo que conllevara la pena correspondiente, a la que se
aflade la de inhabilitacion absoluta de seis a doce afios. Asi, a la agravante
genérica del apartado 7.° del articulo 22 del CP, se afiade expresamente la
consecuencia penoldgica ya descrita, de imposible aplicacién en otro caso,
ante los términos del articulo 55.

Igualmente, en el apartado 5 del nuevo articulo, se castiga con pena supe-
rior en grado al culpable de este delito cuando pertenezca a una organizacion
0 asociacion, incluso de cardcter transitorio, que se dedicare a la realizacion
de tales actividades. Entiendo que respecto de este subtipo agravado es de
aplicacion toda la doctrina jurisprudencial existente sobre el paralelo articu-
lo 369,6.° del CP, en cuanto a las nociones de organizacion y asociacién y
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también en lo referente a los medios de prueba necesarios para su acredita-
cién. En consonancia con esta modificacién, se afiade un nuevo apartado 6.°
al articulo 515, con las correlativas correcciones en los arts. 517 y 518, tam-
bién del CP (todo ello conforme a lo dispuesto en la disposicién final tercera
de la nueva Ley de Extranjeria).

B.3) SUIETO PASIVO

Son los «trabajadores», entendiendo por tales, conforme sefiala su propio
Estatuto (art. 1,1), aquellas personas fisicas que «voluntariamente presten sus
servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del &mbito de organizacién y
direccion de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o empre-
sario». Por tanto, no deben considerarse trabajadores a aquellos que simple-
mente realizan tareas de ayuda esporddica en negocios de familiares, amigos
0 vecinos, incluso sin una remuneracién especifica (ver articulo 3 del Esta-
tuto de los Trabajadores).

Por ello, se requiere que el sujeto pasivo del delito, el trabajador, sea tal,
es decir, esté realizando una tarea laboral, con vocacién de mayor o menor
permanencia, remunerada, y por cuenta de otro, o bien, que esté en condicio-
nes de realizar tal labor. No obstante, para que concurra este requisito perso-
nal del tipo entendemos que bastard en cada caso con acreditar que el
extranjero entra en territorio nacional para «buscar trabajo», sin necesidad de
que la tarea concreta esté perfectamente identificada. Lo relevante a estos
efectos es que no se castiga la promocién de la inmigracién ilegal de perso-
nas en general, sino de trabajadores.

Mais discutible, ante los expresos términos del precepto y, sobre todo,
ante su ubicacion sistemadtica en el Titulo XV del Libro II del Cédigo Penal,
seria la inclusién como sujeto pasivo de este delito de los denominados tra-
bajadores «auténomos» 0 «por cuenta propia». Sin embargo, y como quiera
que, a los efectos de la legislacion especifica sobre extranjeria (tanto en los
arts. 15 y ss. de la Ley Orgénica 7/1985, como en los arts. 33 y ss. de la nueva
Ley) se considera trabajador tanto al que realiza su actividad por cuenta ajena
como al que lo hace por cuenta propia, podria ser defendible su considera-
cién como victima de este delito.

En cuanto a las personas que ejercen la prostitucion, su proteccién penal
viene hoy contemplada en el apartado 2 del articulo 188 del CP, en la redac-
ci6én dada por Ley Orgéanica 11/1999, de 30 de abril.

La mayoria de la doctrina coincide en que para que exista el delito basta
con la inmigracién de un sélo trabajador, mientras que si son varios s6lo
existird un delito y no tantos como trabajadores cuya inmigracion se facilite.
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Igualmente hay que destacar que en estos casos el inmigrante ilegal no
comete, por el mero hecho de serlo, ninguna actividad delictiva, sino que se
configura auténticamente como «victima» del delito. Todo ello sin perjuicio
de la infraccién administrativa cometida y de la sancién que lleve aparejada,
antes reguladas, bdsicamente, en los articulos 36,2 y 26,1,a), ambos de la
Ley Orgénica 7/1985, ahora igualmente modificados por los articulos 46 y
siguientes de la nueva Ley de Extranjeria.

No obstante, como deciamos al inicio de este trabajo, el Cédigo Penal
habia vuelto (una vez mads) a ser desbordado por la realidad. En efecto, ante
el fenémeno imparable de las llamadas comiinmente «pateras», entre cuyos
tripulantes nos encontramos con personas que dificilmente pueden tener la
consideracion de trabajadores (nifios, ancianos, mujeres en avanzado estado
de gestacidn...), el articulo 313,1 carecia de virtualidad practica, ya que
dichas personas quedaban fuera del &mbito de proteccién del tipo penal estu-
diado. Si el legislador pretendid, con este delito, luchar contra las redes ile-
gales de trafico de personas, quizd debi6 emplear otra sistemdtica y otra
técnica legislativa, pero lo que entiendo no podiamos hacer era pasar por alto
el hecho de que este tipo delictivo se refiere a «trabajadores», y no a «perso-
nas» en general.

