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EDITORIAL

Se cumple ahora un aiio de la toma de posesion de la Junta de Gobierno del Co-
legio, que surgio con la textura ilusionante que suele conllevar lo nuevo.

Conviene, pues, al cumplimiento de este periodo y desde la altura que siempre nos
ofrece lo pasado, detener nuestra mirada sobre la situacion colegial presente.

A los ojos de este observador aparece un ambiente general distendido, tranquili-
zante, que se manifiesta en una buena sintonia entre la Junta de Gobierno y los cole-
giados, sin distorsiones; una fluida relacion con todos los estamentos de la Adminis-
tracion de Justicia —Audiencia, decanato, Magistrados, etc.—; fluida colaboracion con
la Universidad; efectiva presencia en las actividades promovidas por entidades y co-
lectivos relacionados con el derecho y visible integracion del Colegio en el mundo de
las instituciones de la ciudad.

El clima se manifiesta, asi, propicio para avanzar en el iniciado proyecto de aper-
tura, de mayor participacion en los actos culturales, tanto de interna iniciativa como
en apoyo de propuestas externas y en actividades festivas, que han sido respaldadas
por asistencias que arrojan cifras desconocidas hasta ahora y que han de ser entendi-
das, también, como una forma de atencion a la convocatoria colegial.

Vaya por delante, por tanto, nuestra palabra de aliento y reconocimiento por el
trabajo que se realiza, con lo que supone de tiempo restado a otras actividades, en las
[frecuentes y prolongadas Juntas de Gobierno, consecuencia por demds, de la impla-
cable insistencia, tan conocida, de nuestro Decano, que estd produciendo sus frutos en
la puesta al dia de algunas dreas de actuacion y que en la solucion de asuntos que re-
quieren una reposada y madura reflexion.

Nuestras palabras de dnimo tienen su justificacion, ademds, a la vista del amplio
panorama de asuntos pendientes que inciden, a nuestro juicio, en temas que afectan a
una de las primeras razones de ser del Colegio, cual es la defensa de la profesién de
los ataques que se producen dentro del propio colectivo.

En una etapa en la que las incorporaciones al Colegio son masivas, con dificul-
tades para realizar una adecuada pasantia, tanto por falta de despachos que puedan
acogerla, como por el propio talante de los tiempos que tienen a la prisa por rentabi-
lizar la recién obtenida condicion de Abogado, anadida a otros factores tan conocidos,
hacen absolutamente necesaria una eficaz Comision de Deontologia que actiie en de-
fensa de todos con ejemplaridad y rapidez. No se trata de imponer sanciones, se trata
de no deteriorar los perfiles de una profesion, que heredamos digna, de cara a la so-
ciedad, y de imponer el minimo respeto entre los compaieros. Confiamos en que se in-
cida de manera especial en la atencion a estos temas, que resueltos con prontitud, mo-
Jorartan su eficacia.
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Echamos en falta, ademds, la finalizacion de la negociacion de un convenio con
una entidad financiera que, aparte de ofrecer servicios a los colegios en condiciones
ventajosas, colabore en los actos culturales y posibilite el pago de los Turnos de Ofi-
cio en un plazo razonable una vez realizado, pues la actual situacion de cobro con re-
trasos superiores al afio después de vencido el semestre, resulta, cuanto menos, desa-
lentador:

En esta breve enumeracion de temas sobre los que entendemos debe incidir la
Junta con su trabajo, hemos dejado para el final la dotacion de la Biblioteca para la
que, aparte de fondos, cuya dotacion sabemos se ha incrementado en una importante
cantidad al final del pasado ejercicio, es necesario que se desarrole un proyecto ima-
ginativo y de futuro de tal suerte que el Colegio pueda ofrecer, en materia de produc-
tos informdticos, una serie de servicios que no pueden ser asumidos individualmente
por los abogados.

Por iiltimo, y como boton de muestra, y pese a que nos consta que se nos facili-
tard en breve, no quiero silenciar que tengo sobre mi mesa, mds por carifio que por uti-
lidad, una anticuada Guia Profesional que, cada manana, clama su sustitucion.

Asi pues, a seguir trabajando.

" RECTIFICACION:

Se dirige a la SALA DE TOGAS, nuestro companero MANUEL SANCHEZ BERENGUEL, para que rectifiquemos, la trans-
cripcién hecha en el pasado nimero del Boletin, sobre los “Resultados de las elecciones a la Junta de Gobierno del dia 20 de di
ciembre de 1996", en la pagina 5 del mismo... y como tiene razén, pues se le reconoce.

Segun lo publicado para el puesto de Diputado Cuarto, los resultados fueron los siguientes:

Fuensanta Lopez Lépez ................ 328 puntos
Manuel Sanchez Berenguel ............ 321 puntos
Segun las comprobaciones realizadas, los resultados que debieron publicarse, son los siguientes:
Manuel Sanchez Berenguel ............ 321 puntos
Fuensanta Lépez Lopez ................ 238 puntos
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CONSIDERACIONES
FISCALES DE LA
CONDENA EN
COSTAS

ECIBIA el otro dia de
R nuestro companero y

Presidente del Grupo,
Ramiro Pérez de la Blanca Ca-
pilla, una Contestacion de la Di-
reccion General de Tributos de
fecha 31 de mayo de 1995, a
una consulta dirigida por un
companiero, en la que éste pre-
guntaba sobre la persona, fi-
sica o juridica, obligada a rete-
ner respecto de sus honorarios,
cuando hay condena en costas
a la parte contraria. Dicha cues-
tion ya fue debatida dentro de
una jornada que se realizé en
nuestro llustre Colegio, organi-
zada por el Grupo de Aboga-
dos Financieros y Tributarios.

En la citada Contestacion, la
Administracién, desconociendo
la verdadera naturaleza de la
condena en costas, estima que
es la parte condenada, la que
debe practicar la retencion al
Abogado de la otra parte. Esta
posicion la viene adoptando y
poniendo de manifiesto en otras

contestaciones como las de
13/9/88 y 8/6/90.

Antes de entrar en la cues-
tion planteada, y como amplia-
cion al propio debate; senalar
que, el abono de los honorarios
a un profesional, en este caso
a un Letrado, tiene su consi-
duiente repercusion fiscal vién-
dose afectada, dicha retribu-
cion, por el Impuesto sobre el
Valor Anadido y el Impuesto so-
bre la Renta de las Personas
Fisicas, asi como por las obli-
gaciones formales que esta-
blecen las normas tributarias.
Asi pues, podemos afirmar que,
la posicion adoptada en el pre-
sente debate influira de una
forma u otra en la aplicacion de

Por FRANCISCO RONCERO SILES

Abogado

los tributos afectados, y en la
cumplimentacion de las obli-
gaciones formales.

Partiremos de un andlisis pre-
vio en el que fijlemos la natura-
leza de que goza la condena
en costas para, una vez anali-
zadas las obligaciones fiscales,
concluir tomando la posicion
mas coherente con nuestro or-
denamiento juridico, al enten-
der de no pocos companeros.

La condena en costas viene
regulada, de manera poco pre-
cisa en la LEC en sus articulos
421 al 429 y, como sefiala nues-
tro companero Alfredo Sanchez-
Rubio Garcia en «LA LEY» del
6/96 (al que nos remitimos para
mas informacion), es la doctrina
y Jurisprudencia del Tribunal
Supremo, la que nos muestra,
en primer lugar, que la obliga-
cion generada con motivo de la
condena en costas se produce
entre las parte litigantes; en se-
gundo lugar, que el pago de los
honorarios del Letrado corres-
ponde a la persona que con-
tratd la prestacion de servicios;
y en tercer lugar, que las cos-
tas son los gastos que nece-
sariamente han de safisfacerse
los litigantes (Sts. T.S. 7/3/88;
16/7/90; 17/3/92; 11/4/92;
11/11/93); de ello, podemos con-
cluir que la condena en costas
tiene naturaleza de indemniza-
cion, y que esta indemnizacion
consiste en la compensacion a
la parte que ha vencido en el li-
tigio, por los gastos soportados
como consecuencia del proceso
judicial.