En este sentido, el nuevo articulo 318 bis, en su apartado 1, ha venido a
solucionar este problema al castigar el trafico ilegal de «personas», configu-
rando igualmente como subtipo agravado (apartado 3, castigado con la pena
correspondiente en su mitad superior) el hecho de que la victima sea menor de
edad. Cuestion distinta serd determinar entonces el ambito de aplicacion del
articulo 313,1, una vez entre en vigor la nueva Ley de Extranjeria, que no lo
ha derogado expresamente. Dicho problema debera ser objeto de un cuida-
doso anélisis y estudio en posteriores trabajos. Dejaremos ahora s6lamente
apuntadas algunas de las cuestiones que se podran plantear: asi, en primer
lugar, la forma de resolver el aparente concurso de normas que se va a produ-
cir en los supuestos de inmigracién (no salida o trdnsito) de trabajadores a
Espafia, ante la indudable consideracion de «persona» que tiene todo «trabaja-
dor»; en segundo lugar, el mismo problema se planteara respecto de un menor
de edad, pero mayor de dieciseis afios, que no sélo tiene la evidente conside-
racién de «persona» que recoge el art. 318 bis, sino que también puede tener
la consideracién de trabajador conforme a la normativa sobre extranjeria
(art. 15 de la antigua Ley Orgéanica 7/1985, actual art. 33 de la nueva Ley). En
definitiva, y como vemos, el nuevo articulo 318 bis resuelve el principal fac-
tor de distorsién que, en la préctica, estaba planteando la aplicacién del
articulo 313,1, pero al no derogarlo expresamente, introduce nuevos proble-
mas que serdn, seguro, objeto de discusion.
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B.4) ELEMENTO SUBJETIVO

Este delito se configura como esencialmente doloso. No se exige un
dolo especifico, sino que basta con el genérico de conocer y querer la
estructura tipica de la accidn descrita, por cuanto no se emplea en la des-
cripcion del tipo ninguna expresion que permita deducir la concurrencia de
algin elemento subjetivo del injusto. En este sentido, y aunque lo habitual
es que haya habido contraprestacién econdémica, —y por tanto, 4nimo de
lucro en el sujeto activo—, el delito puede ser cometido sin esa intencion.
Lo fundamental entonces, entiendo, es que el sujeto activo conozca la inmi-
gracion clandestina, asi como el cardcter de trabajador o la posibilidad de
serlo en el sujeto pasivo, de tal forma que se castigard al que, participando
de alguna manera en las tareas de entrada ilegal de un extranjero en Espaiia,
conozca también que ese extranjero va a realizar o realiza un trabajo en el
sentido ya expuesto anteriormente. Otra cuestién serd el tipo de prueba
necesario para acreditar ese conocimiento, sin que quepa excluir la de
cardcter indiciario.

El nuevo articulo 318 bis, en su apartado 2, configura como subtipo agra-
vado el hecho de que se realice la conducta tipica con dnimo de lucro, mante-
niendo, por tanto, como tipo delictivo doloso, en el sentido genérico del
término, la conducta bésica.

B.5) ELEMENTO OBJETIVO

La «inmigracién clandestina», que debe entenderse como ilegal, es
decir, la que no se produce con las formas o requisitos ni por los lugares pre-
vistos para ello en la legislacion de extranjeria, por tanto, y basicamente, en
los articulos 11 y concordantes de la Ley Orgédnica 7/1985; y articulos 35,
siguientes y concordantes del Real Decreto 155/1996, Reglamento de Eje-
cucion de la anterior (arts. 23 y ss. de la nueva Ley). Toda esta normativa
exige, segin los supuestos, documentacién personal, —con visado 0 no—,
y acreditacion de medios econémicos suficientes para el tiempo que se pre-
tenda permanecer en Espaiia; debiéndose realizar la entrada por los puestos
habilitados para ello. Importa resaltar que ha de tratarse de una inmigracién
ilegal, es decir, una entrada ilegal en territorio nacional, y no de una estan-
cia ilegal, que supone una previa entrada, que puede haber sido legal, tor-
niandose luego la situacién en estancia ilegal, por ejemplo, por caducidad
del permiso y no renovacién del mismo.

En este sentido, el nuevo articulo 318 bis, apartado 1, supone una consi-
derable ampliacién del ambito objetivo de estas conductas delictivas, toda
vez que castiga el «trafico ilegal» (...) «desde, en trdnsito, o con destino a



200 Guillermo Garcia-Panasco Morales

Espafia». Es decir, se considera delictiva no sélo la entrada, sino también la
salida, o incluso el transito por el territorio nacional, siempre que se trate de
un traslado (trafico) ilegal. Con ello se superan legislativamente los proble-
mas que habia planteado la Sentencia de 20 de mayo de 1998 del Juzgado de
lo Penal nimero 1 de Girona, brillantemente expuestos por el Fiscal Jefe de
dicha Audiencia Provincial, Carlos Ganzenmiiller Roig, en el trabajo que,
sobre el particular, fue publicado (pdgs. 99 y ss.) en el nimero 6/1999 de la
Revista del Ministerio Fiscal, al que expresamente nos remitimos para evitar
inttiles repeticiones.

B.6) AccION

El tenor literal del precepto es muy amplio (promover o favorecer por
cualquier medio), por lo que caben aqui las consideraciones doctrinales y
jurisprudenciales que en ese sentido se han elaborado en relacién al delito
contra la salud publica de trafico de drogas. Se pueden incluir las conductas
del que financia la operacién, del que actia como intermediario, del que lo
hace como transportista, del que efectivamente concede el trabajo, etc., siem-
pre que en todos ellos concurra el elemento doloso ya descrito.

El nuevo articulo 318 bis, en su apartado 1, describe la conducta en pare-
cidos términos, afiadiendo el verbo «facilitar». Sin embargo, las principales
modificaciones se producen en los apartados 2 y 3. Asi, en el apartado 2 se
recogen como subtipos agravados el empleo de «violencia, intimidacién o
engafio» o cuando se realice la conducta del apartado 1 «abusando de una
situacién de necesidad de la victima» (en una expresién que nos parece
supérflua al ser dificilmente imaginable un caso en que dicha circunstancia
no concurra). En el apartado 3 se sefiala que se impondrén las penas corres-
pondientes en su mitad superior, en sus respectivos casos, «cuando en la
comisién de los hechos se hubiere puesto en peligro la vida, la salud o la
integridad de las personas». Este apartado 3 es el que quizd plantee mayores
problemas de interpretacion y aplicacién, que ahora simplemente dejaremos
apuntados. En efecto, deberdn resolverse las cuestiones concursales que pue-
dan aparecer cuando se produzca un resultado concreto que afecte a los bie-
nes juridicos mencionados; no se determina el tipo de peligro, —abstracto o
concreto, grave o leve—, que serd necesario para la consumacién del delito,
lo que si se hace en otros preceptos del Cédigo (p. €j. en los arts. 381 y 195,
apartado 1, por citar algunos); por dltimo, y para no ser mds exhaustivos, no
se especifica qué tipo de «integridad» se trata de proteger (;fisica, psiquica,
moral?).
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B.7) CONSUMACION

Entiendo, aunque la cuestién puede ser de las mas discutibles, que el
delito no requiere necesariamente la efectiva entrada ilegal en territorio
nacional. Ello es asi por la amplia descripcidn tipica de la accién, que habla
de promover o favorecer, por cualquier medio, la inmigracién clandestina, lo
que supone, desde mi punto de vista, que basta con participar en alguna de
las tareas necesarias para llevar a efecto la inmigracion ilegal para que pueda
hablarse de delito, siempre que exista conocimiento de que se trata de una
entrada ilegal en territorio nacional, y aunque la misma no llegue finalmente
a producirse. Se trataria, en definitiva, de un delito de mera actividad, no de
resultado, por lo que no cabrian formas imperfectas de ejecucién. La efectiva
entrada supondria la culminacién o fase de agotamiento del delito. En contra,
Arroyo y Terradillos, que sefialan que el tipo se consuma con el traslado de
residencia, es decir, con la entrada en territorio espafiol, por lo que cabe la
tentativa cuando no se consiga esa entrada. De igual opinién, Carbonell,
Gonzilez Cussac y Sainz Ruiz.