Fijada la naturaleza de la con-
dena en costas, habria que pre-
guntarse sobre quién tiene la
obligacion de retener, respecto
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de retribuciones satisfechas a
profesionales; esta cuestion
queda resuelta por el articulo
42. Uno, el Reglamenteo del
IRPF, en el que se senala que
esta obligacion corresponde a
las personas juridicas y demas
entidades, como las comuni-
dades de bienes y de propie-
tarios; y las personas fisicas,
gue sean empresarios o profe-
sionales, cuando satisfagan o
abonen rentas en el ejercicio
de sus actividades. Asimismo,
cuando se trate de Pesonas Fi-
sicas, Juridicas y demas enti-
dades no residentes, cuando
operen en Territorio espanol con

tivamente el mismo. El sujeto
pasivo no puede cambiarse, por
lo que en todo momento tendra
esta condicion de cliente del
Abogado.

La repercusion mencionada
lleva aparejada una obligacion
formal ineludible, y es el que
ésta se realice mediante la emi-
sion de factura, la minuta del
letrado.

De lo expuesto, es evidente
que el Letrado debe emitir la
minuta a la persona o entidad
a la que haya prestado sus ser-

vicios, que sera a quien le re-
percuta el IVA.

De todo ello, sélo cabe con-
cluir que, al gozar la condena
en costas de naturaleza in-
demnizatoria, no cabe derivar
la obligacion de retener a la
parte condenada la parte de las
costas que corresponden a la
minuta del Letrado, pues en nin-
gun caso abona una retribucion
a un profesional, sino que el
pago que realiza es una com-
pensacion a la otra parte en el
proceso, de los gastos que ésta
ha soportado como conse-
cuencia de la asistencia de un
Abogado. Asi, el obligado a re-
tener es el cliente del Letrado,

o0 sin establecimiento perma- ‘ ‘
nente. En todos los casos, la
obligacion se produce cuando
abone las correspondientes ren-
tas.

con independencia de que éste,
La condena en costas en la practica, perciba sus ho-

tiene naturaleza de norarios cuando la parte con-
indemnizacion que consiste ~9°M29 aMone 1as costas del

Por tanto, todas las perso- o proceso. Por otro lado, concluir
nas y entidades mencionadas en la compensacion a la asimismo, que el Abogado debe

tienen la obligacién de practi- parte que ha vencido en el repercutir el IVA sobre su cliente,
car una retencion del 15%, P emitiendo factura o minuta a su
desde el 1/9/90, sobre los ren- ht’g’o’ o los gastos nombre ajustada a la norma-
dimientos integros que satisfa- soportag:los como tiva reguladora de las formali-
ganalos profesionales, eneste  consecuencia del proceso  dades de la misma.

caso de los Letrados. judicial.
En cuanto a las obligaciones ’ ’
derivadas de la normativa que
regula el Impuesto sobre el Va-
lor Ahadido, precisar que el he-
cho imponible del Impuesto es,
en el presente caso, la presta-
cién de servicios, ejercicio in-
dependiente de una profesion,
realizada por un profesional a
titulo oneroso (art. 4.1, en re-
lacién con el 11.2.1 de la L.
37/92), y la Ley exige que el
profesional repercuta el IVA so-
bre la persona a quien presta
el servicio, que es el sujeto pa-
sivo del impuesto, en el mo-
mento en que se realiza efec-
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VASOS
COMUNICANTES

SCRIBIR para la Revista ju-

ridica de los Abogados al-

merienses constituye un ho-
nor y me sirve desde la distancia
granadina para recordar buenos en-
cuentros con vosotros, que no se
disipan en el tiempo sino que se for-
talecen en los reiterados contactos
que tengo con el Decana en la Real
Academia de Jurisprudencia y Le-
gislacion de Granada. Mis anuales
permanencias veraniegas en esas
tierras, me permiten también valo-
rar la categoria personal de tantos
Abogados que de una forma, com-
partieron conmigo desde Almeria,
tareas profesionales.

He dicho una palabra mégica:
“compartir”. Ahi esta el meollo del
articulo que ahora escribo. Lo he ti-
tulado “vasos comunicantes”. En
toda mi trayectoria como juez, desde
hace mas de 45 afos, he tenido la
obsesion de transmitir a todos los
companeros —sean Abogados, Jue-
ces, Fiscales, Secretarios, Foren-
ses, Procuradores—, que estamos
implicados en una com(in tarea; que
navegamos en el mismo barco y que
todos, subrayo la palabra, hemos
de trabajar sin compartimentos es-
tancos, en favor de unas positivas
relaciones, para asi hacer mas fa-
cily positivo el arduo camino de con-
seguir justicia.

No es que sea muy claro el ho-
rizonte actual. La palabra politica
—jojalé fuera solo palabral—, aletea
por los despachos judiciales o en
los bufetes, comrrompiendo el aire
que se respira. Se “colorean” los
nombramientos por su procedencia,
sean del Consejo General del Pro-

der Judicial o de caracter jurisdic-
cional han de ir los mejores, huyendo
de extremismos, pero primando la
valia por encima de otros motivos
esplreos, merecedores de cualquier
rechazo.

La gente ha de recuperar su fe
en la justicia. Ese desprestigio que
se va incrementando, ha de ser eli-
minado. La justicia tiene que res-
plandecer, tiene que aparecer lim-
pia, inmaculada, desprovista de
méaculas. Y esto no puede quedar
en una pura teoria, o en una im-
productiva frase. Esta bien que se
hable del tema pero eso no es ni
mucho menos suficiente. Tiene que
nacer un trabajo individualizado;
cada cual en el area donde ejerce
su funcién; poco a poco; en cada
propicia oportunidad, ha de defen-
derse con energia la pureza de la
justicia. No hay que maldecir de la
oscuridad sin encender luces que
vayan iluminando el horizonte. Es-
pero que con el tiempo, sin prisas
pero sin pausas, todos (de nuevo
la palabra), hayamos contribuido,
dentro de nuestras posibilidades, a
enmendar entuertos hoy existentes.

A mi la “prisa” no es palabra que
me guste. Tampoco me agrada la

Por RAFAEL CABALLERO BONALD

De la Real Academia de Jurisprudencia
y Legislacién de Granada

“desesperanza’. Porque a pesar de
las logicas dificultades, tiene que
brillar en el cielo de la Administra-
cion de Justicia, esa esperanza, que
es el sueno de los que estan des-
piertos. Y recomenzando, cuando
el abatimiento hunda sus ufias en
las cotidianas singladuras. Esto en
cuantas ocasiones sea necesario.

Y esa unién ha de nacer, princi-
piando su tarea, desde el Colegio
de Abogados. Formando una Cor-
poracion que batalle para resolver
dificultades en los “vasos comuni-
cantes”. Sin olvidar que esa labor
no es unicamente de los Abogados
almerienses, sino también de los
restantes estamentos resefados
con anterioridad en este articulo.

Habra nubes en lontananza; ha-
bra dias sin una necesaria conexion
0 engranaje, pero hay que superar
dificultades, porque la meta es tan
importante que es imprescindible
resolver pequefos problemas, en
aas de esos intereses superiores.

Necesidad de dialogar, siendo
como decia una antigua sentencia,
“consejeros de las familias, cono-
cedores de jurisprudencia; investi-
gadores de derecho; apdstoles de
la ciencia juridica; colaboradores de
los Tribunales”. “Sabidores del De-
recho”, como pedia Alfonso el Sa-
bio. Amigos de la rectitud; oyendo
el “tic-tac” inquietante del corazon
humano, eliminando disquisiciones
inutiles.