La cuestién ha sido estudiada por el Tribunal Supremo en la sentencia de
fecha 3 de febrero de 1998 (Pte: Excmo. Sr. don José Antonio Marafién Chéa-
varri). El supuesto de hecho era el siguiente: el penado fue sorprendido a
unas tres millas de la bocana del pde Mélaga por miembros de la Guardia
Civil del Servicio Maritimo Provincial, cuando a bordo de una patera se dis-
ponia a desembarcar en la Peninsula a dos sibditos marroquies, a los que
transportaba desde el continente africano, que venian con la finalidad de bus-
car trabajo, y que habian pagado por el transporte una cantidad de dinero no
determinada. El asunto pudo llegar al Tribunal Supremo en via casacional
porque también se acusaba y se condend al penado por delito contra la Admi-
nistracién de Justicia, lo que motivé que la sentencia de instancia fuera
impuesta por la Audiencia Provincial.

En este supuesto, la Sala Segunda del Alto Tribunal mantiene que esta-
mos en presencia de un delito de mera actividad, aunque no lo razona, limi-
tandose a declararlo asi. En concreto, sefiala textualmente en el fundamento
de derecho tercero que: (el acusado) «intervino en una actividad de introdu-
cir clandestinamente en la Peninsula de (sic) dos personas extranjeras (...)
que carecian de la documentacién y permisos exigidos para la entrada en
Espaifia y para trabajar en nuestro Pais, lo que era sabido por (el acusado),
(...) y con tales datos o elementos quedé consumado el delito definido en el
apartado 1 del articulo 313 del nuevo CP, que es un delito de mera actividad,
que se consumo por la realizacion de los actos de promocion o favoreci-
miento, sin exigir que se consiga la llegada a territorio espariol de los
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extranjeros o la obtencion de puesto de trabajo por los mismos». La cuestién
debatida tenia su origen en la linea defensiva utilizada por la representacion
del penado, ya puesta de manifiesto en la instancia, y sobre la que se pronun-
ci6 la sentencia de fecha 18 de febrero de 1997 dictada por la Seccién Pri-
mera de la Audiencia Provincial de Mélaga.

En efecto, la defensa del que a la postre resulté condenado, sustentaba en
su descargo que el traslado se habia realizado entre la ciudad espafiola de
Ceuta y la Peninsula, por lo que al tratarse de un transporte entre dos territo-
rios espafioles no cabia hablar de inmigracién. En definitiva, afiadimos noso-
tros, serfa el mismo supuesto que si el viaje se hubiera realizado de Madrid a
Cuenca, por poner un ejemplo.

Frente a ésto, la sentencia de instancia razona con criterios préximos al
del delito de contrabando, sefialando que: (el acusado) «sabiendo que proce-
dia a introducir a los mismos» (los extranjeros) «en la peninsula, (...), pues
saben que no pueden utilizar el medio» (de transporte) «regular y legal, que
aunque les era mds barato, les estaba vedado por los controles aduaneros que
existen en la comunicacién de la Peninsula con Marruecos, y también con las
ciudades espafiolas de Ceuta y Melilla, que tienen un régimen aduanero espe-
cial, y que en realidad tienen establecido un régimen de comunicacién con
las ciudades marroquies colindantes de acceso entre sus habitantes, pero vul-
nerando con su actuacién el espiritu de lo protegido aduaneramente por el
articulo 313 del vigente Cddigo Penal...».

El Tribunal Supremo, en la sentencia antes citada, también desestima
esta alegacion sefialando en su fundamento de derecho primero que: «resulta
irrelevante en orden a la calificacién penal el dato del lugar concreto desde el
que parti6 (el acusado) con los sibditos marroquies —que fuera Ceuta o
cualquier otro punto del continente africano— puesto que el delito de promo-
cién o favorecimiento de la inmigracién clandestina de trabajadores, previsto
en el apartado 1 del articulo 313 del nuevo Cédigo Penal, imputado al recu-
rrente, se habria cometido con la actividad dirigida a facilitar trabajo a
extranjeros, residentes fuera de Espafia, carentes de los requisitos exigidos
por la legislacién administrativa espafiola para trabajar en Espaifia, careciendo
de trascendencia juridica penal el punto desde el que se inici6 el viaje para
entrar clandestinamente en Espafia». Lo que se conecta con el cardcter de
delito de mera actividad ya resefiado.