Asi lo desea este viejo magis-
trado que alza su corazoén para que
estos deseos terminen en una her-
mosa realidad.

5
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DELINCUENCIA'Y
NUEVAS
TECNOLOGIAS

QY en dia, tal y como
H viene sucediendo desde

el inicio mismo de la hu-
manidad, continua la lucha entre
el bien y el mal; continua mani-
festandose la fantastica contra-
diccion esencial propia del ser hu-
mano: ser fruto de si mismo y de
su contrario.

Asi lo describié Don Gregorio
Maranén cuando afirma en su
obra “Tiempo Viejo y Tiempo
Nuevo" (Espasa Calpe S.A., Ma-
drid 1956, pag. 3); “... Muchas ve-
ces si la conducta de los hombres
ha parecido cambiar, es porque,
precisamente, no ha cambiado
cuando todo cambia a su alrede-

dor...".

Asi continua hoy por hoy es-
cribiéndose el devenir del género
humano: de un lado, quienes em-
pujan la histora atacando las le-
yes y las normas sociales; de otro,
los encargados de defenderlas,
los partidarios del orden dentro
del caos. Sdlo un aspecto ha va-
riado en esta constante histérica:
en la actualidad ambos bandos
se hallan dispuestos a utilizar to-
dos los medios técnicos para al-
canzar sus fines.

Y se trata de un momento, en
el que los medios mas poderosos
y eficaces enfrentados son fruto
de los continuos avances infor-

maticos, los cuales no solo estan
transformando radicalmente nues-
tra concepcion del orden social y
politico, sino que dan lugar a un
tipo concreto y definido de com-
portamientos delictivos, creando
su peculiar modelo de delin-
cuencia, en el que el enfrenta-
miento entre delincuente y los
nuevos medios policiales, se con-
vierte de hecho en episodio hasta
hace bien poco considerado como
ciencia ficcion.

La informatica, como toda tec-
nologia, no es en esencia ni buena
ni mala, simplemente esta ahi,
como herramienta que espera ser
usada. El resultado de su uso de-
pendera, por tanto, de los escru-
pulos de las personas. Asi, cada
dia crecen los delitos basados en
el uso de ordenadores, que obli-
gan y obligaran con mas intensi-
dad en un préximo futoro a los le-
gisladores a crear leyes que

Por MIGUEL ANGEL RUIZ HITA

controle, tipifiquen y castiguen es-
tos nuevos comportamientos, re-
sultado de la infinita gama de po-
sibilidades que ofrece lo que
podriamos denominar “era tele-
matica”.

De la evolucion tecnologica en
estos momentos se derivan dos
tipos de delincuentes; por un lado
el tradicional, que se ha recon-
vertido aprendiendo los secretos
y posibilidades de esta nueva “era”;
por otro lado, aparecen personas
sin antecedentes delictivos, si ins-
tintos criminales, gente corriente
con conocimientos informaticos
atraidos por la posibilidad de en-
contrar una via de enriquecimiento
facil y rapido, a la que le resulta
dificil resistirse. Esto supone un
aumento de delincuentes poten-
ciales, y ha propiciado que en los
ultimos anos se hayan multipli-
cado los delitos apoyados en la
evolucion de la tecnologia, ya sea
de forma virtual, por medio de In-
ternet, o de forma material, en los
casos de falsificacion de todo tipo
de imagenes y documentos, en
la mayoria de los casos de muy
dificil deteccion.

Sin ir mas lejos, el pasado 25
de octubre el Servicio Fiscal de
la Guardia Civil de Barcelona, des-
manteld una red de pirateria in-
formatica que operaba en Barce-
lona. CD-Ware, era una empresa
utilizada como tapadera para fal-
sificar software en soporte CD-
ROM, infringiendo directamente
la normativa que protege la pro-
piedad intelectual. En este caso,
la investigacion se inicio a través
de la denuncia de BSA (Busi-
ness Software Alliance), una
asociacion mundial de las princi-
pales companias de software, que
detecto la aparicion en el mer-
cado de CD-ROM falsos, aunque
de una gran calidad, a un precio

6
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muy bajo. En el registro de la em-
presa, fueron intervenidos 144
CD-ROM y 38 disquetes con di-
versos programas informaticos
comercializados irregularmente.
La inmensa mayoria de los be-
neficios de la empresa provenian
de la venta internacional, a pai-
ses como Alemania, Francia, Gran
Bretana, Canada, Estados Uni-
dos, Hong Kong, Corea, Singa-
pury Taiwan. CD-WARE, S.L. se
habia creado en 1994, y hasta la
fecha habia comercializado unas
20.000 copias ilegales.’

POLITICA CIENTIFICA

En la lucha contra la delin-
cuencia, la policia no puede ni
debe quedar atras, de modo que
desde hace anos viene incorpo-
rando avances informaticos a su
quehacer diario, que en la mayo-
ria de los casos se han conver-
tido en instrumentos esenciales
e indispensables en su tarea de
investigacion. Estas incorpora-
ciones que comentaba, estan en-
caminadas principalmente a ob-
tener pruebas delictivas y a
identificar los responsables del
hecho delictivo. En esta labor, des-
tacan los agentes de la Comisa-
ria General de la Policia Cienti-
fica.

A la hora de identificar a un cri-
minal, sus huellas dactilares cons-
tituyen un elemento esencial. El
SAID (Sistema Automatico de
Identificacion Dactilar) es un or-
denador, incorporado por la poli-
cia espanola en 1986, y plena-
mente operativo desde 1990, que
por medio de un escaner lee hue-
llas digitales, y tiene la capacidad
de almacenarlas y compararlas.
Actualmente el indice de éxito de
este programa esta en un 20%,
y puede tardar hasta 8 horas en
identificar al dueno de las huellas.

&

Esto es debido a la gran cantidad
de consultas a las que se ve so-
metido, muy superior al nimero
para el que fue disenado.

Otra técnica habitual en la la-
bor policial es la creacion de re-
tratos robot de los presuntos de-
lincuentes, basados en las
declaraciones de testigos. Con el
programa informatico “Faccete
4.0”, esta técnica ha experimen-
tado una mejora sustancial. De
creacion alemana, fue incorpo-
rado por la policia cientifica en
1991, y permite la creacion de re-
tratos robot de gran calidad. Fun-

La Informatica, como

toda tecnologia, no es en
esencia buena ni mala,

simplemente esta ahi, como

herramienta que espera ser

usada.
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ciona en Macintosh y utiliza los
distintos tipos de rasgos faciales
incluidos en su memoria, cuyo ta-
mafo, forma y volumen pueden
ser modificados a voluntad ins-
tantaneamente.

INTERNET, EN ESCENA

La policia se ha visto arras-
trada en los dos ultimos anos ha-
cia Internet. La complejidoad de
la red hace que ésta sirva de re-
fugio a todos tipo de delincuen-
tes, desde piratas informaticos
obsesionados por penetrar en lu-
gares prohibidos y dejar su firma,
hasta verdaderos estafadores que
obtienen ilicitamente, mediante
la red, grandes cantidades de di-

nero. En este sentido, los mismos
“capos” del narcotrafico han ex-
tendido sus raices por la red, uti-
lizando el correo electrénico como
forma habitual de comunicacion,
aprovechando la notable dificul-
tad que para la policia supone la
interceptacion de dichos mensa-
jes. La inmensidad de la red y la
falta de legislacion efectiva de In-
ternet la convierten en plataforma
inmejorable para burlar la ley.