En definitiva, como se mantiene en este trabajo, y sin necesidad de acu-
dir a la siempre peligrosa y discutida analogia con las infracciones en materia
de contrabando, el delito se consuma con el favorecimiento de la inmigra-
cién ilegal, independientemente de que se haya producido o no la efectiva
entrada clandestina en nuestro territorio. Lo esencial, por tanto, es que se rea-



Notas sobre algunos delitos contra los derechos de los trabajadores 203

lice alguna actividad encaminada a facilitar la entrada ilegal, aunque ésta ya
se haya producido, o aunque todavia no se haya efectuado. Insistimos en que
la descripcién tan amplia de la accién tipica no puede llevar a otra interpreta-
cién, aunque hubiera sido preferible de los Tribunales un pronunciamiento
mas extenso sobre este aspecto fundamental del delito ahora estudiado.

Sobre esta cuestion, entiendo que los términos empleados en la descrip-
cio6n tipica del nuevo delito del articulo 318 bis, parecen abonar precisamente
la tesis que aqui se mantiene, al no exigirse entrada o salida efectiva del terri-
torio nacional, sino Unicamente el trafico «desde, en transito o con destino» a
Espaiia. Para ello no es obsticulo el que dicho tréfico haya de ser «ilegal»,
puesto que esta ilegalidad puede venir motivada no sélo por el hecho de
haberse realizado una entrada o una salida por los lugares no expresamente
habilitados para ello (lo que exigiria para la consumacién del delito la efec-
tiva entrada o salida), sino igualmente por no contar con la documentacién
adecuada, lo que serd un dato independiente y distinto de la efectiva entrada
o salida del territorio espafiol.

C) EMPLEAR A TRABAJADORES EXTRANJEROS SIN PERMISO
DE TRABAJO EN CONDICIONES PERJUDICIALES PARA SUS
DERECHOS

El articulo 312, apartado 2, dltimo inciso, castiga a los que «empleen a
subditos extranjeros sin permiso de trabajo en condiciones que perjudiquen,
supriman o restrinjan los derechos que tuviesen reconocidos por disposicio-
nes legales, convenios colectivos o contrato individual», con la misma pena
que para el delito anteriormente analizado.

Este es un tipo delictivo que tiene una dificil delimitacién y diferencia-
cién con la normativa laboral, no siendo infrecuentes los supuestos limite
entre infraccién administrativa e ilicito penal. En ese sentido, deben recor-
darse los principios que rigen en el Derecho Penal de «intervencion minima»,
de «taxatividad» de los tipos penales, y de «interpretacidn restrictiva» de los
mismos, fundamentales a la hora de la interpretacién, —y sobre todo aplica-
cidén practica—, del precepto.

Las normas laborales a tener en cuenta en esta materia son, entre otras,
el Estatuto de los Trabajadores (Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24
de marzo, por el que se aprueba el texto refundido); la Ley 8/1988, de 7 de
abril, sobre infracciones y sanciones en el orden social; la Ley 31/1995,
de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales; los convenios
colectivos existentes en cada ramo de la produccién o actividad econémica;
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asi como los contratos individuales entre cada trabajador y su empresario.
Légicamente, también es de interés la normativa reguladora de la Seguri-
dad Social (Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social). Igual-
mente, habrd que tener en cuenta, en su caso, las regulaciones especificas
existentes para algunos tipos de actividades laborales, como el servicio del
hogar familiar (Real Decreto 1424/1985, de 1 de agosto); artistas en espec-
tdculos publicos (Real Decreto 1435/1985, de 1 de agosto); o estiba y
desestiba de buques (Real Decreto ley 2/1986, de 23 de mayo).

C.1) TIPO DE DELITO

Igual que en el caso anterior.

C.2) SUIETO ACTIVO

Por la propia descripcién tipica, parece que sujeto activo de este delito
s6lo puede ser un empresario, entendiendo por tal, conforme al articulo 1,2
del Estatuto de los Trabajadores, a aquella persona fisica o juridica, o
comunidad de bienes, que reciben la prestacion de servicios de los trabaja-
dores por cuenta ajena, asi como de las personas contratadas para ser cedi-
das a empresas usuarias por empresas de trabajo temporal legalmente
constituidas.

Ello es asi porque, a diferencia de lo que ocurre en el precepto paralelo
del apartado 1.° del articulo 311, la accidn tipica no es la imposicion de las
condiciones laborales perjudiciales para el trabajador (que pueden ser
impuestas por el empresario, o por otra persona a su servicio), sino el
emplear a ese trabajador en esas condiciones (empleo que s6lo puede concer-
tar el empresario, aunque debe hacerlo en condiciones perjudiciales para el
trabajador para que pueda existir el delito). Se trata, por tanto, de un delito
especial propio. De la misma opinién, Valle Muiiiz, Villacampa Estiarte, Car-
bonell Mateu y Gonzélez Cussac. En contra, Sainz Ruiz.

Hay que tener en cuenta, en este sentido, y para el caso de personas juri-
dicas, lo dispuesto en el articulo 318.

C.3) SUIETO PASIVO

En este aspecto, el CP habla de «suibditos extranjeros sin permiso de tra-
bajo». Pues bien, se puede carecer de permiso de trabajo porque no se ha
solicitado, o porque se ha denegado, habiéndose solicitado. En el caso de que
se haya solicitado el permiso, pero no haya recaido resolucién, debemos
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entender que puede cometerse el delito, puesto que hasta ese momento se
carece del permiso y no se puede realizar tarea laboral alguna.

Si el extranjero tiene permiso de trabajo, pero se ve sometido a las condi-
ciones perjudiciales para sus derechos, su proteccion se reconduce a la figura
del art. 311-1.°, que exige para su comision «engaflo o abuso de situacién de
necesidad».

Entiendo que los ciudadanos de la Unién Europea no pueden ser sujetos
pasivos de este delito, ya que, aunque el CP no distingue entre extranjeros de
un tipo o de otro, los ciudadanos comunitarios requieren permiso para traba-
jar en nuestro pafs, pero no propiamente permiso de trabajo.

Para maés detalles sobre los permisos de trabajo, ver la Ley Orgénica
7/1985, en sus articulos 15 y siguientes; el Reglamento de Extranjeria, en sus
articulos 68 y siguientes para los extranjeros de terceros paises; los articu-
los 33 y siguientes de la nueva Ley de Extranjeria, una vez entre en vigor; y
el Real Decreto 766/1992, de 26 de junio, en sus articulos 4 a 13, para los
extranjeros de la Unién Europea.

Igual que en el caso del delito anteriormente estudiado, el extranjero sin
permiso de trabajo no comete, por el mero hecho de serlo, ningin delito, sino
una infraccién administrativa por incumplimiento de la Ley de Extranjeria
[art. 26,1,b) de 1a Ley Organica 7/1985, actual art. 49, apartado ) de la nueva
Ley], con sus sanciones correspondientes.

C.4) ELEMENTO SUBJETIVO

Igual que en el caso del delito de inmigracién clandestina de trabajado-
res, basta el dolo genérico (conocer y querer la estructura tipica de la accién
descrita) para la comisién del delito, de forma si cabe aqui més clara, puesto
que se ha eliminado la expresién «malicioso» que antes recogia el articu-
lo 499 bis del CP de 1973, antecedente inmediato del precepto ahora anali-
zado.

Tampoco se requiere el 4nimo especifico de perjudicar al trabajador, lo
que convertiria al precepto en delito de intencion, ante la presencia de un ele-
mento subjetivo del injusto.

Entiendo que por la propia cualidad del sujeto activo (empresario) no
cabe alegar el error o el desconocimiento de las condiciones laborales o de
los derechos de los trabajadores como causa de justificacién o atipicidad de
la conducta. El empresario debe conocer la normativa vigente en cada
momento, y tiene los suficientes medios y apoyos corporativos para ello.
Cuestion distinta seria el particular que se convierte en empresario, —por
ejemplo, al contratar a una persona para servicio doméstico—, en cuyo caso,
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y segun las circunstancias del caso concreto, se podria plantear la concurren-
cia del error, que entiendo seria vencible.

C.5) ELEMENTO OBJETIVO

Son las condiciones (se entiende que laborales o de Seguridad Social, por
analogia con el art. 311-1.°) que perjudiquen, supriman o restrinjan los dere-
chos reconocidos por disposiciones legales, convenios colectivos o contrato
individual. Este es quizé el elemento esencial de este tipo delictivo, y res-
pecto del mismo es necesario hacer una serie de consideraciones.

En primer lugar, como es 16gico, los derechos a que se refiere el precepto
son los reconocidos a los trabajadores «legales», segiin cada actividad o ramo
de produccioén.

En segundo lugar, no se exige medio comisivo concreto, lo que si ocurre
en el articulo 311-1.°, que requiere engafio o abuso de situacién de necesidad.
No obstante, debemos entender que la situacién del extranjero sin permiso de
trabajo es siempre una situacién de necesidad, de la que se aprovecha el
empresario, por lo que el abuso de esa situacion se puede decir que va impli-
cito en la accién. En el mismo sentido, Valle Mufiiz y Villacampa Estiarte.