Los delitos mas habituales co-
metidos en la red son los refe-
rentes a la violacion de los dere-
chos dimanantes de la propiedad
intelectual (compra-venta ilicita
de software), fraudes de compra
con tarjetas falsas, danos a sis-
temas informaticos, accesos no
autorizados a programas infor-
maticos o bases de datos corpo-
rativas, pasando en general por
la violacion de la intimidad y la
manipulacion ilicita de datos, e
incluso la divulgacion y organi-
zacion de practicas ilegales como
la trata de blancas o la pornografia
infantil.

Uno de los temas que mas pre-
ocupa a las autoridades es el blan-
queo de dinero. Actualmente la
evolucion tecnoldgica permite el
blanqueo de millones de délares
en cuestion de segundos sin de-
jar apenas rastro. Se calcula en
mas de 300.000 millones de do6-
lares la cantidad de dinero sucio
puesto en circulacion anualmente
por todo tipo de organizaciones
criminales, desde las dedicadas
al narcotrafico y al trafico de ar-
mas, hasta las dedicadas a la
prostitucion.’

Para estas practicas Internet
se ha convertido en una he-
rramienta indispensable. Segun
estimaciones del servicio Com-
puserve, el 60% de las comuni-
caciones entre proveedores y dis-

1



SALA DE TOGAS

tribuidores de estupefacientes se
realiza a través de la red. Esto ha
producido gran preocupacion en-
tre los gobiernos y en los usua-
rios de todo el mundo que se pre-
guntan sobre la mejor forma de
controlar los contenidos que se
introducen en la red. Sin embargo,
el caracter internacional de ésta
y la ausencia de una entidad cen-
tral que controle su funcionamiento,
hacen que sea muy dificil el es-
tablecimiento de normas estric-
tas. Todos los intentos de regu-
lacion han resultado impopulares
y en la mayoria de los casos, ine-
ficaces.

Estados Unidos ha sido la na-
cion pionera en promulgar este
tipo de normas encaminadas al
control de los contenidos de la
red, al aprobar en Febrero de este
mismo ano la Ley de Decencia
de las Comunicaciones, que
prevé multas de hasta 30 millo-
nes de pesetas y hasta dos afos
de carcel para los usuarios que
difundan cualquier tipo de ma-
terial o lenguaje, que sea con-
siderado obsceno. La presen-
tacion de esta ley por la
administracion Clinton produjo
una enorme ola de protestas en
todo el pais por parte de de usua-
rios de Internet. La Ley de De-
cencia de las Comunicaciones ya
ha sido declarada inconstitucio-
nal por tribunales de las ciudades
de Nueva York y Philapelphia.

En Espana, el nuevo Cddigo
Penal castiga la mayor parte de
los delitos que pueden cometerse
en Internet, como la violacion del
correo electronico, la utilizacion
de datos de caracter personal o
la estafa electronica en su art.
197, estableciendo un tipo penal
cualificado en su art. 198, cuando
el autor del ilicito penal sea una
autoridad o un funcionario publico.

b4

Sin embargo, existe un vacio le-
gal respecto a delitos consis-
tentes en la difusion de mate-
rial racista, pornografia infantil
e instrucciones para crear dro-
gas o explosivos, no expresa-
mente descritos ni tipificados en
nuestro ordenamiento penal sus-
tantivo. En este sentido parece
que las recientes recomendacio-
nes de la Unién Europea de que
se combine represion y autorre-
gulacion para acabar con estas
practicas vayan a resultar efica-
ces en la lucha contra esta clase
de delitos.

En Espana, el nuevo

Codigo penal castiga la
mayor parte de los delitos
que pueden cometerse en
Internet, como la violacion

del correo electronico, la
utilizacion de datos de
caracter personal o la

estafa electronica...
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Prueba de ello es el caso de
los dos estudiantes de Vic, dete-
nidos el pasado dia 6 de octubre
por agentes del grupo de meno-
res tras mas de cuatro meses de
investigaciones. Estos dos jove-
nes tenian en su poder mas de
4.000 ficheros procedentes de
una red de pomnografia infantil nor-
teamericana, listos para ser ven-
didos a través de la red. La poli-
cia espanola fue alertada por
agentes especiales del Departa-
mento del Tesoro Norteamericano,

lo que demuestra a las claras que
solo la decidida y resuelta cola-
boracién policial y judicial entre
las diferentes naciones podria
contrarrestar eficazmente la li-
bertad de movimientos de los de-
licuentes que operan en Internet.
En nuestro pais, para comba-
tir a estos nuevos delincuentes,
la Unién Central de Policia creo,
en enero del pasado ano, el De-
partamento de Delitos Infor-
maticos, compuesto por Inspec-
tores Jefes e Inspectores con
grandes conocimientos informa-
ticos; son los que graficamente
podemos denominar “Ciberpoli-
cias™; su mision, controlar cuan-
tos tipos de delitos se cometan
en la red. Frente a ellos, como
viene sucediendo desde el ins-
tante mismo en que el hombre
construy6 una organizacion so-
cial dotada de pautas de con-
ductas, se encuentran quienes
estan resueltos a emplear las mas
variadas, rebuscadas y en no po-
cas ocasiones sutiles, elegantes
y eficaces formas de burlar la ley;
tipicamente humano.

(1) Datos aportados por el n? 2 de la re-
vista PC-HOME.

(2) Dato procedente del n® 2 de la re-
vista PC-HOME.
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IGUALDAD,
DISCRIMINACION Y
CONSTITUCION

1. INTRODUCCION

La igualdad, valor supremo de
una convencia ordenada, es una as-
piracién perenne del hombre. A pear
de las desigualdades naturales, hay
en el ser humano una tendencia a
la igualacion, a la superacion de las
tres fuentes fundamentales de de-
sigualdad —la razo, el sexo y la clase
social-. Hasta tal punto ha arrigado
ese deseo que, paraddjicamente, lo
que hoy necesita justificacion no es
la igualdad sino la desigualdad. Por
despertar un fervor popular propio
de todos los movimientos emanci-
patorios, el ideal de la igualdad se
ha convertido en uno de los para-
metros del pensamiento juridico-po-
litico modemo y esta presente, como
componente de la idea de justicia,
en todas las Constituciones y en ge-
neral en todo ordenamiento juridico.
Hoy seria inconcebible un sistema
juridico que no recogiera ese ideal.
En nuestra Constitucion la igualdad
es también una de las piezas fun-
damentales. No es s6lo un valor su-
premo sino que es también una de
las palabras clave o descriptores
significativos.' Por eso, después del
articulo 24, ha sido el precepto que
ha provocado mayor nimero de pro-
nunciamientos del Tribunal Consti-
tucional, quien ha ido pasando de
los principios a construir reglas de
Derecho y enfrentandose con algu-
nos de los problemas que la idea de
igualdad plantea.?

Pero conviene tener bien pre-
sente que al decir que todos los hom-
bres son iguales no describimos lo
que ocurre. La igualdad no es un
principio descriptivo sino normativo
de carécter ético, que dice lo que
“debe ser” como exigencia de una
sociedad mas justa. Con este ar-
gumento del caracter normativo del
principio pueden descalificarse to-
das las teorias desigualitarias, pues
de reconocer que los hombres son
de hecho desiguales no se deduce
que deban continuar siéndolo.®

2. LAS DIMENSIONES DE LA
IGUALDAD EN LA CONSTI-
TUCION ESPANOLA

Tal y como dice el prof. Pérez
Luno*, en nuestra Constitucion la
igualdad tiene tres dimensiones:

a) Como valor superior (art. 1.1).
Junto a la libertad y el pluralismo
politico la igualdad se convierte en
una de las metas u objetivos a al-
canzar por nuestro sistema juridico-
politico. La Filosofia juridica entiende
que los valores on los criterios ba-

Por RAMON MARTINEZ TAPIA

Universidad de Almeria

sicos para enjuiciar las acciones, or-
denar la convivencia y establecer fi-
nes y reflejan el sistema de prefe-
rencias expresadas como prioritarias
y fundamentadoras de la conviven-
cia colectiva. Se trata de opciones
ético-sociales basicas que deben
presidir el orden politico, juridico,
econdmico y cultural y poseen una
triple dimensién fundamentadora,
orientdora y critica de todo el sis-
tema.® Esta referencia a los valores
superiores, que no se encuntra en
ningun otro texto constitucional® im-
plica la autoexigencia de un Estado
que se propone como fines ele-
mentos juridico-morales, por lo que,
ademas de su condicién de norma
juridica (norma basica de identifi-
cacion material del ordenamiento,
a juicio de Peces-Barba) los valo-
res suponen una moralidad critica
que presiona sobre la moralidad po-
sitivizada. Esta dimensién axiolo-
gica y teleoldgica de la igualdad —que
no puede ser comprendida sino en
conexion directa con los valores su-
periores— es destacada por el TC.
(STC 8/1983 F.2.).

b) Como principio (art. 14y 9.2).
Un principio es un enunciado nor-
mativo de caracter muy general o
abstracto en comparacién con la
norma y su principal rasgo distin-
tivo, respecto a los valores, reside
en su mayor indice de concrecion,
pues se incorporan en disposicio-
nes en las que los supuestos de apli-
cacion y las consecuencias juridi-
cas se hallan tipificadas en términos
de mayor precision, si bien reciben
su sentido de aquellos valores que
especifican y concretan. La deter-
minacion de la naturaleza juridica
de los principios y su distincion res-
pecto a los valores y normas es hoy
una de las cuestiones mas proble-
maticas de la Filosofia juridica so-
bre la que hay abundantisima bi-
bliografia.”

¢) Como derecho fundamental.
Junto a su dimensién de valor y prin-
cipio, en nuestro texto constitucio-
nal la igualdad se manifiesta como
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un derecho fundamental. A diferen-
cia del método de positivizacion de
la igualdad utilizado por la Ley Fun-
damental alemana en su art. 3, nues-
tra Constitucion ha optado, en el
sentido de la italiana, por incluir en
el mismo precepto el art. 14, el prin-
cipio formal de igualdad ante la ley
y sus especificaciones, con inde-
pendencia del reconocimiento de
otros derechos fundamentales a la
igualdad en otros articulos (concre-
tamente, el 23.2 sobre el acceso en
condiciones de igualdad a las fun-
ciones y cargos publicos; el art. 31.1.
sobre la igualdad y progresividad en
el sostenimiento de los gastos pu-
blicos; el 39.2 sobre la igualdad de
los hijos ante la ley con indepen-
dencia de su filiacion; el 139.1 so-
bre la igualdad de derechos y obli-
gaciones de los espanoles en
cualquier parte del territorio espa-
nol y el 149.1.12 sobre la compe-
tencia exclusiva del Estado para ga-
rantizarlos).

Nuestro TC inicialmente inter-
pretd el art 14 de nuestra Constitu-
cion siguiendo la linea del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en
relacion al art. 14 del Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos, en el
que la igualdad no aparece confi-
gurada como un derecho auténomo
sino como garantia y en conexion
directa con otros derechos (p.e. STC
4/1981 de 2 de febrero, 22/1981 de
2 de julio etc). Sin embargo, a par-
tir de la STC 49/1982, de 14 de ju-
lio configura en su FJ 22 la igualdad
como un derecho fundamental a ob-
tener un trato igual. “El art. 14, dice,
al establecer el principio general de
que los espanoles son iguales ante
la ley, establece un “derecho sub-
jetivo” a obtener un trato igual, im-
pone una obligacion a los poderes
publicos de llevar a cabo ese trato
igual y al mismo tiempo limita el po-
der legislativo y los poderes de los
érganos encargados de la aplica-
cion de las normas juridicas”, tesis
que sigue manteniendo p.e. en la
STC 142/1985 de 23 de octubre, la

6é

162/1985 de 29 de noviembre o la
68/1991. Esta condicién de derecho
fundamental reconocida a la igual-
dad contenida en el art. 14 de la CE
esta, ademas fundamentada, en su
inclusionenel C.11delT.1yenla
garantia reforzada del art. 53.2 de
la CE.

3. Las manifestaciones del prin-
cipio de lgualdad: igualdad
formal o igualdad material.
La igualdad en su dimension
de principio tiene en nuestra
Constitucion dos manifesta-
ciones fundamentales.

... conviene tener bien

presente que al decir que
todos los hombres son
iguales no describimos lo

que ocurre.
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a) La Igualdad formal del art. 14.

El art. 14 al expresar que “los es-
panoles son iguales ante la ley” ex-
pone el viejo principio de la Igual-
dad ante la ley, formulacién
revolucionaria que de una u otra
forma recogen todos los textos cons-
titucionales y que nuestro TC ha sin-
tetizado en la formula, se deben tra-
tar igualmente supuestos iguales y
desigualmente supuestos desigua-
les”. La igualdad ante la ley encie-
Ira, a su vez, dos dimensiones: igual-
dad en la ley e igualdad en la
aplicacion de la ley.

La Igualdad en la ley significa,
positivamente, igualdad de trato dado
por la ley a todos los destinatarios
de la norma. Para la burguesia li-
beral revolucionaria esto significaba
la necesidad de que la ley cumpliera

tres requisitos basicos: “imparciali-
dad” frente a todo favoritismo o ar-
bitrariedad (imparcialidad que, en
principio, se lograria mejor a través
de un legislador colectivo demo-
cratico, tal y como pensaba Rous-
seau), “generalidad”, es decir, que
todos los ciudadanos se hallen so-
metidos a las mismas normas y Tri-
bunales; y “abstraccién” en la des-
cripcidn del supuesto de hecho, Estos
rasgos de la norma no son, en el
fondo, sino una exigencia ética de
la igualdad que, en cuanto tal, apa-
rece como presupuesto inmanente
de toda ley o, como dice L. Fuller,
un integrante de la “moralidad in-
terna” del Derecho.’

En su sentido negativo, la igual-
dad en la ley implica prohibicion de
dicriminacion (“discriminacion ne-
gativa™ segunda parte del articulo
14), es decir, de tratamiento desi-
gual en la misma redaccion de la
norma a fin de que no se diferen-
cien supuestos que no merecen di-
ferenciacion. (STC 144/1988) En
este sentido, el principio de igual-
dad supone un limite puesto al le-
gislador (y a la Administracion) que
no puede establecer normativamente
desigualdades de trato o discrimi-
naciones, directas o indirectas (STC
145/91, FJ 2°), basadas en criterios
especificamente prohibidos (raza,
sexo, etc) o que no guarden una ra-
zonable conexién con la finalidad
propia de la norma o que carezcan
de justificacion objetiva y razonable,
estando, en todo caso, obligado el
legislador a fundamentar las dife-
renciaciones normativas. La desi-
gualdad en la ley se produce, por
tanto, cuando la norma distingue de
forma irrazonable o arbitraria un su-
pueste de hecho al que anuda con-
secuencias juridicas determinadas,
creando sin fundamento factico su-
ficiente un supuesto diferente, ya
que en tal caso la norma trataria de
forma distinta situaciones iguales.

Ahora bien, el principio de igual-
dad no exige que las normas traten
a todos absolutamente por igual y

10
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no puede desconocer la necesidad
de que la norma (el legislador) tome
en consideracion, al regular el su-
puesto de hecho, aquellos elemen-
tos de diferenciacion que estime ra-
zonables. Pueden y deben tenerse
en cuenta las diferencias humanas
para, al regular supuestos de he-
cho, llevar a cabo diferencias en las
consecuencias normativas. El prin-
cipio de igualdad en cuanto “no dis-
criminacion” consiste en la prohibi-
cion de tener en cuenta ciertas
diferencias humanas -las que men-
ciona el art. 14 que es una clausula
abierta- como razones relevantes
para la diferenciacion normativa, por
lo que si esas diferencias son irre-
levantes para fundamentar una con-
secuencia normativa de trato dife-
rente, el tratamiento debe ser igual,
no pudiéndose tratar desigualmente
alos desiguales. Entonces, la igual-
dad se manifiesta, como dice Pe-
ces-Barba, como “equiparacion”,
equiparando a las personas que se
distinguen por esas condiciones no
relevantes, o, como “no discrimina-
cion”.