En tercer lugar, entiendo que a través de este elemento objetivo se debe
poner coto a una excesiva ampliacién del contenido del tipo delictivo, que
nos pueda llevar a una confusién con las infracciones y sanciones adminis-
trativas por incumplimiento de la normativa laboral. Por ello, sélo aquellos
incumplimientos més graves deben merecer reproche penal.

En concreto, considero como condiciones basicas —cuyo incumpli-
miento, total o parcial, de todas, alguna o algunas de ellas, podria suponer la
presencia de delito—, las siguientes: el salario, el horario, el descanso sema-
nal, las vacaciones (segun la duracién del contrato), la seguridad e higiene en
el trabajo (siempre que implique un peligro real para la vida o salud del tra-
bajador) y la inclusién en algin régimen de la Seguridad Social. No obstante,
sobre este tltimo aspecto conviene hacer una reflexion.

Es evidente que el empresario no podra asegurar al trabajador ilegal, en
cuanto que dicha afiliacién al sistema no se realizar4 sin la acreditacién pre-
via de un permiso de trabajo. Por tanto, no parece que se pueda imputar este
delito al empresario por el solo hecho de tener un trabajador extranjero sin
permiso de trabajo y sin seguridad social, puesto que no lo puede asegurar.
Lo contrario seria tanto como decir que el delito se comete simplemente por
el hecho de emplear a un extranjero sin permiso de trabajo [lo que consti-
tuye una infraccién administrativa, art. 28,1 de la Ley Orgdnica 7/1985,
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actual art. 50, apartado e) de la nueva Ley], cuando lo cierto es que el tipo
delictivo exige algo més.

No obstante, esta tesis debera ser revisada a la luz de la entrada en vigor
de la nueva Ley de Extranjeria porque el articulo 14,1 reconoce expresa-
mente el derecho de acceso a las prestaciones y servicios de la Seguridad
Social a todo extranjero que sea residente, lo que parece, —aparentemente, y
con las cautelas expresadas en la nota inicial—, no tiene nada que ver con la
concesion o no del permiso de trabajo. Por tanto, todo extranjero residente
que realice una actividad renumerada por cuanta ajena sin permiso de tra-
bajo, tendrd derecho de acceso a las prestaciones de la Seguridad Social (por
el mero hecho de ser residente), por lo que el empresario siempre podra darle
de alta en alguno de los regimenes existentes, de tal forma que si no lo hace
podra cometer este delito.

En el mismo sentido, aunque el trabajador extranjero carezca de permiso
de trabajo, si sus condiciones laborales son iguales a las del trabajador
«legal», entendemos que no existe delito.

Por otro lado, no deben considerarse condiciones laborales esenciales
cuyo incumplimiento pudiera generar la aparicién del delito las de aloja-
miento y manutencién. Estas no son propiamente condiciones laborales,
salvo que se hayan pactado expresa o ticitamente como parte del salario (en
este caso, en especie, art. 26 del ET), y con la excepcién igualmente de traba-
jos especificos (como pueda ser, por ejemplo, la actividad pesquera durante
un cierto periodo de tiempo o las empleadas de hogar que pernoctan en el
domicilio en el que realizan sus tareas). En algunos casos se ha detectado la
existencia de habitdculos en condiciones deplorables en las que se alojan los
extranjeros ilegales durante las temporadas en que realizan sus actividades
laborales (dentro de las cocinas o almacenes en los restaurantes, cobertizos
en fincas dedicadas a la explotacién agricola o ganadera, etc.). Lo cierto es
que ese alojamiento, salvo que se haya pactado o impuesto expresa o ticita-
mente como condicion laboral, se podria realizar en cualquier sitio distinto al
del Iugar de trabajo, y no siempre puede descartarse que el extranjero lo haya
solicitado asf al carecer de otro sitio donde residir. En estos casos, no puede
hablarse propiamente de una condicién de ejercicio y desarrollo de la activi-
dad laboral, por lo que tampoco puede hablarse de incumplimiento de la
misma.

En cuarto lugar, el consentimiento libre del trabajador no excluye la exis-
tencia de delito si se trata de derechos reconocidos por leyes o convenios
colectivos, en cuanto estos derechos se consideran irrenunciables. Pero no
existe motivo para oponerse al consentimiento del trabajador como causa de
justificacién o atipicidad del delito, en el caso de condiciones laborales esta-
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blecidas por contrato individual, es decir, por convenio entre las partes, que
luego se ven incumplidas, también por convenio o con el consentimiento de
las partes, siempre que se respeten las condiciones minimas reconocidas legal-
mente o por convenio colectivo. También en este sentido, Valle y Villacampa.