Pero si esos elementos diferen-
ciadores son relevantes el legisla-
dor puede tenerlos en considera-
cion, en cuyo caso estamos ante
distinciones justificadas que hacen
licita una regulacion diferente. No
toda desigualdad, por tanto, cons-
tituye una discriminacion, pues lo
que el art. 14 prohibe es la discri-
minacion injusta e irrazonable. Tan
contrario al principio, dice F. Laporta,
es proponer diferentes consecuen-
cias normativas en base a rasgos
irrelevantes como proponer la misma
consecuencia normativa para dos
supuestos ignorando la presencia
de rasgos relevantes en uno de
ellos.” La toma de conciencia de
que no toda distincién o desigual-
dad es legitima ha obligado a utili-
zar un término que solo se aplica-
ria a las distinciones legitimas: la
igualdad como “diferenciacion” o tra-
tamiento diferenciado. En suma,
quien elabora la norma tiene la po-

&é

sibilidad de establecer previsiones
que se traduzcan en desigualdad
de trato que seran legitimas siem-
pre que esa desigualdad se justifi-
que de forma objetiva y razonable,
en situaciones de hecho que no in-
frinjan lo dispuesto en el art. 14 y
9.2 de la C. y cumplan ciertos tests
de razonabilidad y proporcionalidad
(STC 75/1983, 50, 1991, 158/1993
0 128/94). Lo importante, entonces,
son los criterios utilizados por el le-
gislador para determinar la relevancia
0 no de los rasgos que se tienen en
cuenta para configurar el supuesto

Un principio es un

enunciado normativo de
caracter muy general o

abstracto...

99

de hecho y su justificacion y, dado
que la relevancia o irrelevancia se
establece en base a juicios de va-
lor, la igualadad esta historicamente
condicionada.

La otra dimensién del principio
de igualdad formal es la Igualdad
en la aplicacion de la ley, que im-
plica dos exigencias que con fre-
cuencia aparecen entremezcladas
en la jurisprudencia constitucional.
La primera obliga a que la ley sea
aplicada por los poderes publicos
imparcialmente, de modo igual, sin
excepciones y con identidad de pro-
cedimiento a todos los individuos
que se encuentran en la misma si-
tuacién, sin que el aplacador pueda
establecer diferencias injustificables
en razon de las personas o de cir-
cunstancias no presentes en la
norma. Al exigir la igualdad en los

fallos, el principio de igualdad se
identifica con el principio de legali-
dad, puesto que no seria mas que
conformidad con la norma (STC,
144/1988 FJ 19). La segunda exi-
gencia consiste en gue un mismo
organo jurisdiccional -y administra-
tivo- no puede modificar arbitraria-
mente el sentido de sus decisiones
en casos sustancialmente iguales y
si el érgano considera, ya sea por
la no identidad de los hechos pro-
bados o bien en uso del margen de
apreciacion que le otorga la inde-
pendencia judicial, que debe apar-
tarse de sus precedentes, tiene que
ofrecer una fundamentacion sufi-
ciente y razonable.

Desde este punto de vista el prin-
cipio de igualdad es la aplicacion
del principio de interdiccion de la ar-
bitrariedad del art. 9.3. de la CE. A
través de la igualdad en la aplica-
cién de la ley se recoge, pues, tanto
la exigencia de que el intérprete no
introduzca elementos discriminato-
rios o arbitrarios como la de que sea
fiel a su propio precedente. De he-
cho el respeto al precedente no es
sino la expresion de la exigencia de
universalizacion -tan destacada por
el formalismo kantiano y por la Etica
discursiva- a la que debe someterse
todo razonamiento practico y que
podriamos formular asi: “toma aque-
lla decisién que en el futuro estu-
vieras dispuesto a respaldar ante
unas mismas circunstancias”. Como
dice L. Prieto Sanchis, “el buen juez
seria aquel que dicta una decision
que estaria dispuesto a suscribir en
otro supuesto diferente que presente
caracteres analogos y que efecti-
vamente lo hace” De esta forma el
respeto al precedente constituye
una plasmacién del principio de igual-
dad y asf lo ha visto el Tribunal Cons-
titucional (p.e.STC 49/1982, 49/85,
144/1988, 161/1989, 2/1991,
42/1993).

b) La Igualdad material o sus-
tancial del art. 9.2. La discrimi-
nacion Inversa.

El principio de igualdad material
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o real del art. 9.2 suele entenderse
como un correctivo o reinterpreta-
cién del principio de igualdad formal
en el Estado social de Derecho para
conseguir la materialidad de los va-
lores constitucionales. La igualdad
formal, signo distintivo del Estado
liberal, aplicada a situaciones juri-
dicas desiguales, produce un dere-
cho desigual y puesto que en toda
comunidad se dan desigualdades
sociales y econémicas entre los in-
dividuos, una interpretacién mate-
rial del principio de igualdad del art.
9.2 supone la exigencia de que sea
el Estado el encargado de promo-
ver condiciones de igualdad real y
efectiva. No basta con que el Es-
tado dicte normas no discriminato-
rias, prohibiendo la discriminacion
negativa, sino que ha de adoptar
medidas para conseguir condicio-
nes socioeconomicas y culturales
cada vez mas igualitarias, si es pre-
ciso dictando normas aparentemente
desigualitarias cuando se trata de
favorecer a ciertos sectores en si-
tuacion de inferioridad econémica o
social y que tradicionalmente han
sufrido la discriminacion negativa.

La jurisprudencia constitucional
ha ido también precisando en regias
el sentido y alcance del principio de
igualdad material. En su STC 27/81
ya rechaza una concepcion pura-
mente formalista de la igualdad al
sostener que “la finalidad de pro-
mover la igualdad real de los indivi-
duos y de los grupos que la integran
exige una politica legislativa que no
puede reducirse a la pura igualdad
ante la ley” y enla STC 98/1985 FJ
9° considera al art. 9.2. como “prin-
cipio matizador de la igualdad for-
mal del art. 14 de la CE, permitiendo
regulaciones cuya desigualdad for-
mal se justifica en la promocion de
la igualdad material”. Pero no se
trata, obviamente, de conseguir una
igualdad absoluta en la posicién so-
cial de todos los ciudadanos (STC
83/1984), sino de la obligatoriedad
para el Estado de proporcionar una
serie de “prestaciones minimas a

todos los ciudadanos”, segtin STC
6/1981.