C.6) AccION

El precepto utiliza el verbo «emplear», que debemos entender como sin6-
nimo de contratar, lo que se puede hacer por escrito o verbalmente.

Ahora bien, para que exista delito es necesario, como ya se expuso ante-
riormente, que la contratacion se haga bajo las condiciones perjudiciales para
el trabajador ya descritas en el apartado precedente, lo que no implica que
esas condiciones hayan de establecerse desde el mismo momento de la con-
tratacion, sino que pueden manifestarse con posterioridad. De no ser asi, no
tendria sentido la alusién que hace el precepto a las condiciones que perjudi-
quen los derechos reconocidos por contrato individual, el cual se supone
necesariamente previo a las condiciones que precisamente lo incumplen.

C.7) CONSUMACION

Para que exista este delito es necesario que haya contratacion y que haya
condiciones perjudiciales de ejercicio de la actividad laboral. Ello implica,
como consecuencia l6gica, que la consumacién del delito se realizard en el
lugar y momento donde se lleva a cabo la actividad laboral en condiciones
perjudiciales, independientemente del lugar o momento de la contratacion,
que puede haberse producido en sitio o tiempo distintos.

Por otro lado, segtin la mayoria de la doctrina, para la consumacién no es
necesario el efectivo perjuicio para el trabajador, al menos, cuantificable eco-
némicamente de manera inmediata, bastando un perjuicio potencial. En defi-
nitiva, basta que las condiciones perjudiciales se establezcan en la relacién
laboral para que el delito surja, sin que sea imprescindible que esas condicio-
nes real o efectivamente produzcan un perjuicio concreto y cuantificable en
el trabajador. En este sentido, estamos en presencia de un delito de resultado
cortado, de consumacion instantdnea, pero de efectos permanentes.

D) PROBLEMAS CONCURSALES ENTRE AMBOS DELITOS

Entiendo posible que una misma persona cometa los delitos previstos en
el articulo 313,1 y en el articulo 312,2, dltimo inciso. No creo, sin embargo,
que se pueda hablar de que la promocién de la inmigracién ilegal es medio
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«necesario» para la comision del delito de emplear a trabajadores extranje-
ros sin permiso de trabajo en condiciones perjudiciales. Se podria plantear
la duda en el caso de que se tratara del mismo autor en relacién al mismo
trabajador (que entra y que es contratado), pero aun asi, y aunque en la
mente del autor un delito es medio necesario para cometer el otro, la rela-
cién de necesariedad ha de apreciarse, conforme a reiterada jurisprudencia
(SSTS de 9 de febrero de 1990 y de 22 de mayo de 1993), segtn criterios
objetivos, y no siguiendo el «iter criminal» subjetivo del autor. Por tanto, en
este caso, hay que hablar de un concurso real de delitos.

Para el caso de que el autor del delito del articulo 312 conociera la inmi-
gracifn ilegal del trabajador que ha contratado, pero no haya participado
materialmente en la entrada en territorio nacional, entiendo que cabe impu-
tarle también la comisién del delito del articulo 313, puesto que el hecho de
contratar a ese trabajador con conocimiento de su entrada ilegal supone un
favorecimiento de esa inmigracién. En este caso, nos encontramos ante un
concurso ideal de delitos (art. 77 del CP), en cuanto que una misma accién
(emplear a trabajadores extranjeros sin permiso de trabajo en condiciones
perjudiciales para sus derechos, con conocimiento de su inmigracién ilegal)
es constitutiva de sendas infracciones penales.

Valle Muiiiz y Villacampa Estiarte sefialan que si el que ha intervenido
en la inmigracién ilegal ha impuesto también las condiciones perjudiciales
para el trabajador, debe ser castigado sélo por la infraccion del articulo 312,
en virtud del principio de consuncion.

Sin embargo, considero que la solucién aqui mantenida se justifica si
tenemos en cuenta que, ademads del bien juridico protegido comun a todas
estas figuras reguladas bajo un mismo titulo, el delito del articulo 312 pro-
tege al concreto trabajador en las condiciones de ejercicio de su concreta
actividad laboral, mientras que el delito del articulo 313 es més genérico en
su proteccidn a la clase trabajadora en su conjunto asi como a las normas
sobre entrada y permanencia de extranjeros en nuestro territorio (politica de
inmigracién), por lo que, aun siendo delitos similares, son distintos, en
cuanto protegen situaciones y bienes juridicos diferentes, lo que posibilita
que una misma accién pueda infringir varios preceptos penales.
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