Otro paso mas ha consistido en
justificar la necesidad de que el le-
gislador considere que determina-
das situaciones no soélo son dife-
rentes socialmente sino injustas, por
lo que esas diferencias requieren
un tratamiento juridico a veces de-
sigualitario y discriminatorio, justifi-
cando desigualdades en aras de la
consecucion de la igualdad real. Esto
supone, en principio, la posibilidad
de establecer “discriminaciones po-
sitivas” o benignas, también llama-

se deben tratar
igualmente supuestos
iguales y desigualmente
supuestos desiguales
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das, en terminologia anglosajona,
“accion afirmativa”12 Se trata de
medidas legislativas antidiscrimina-
torias que, aunque formalmente su-
ponen una diferenciaban de trato
entre las personas, no contradicen
el principio de igualdad en cuanto
prohibicion de desigualdades de
trato irrazonables y desproporcio-
nadas. Esta desigualdad de trato
tiene distinta intensidad en funcién
de su naturaleza. Puede tratarse de
una “compensacion” reservada al
grupo privilegiado que, aunque no
beneficie a los demas, tan poco les
perjudica directamente. En otros ca-
sos consiste en aplicar técnicas de
“discriminacion indirecta”, descalifi-
cando criterios en principio objeti-
vos y neutros (p.e. la antigliedad o
el mérito) y que producen un resul-
tado desfavorable a los discrimina-
dos. Finalmente, existen medidas

de favorecimiento directo (tales como
reservas de plazas, preferencias,
cuotas en supuestos de igualdad de
cualificacion) a grupos tradicional-
mente desfavorecidos para corregir
una situacion estadisticamente in-
ferior, pero que perjudican a perso-
nas concretas: es la denominada
“discriminacion inversa o positiva”,
que no es sino la inversion de una
discriminacion precedente mediante
una discriminacion de signo opuesto.
Mientras en los dos primeros su-
puestos dichas medidas, si son cri-
ticadas, no es por considerarse in-
justas -ni moral ni juridicamente-
sino por razones econdmicas o de
conveniencia, la discrimnacién in-
versa es muy cuestionada no por
costosa o0 inoportuna sino por su in-
justicia o inconstitucionalidad. No se
cuestiona el fin perseguido sino los
medios para lograrlo.

La constitucionalidad de los dos
primeros tipos de medidas no pa-
recen dejar dudas a tenor de lo que,
en férmula general y programatica,
tiene establecido el TC en su STC
216/1991: “La incidencia del man-
dato del art. 9.2. sobre el que en-
cierra el art. 14 supone una modu-
lacion de. éste dltimo. en el sentido
de que no podra reputarse discri-
minatoria y constitucionalmente prohi-
bida -antes al contrario- la accién
de favorecimiento, siquiera tempo-
ral, que aquellos poderes aprendan
en beneficio de determinados co-
lectivos histéricamente preferidos y
marginados’. De esta forma nues-
tra jurisprudencia constitucional,
unas veces a través de la interpre-
tacion del art. 14 y otras del 9.2. de
la CE o conjuntamemnte, justifica y
alienta las politicas de difrenciacion
para la igualdad que, por otra parte,
son una practica muy comun en las
sociedades desarrolladas (p.e. sis-
temas impositivos progresivos, ac-
ciones que favorecen a unos co-
lectivos frente a otros: pensiones no
contributivas, becas, incentivos de
contratacion de jévenes, instalacio-
nes para minusvalidos, etc.). En tal

12
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sentido son las STC 114/83, 98/85,
19/88, 166/88, 145/91, 180/91, 28/92,
229/92, 109/93 etc.

El problema se plantea, en cam-
bio, respecto de la discriminacién
Inversa”. Las medidas de “discrimi-
nacion inversa”, que no son sino una
especie de acciones afirmativas, tie-
nen sus antecedentes en la India en
la lucha contra la divisién de castas
y en EEUU en relacion con las mu-
jeres; y minorias raciales, en espe-
cial la negra, en los ambitos laboral
y universitario. En la Unién Europea
estan vigentes varias Directivas que
la alientan y en Espafa alcanzo re-
cientemente notoriedad la discrimi-
nacion inversa con la introduccion
de cuotas reservadas para mujeres
en los drganos directivos de algu-
nos partidos politicos. La idea que
subyace a este tipo de discrimina-
cion va mas lejos que la simple ac-
cion afirmativa: es la necesidad de
imponer medidas diferenciadas di-
rectamente encaminadas a privile-
giar a determinados grupos minori-
tarios (p.e. reservas de puestos
escolares o laborales a mujer., mi-
nusvaiidos, miembros de minorias
raciales efc.),.en cuanto las mismas
perjudiquen directamente a otros
colectivos o personas concretas.

Los elementos que aracterizan a
la discriminacion inversa” frente a
las medidas de “accién afirmativa”,
son, a juicio de A. Ruiz Miguel, por
una parte, que la medida correctora
es discriminatoria y no simplemente
desigualitaria, en el sentido de que
se refiere a un tipo muy especial de
desigualdad por rasgos) sexo, raza,
etc.) que tienen la cualidad de ser
transparentes, inmodificables por
los individuos que las portan y con-
siderados por la sociedad de forma
negativa y, por otra, que se produce
en situaciones de especial escasez)
p.e. de puestos escolares o univer-
sitarios, de puestos de trabajo, de
viviendas, becas, etc.), lo que com-
porta que el beneficio a dichas per-
sonas suponga un perjuicio y ex-
clusion de otras. El debate que

66

plantean es precisamente el de su
licitud: ¢es licito -moral o juridica-
mente- tratar desigualmente para
realizar una mayor igualdad aun con
perjuicio de otros, presumiblemente
no culpables de la anterior discri-
minacion?

Dos tipos de justificaciones de la
discriminacion inversa se han dado™
una, de caracter deontoldgico, la
concibe como medida de justicia co-
rrectiva que pretende resarcir o com-
pensar un dafo hecho a los colec-
tivos que vienen sufriendo la
discriminacion negativa desde el pa-

La otra dimension del

principio de igualdad
formal es la igualdad en la

aplicacion de la ley

99

sado; otra, de caracter teleoldgico
y consecuencialista, ya que, dirigida
por ideales de justicia, igualdad y
solidaridad, se la propone como me-
dida de integracion social. La pri-
mera justificacién choca con un gran
problema ético: la persona excluida
y perjudicada no suele ser respon-
sable de la situacion de discrimina-
cion que se trata de compensar, por
lo que se establece un sistema de
responsabilidad objetiva o sin culpa
dificilmente aceptable. A la segunda
categoria de justificacion, por su
parte, se le oponen objeciones so-
ciolégicas que insisten en la inade-
cuacion de la discriminacion inversa
para lograr el fin pretendido, insis-
tiendo, ademas, en la aparicion de
costes colaterales indeseables (ge-
nera odios racistas y hostilidad so-
cial, estigmatiza a quienes trata de

favoreer, produce sentimientos de
inferioridad en los favorecidos, re-
baja la eficacia en los servicios y tra-
bajos que desempenan, etc.). Fi-
nalmente, se le oponen otras
objeciones de caracter ético-juridico,
ya que parecen atentar contra el
principio de igualdad o contra el cri-
terio del mérito para la seleccion de
puestos laborales, niversitarios o
politicos y, ademas, no benefician
a una persona en razon de su indi-
vidualidad sino simplemente por su
pertenencia a un grupo.

Durante el afio 1995 se dictaron,
fuera de Espana, tres importantes
sentencias que tienen en comun el
aceptar la legitimidad y necesidad
de medidas de accion positiva y con-
cretamente de discriminacion in-
versa aunque restrictivamente. La
primera de ellas es la sentencia del
Tribunal Supremo norteamericano,
caso “Adarand v. Pena” de 12 de ju-
nio de 1995, relativo al otorgamiento
de una subcontrata en virtud de una
clausula de reserva a una minoria,
en la que el Tribunal admite la cons-
titucionalidad de las medidas si cum-
plen ciertas condiciones de un con-
trol riguroso. Otra fue la del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea en
su sentencia de 17 de octubre de
1995, conocida como “caso Kalanke”,
relativa a la asignacion de un puesto
de trabajo a una muijer en igualdad
de condiciones con un varon en base
ala ley de Bremen de 10-11-90 que
desarrolla el art. 2 apartados 1y 4
la Direccion Comunitaria 76/207/CEE
del Consejo de 9 de febrero y que
fue fuertemente contestada en Es-
pana por los movimientos feminis-
tas. El argumento de fondo del Tri-
bunal para el rechazo de la norma
alemana fue que ésta sustituia la
igualdad de oportunidades por su
resultado. Finalmente, la sentencia
n® 422 de 12 de septiembre de 1995
de la Corte constitucional italiana
que cuestiona medidas de accion
positiva en materia electoral.””

¢ Admite nuestro TC la posibili-
dad -y hasta exigencia- constitucio-

13
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nal de este tipo de discriminacion?
No hay, hasta ahora, pronuncia-
miento expreso sobre la misma, pero
el fundamento de algunos de sus
fallos ha de llevarnos a una res-
puesta afirmativa”. Lo que expresa
y reiteradamente ha declarado el
TC es la obligacion y necesidad de
proteger a ciertos sectores sociales
tradicionalmente discrimirados o en
situacion de inferioridad social y
siempre lo ha fundamentado en una
interpretacion coherente y sistema-
tica del art. 14 en relacién con el art.
9.2yelart. 1.1. que sustentan el va-
lor de la igualdad como deber de
los, poderes publicos. No es dificil,
pues, a través de sus pronuncia-
mientos, encontrar justificacion cons-
titucional a medidas de discrimina-
cién positiva.

Asi ocurre en la STC 3/1983 de
25 de enero relativa al trato legal
distinto en los supuestos en que
existe o se supone una desigualdad
en las condiciones materiales de los
destinatarios de la norma, como su-
cede entre los empresarios y los tra-
bajadores, ambos destinatarios del
Derecho laboral. En su FJ 32 dice:
“El legislador constatando la desi-
gualdad socioeconémica del traba-
jador respecto del empresario pre-
tende reducirla mediante el adecuado
establecimiento de medidas iguali-
tarias. De todo ello se deriva el es-
pecifico caracter del Derecho labo-
ral como ordenamiento compensador
e igualador en orden a la correccion
al menos parcialmente, de las de-
sigualdades fundamentales. Estas
ideas encuentran expresa consa-
gracion en el art. 9.2 ... pues con
esta disposicion se esta superando
el mas limitado ambito de la actua-
cion de una igualdad meramente
formal y propugnando un significado
del principio de igualdad acorde con
la definicion del art. 1.1. que cons-
tituye a Espana como Estado de-
mocratico y social de Derecho, por
lo que, en definitiva, se ajusta a la
Constitcion la finalidad tuitiva o com-
pensadora del Dereho laboral en

garantia de la promocion de una
igualdad real”.

Mucho mas proclive a la discri-
minacion positiva es la importante
STC 128/1987 de 16 de julio. En tro-
tros supuestos de discriminacién fa-
vorable a la mujer el Tribunal habia
optado equiparar por arriba la si-
tuacion de los varones discrimina-
dos igualéndolos o haciendo desa-
parecer el privilegi. injustificado o
arbitrario. Pero en esta sentencia,
en la que se impugnaba el trata-
miento favorable a las mujeres tra-
bajadoras con hijos menores de seis

SAdmite nuestro TC la
posibilidad —y hasta
exigencia— constitucional
de este tipo de
discriminacion?

9

anos que percibian la prestacion por
guarderia del INSALUD —cosa que
sélo ocurria a los hombres viudos
con hijos de esa edad-, el Tribunal
opto por acudir a la doctrina de la
discriminacion positiva, situandose
entre los planteamientos mas pro-
gresistas y actuales y convalidando
la norma impugnada. El argumento,
en esencia, consiste en reconocer
que la mujer que tiene a su cargo
hijos menores se enuentra en una
situacion particularmente desven-
tajosa para el accdeso al trabajo o
el mantenimiento del que ya tiene,
lo que supone un obstdculo a veces
insalvable y por tanto tal realidad
perdure no pueden considerarse dis-
criminatorias y contrarias al princi-
pio de iguadad las medidas ten-
dentes a favorecer el acceso al
trabajo de un grupo en situacion de
clara desigualdad social, -pues toda

desigualdad de trato resulta con-
traria al principio de igualdad-, ante,
bien, son exigencias de un Estado
social y democratico de Derecho.
En similares términos y respecto a
la incorporacion de la mujer al tra-
bajo y la discriminacién por razén
de sexo las STC 166/88, 19/89,
25/89, 145/91, 216/91, 28/92 de 9
de marzo, 153/94 de 14 de enero
efc.

Por su parte, la STC 229/92 en
su FJ 2° parece insistir en que la ac-
¢ién positiva no es una excepcién
al principio de igualdad sino su for-
talecimiento y complemento. “No
obstarte el caracter bidireccional de
la regla de participacion entre los
sexos, no cabe desconocer que han
sido las muijeres el grupo victima de
tratos discriminatorios, por lo que la
interdiccion de la discriminacion im-
plica también, en conexion con el
art. 9.2 CE, la posibilidad de medi-
das que traten de asegurar la igual-
dad obejtiva de oportunidades y de
trato entre hombres y mujeres. La
consecucion de este objetivo per-
mite el establecimiento de un “de-
recho desigual igualitario”, es decir,
la adopcion de medidas reequili-
bradoras de situaciones sociales
discriminatorias preexistentes...”. En
similares términos el FJ 4% de la STC
19/89 establece que “en principio
no puedan considerarse lesivas al
principio de igualdad, aun cuando
establezcan un trato més favorable,
las medidas que tengan por objeto
remediar la tradicional situacion de
inferrioridad de la mujer en el am-
bito social y en el mercado de tra-
bajo, matizacion que viene siendo
habitual en las normas internacio-
nales mas recientes sobre igualdad
y no discriminacion”.

Mas recientemente y en relacion
con el acceso a la funcién publica
con reserva de plazas para minus-
validos la STC 269/94 de 3 de oc-
tubre desestima el recurso de am-
paro de la actora que fue preferida
en el acceso por oposicion a una
plaza en la Administracion autondé-
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mica canaria a favor de otro con-
cursante que a pesar de haber ob-
tenido una puntuacién inferior, se
acogid a dicha reserva de plazas
establecida en la misma convoca-
toria. El Tribunal, utilizando la misma
argumentacion a favor de sujetos
especialmente desfavorecidos y en
inferioridad de oportunidades sen-
tencié en un sentido claramente fa-
vorable a la discriminacién inversa:
“Es claro que la reserva porcentual
de plazas en una oferta de empleo
destinadas a un colectivo con gra-
ves problemas de acceso al trabajo,
aplicada por la Comunidad de Ca-
narias, no vulnera el art. 14 de la
CE, siendo por tanto perfectamente
legitimo desde la perspectiva que
ahora nos interesa y que ademas
constituye un cumplimiento del-
mandato contenido en el art. 9.2.CE
en consonancia con el caracter so-
cial y democratico del Estado) art.
1.1.CE". Como argumenta la citada
STC 229/92 se justifican asi cons-
titucionalmente medidas a favor de
grupos socialmente discriminados
que estan destinadas a remover los
obstaculos que de hecho impidan
la realizacion de la igualdad de opor-
tunidades. Sera decision del legis-
lador llevar a cabo ese mandato
constitucional” del que, sin embargo,
no cabe derivar un derecho subje-
tivo jurisdiccionalmente protegido a
imponer o exigir un trato diferente y
favorable en determinadas circuns-
tancias, del mismo modo que existe
underecho subjetivo a no ser dis-
criminado, fundado en el art. 14.
(STC 86/85, 52/87, 48/89).

(1)
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(3)

(4)
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Signo de su importancia es que el término ‘igualdad’ aparece expresamente recogido en nuestra Constitucion
en 6 ocasiones y en 13 si se afiaden los términos “igual” o “iguales”, mientras que el término 'libertad’, p.e., apa-
rece en 15, “dignidad” en 2 y 4 “pluralismo” en 3. Vid. A, PEREZ LUNO, Sobre la igualdad en la Constitucion es-
panola, en “Anuario de Filosofia del Derechoy”, v. XIV, 1987, pg. 140.

No obstante, la igualdad es un concepto muy discutido en torno al cual surgen muy importantes desacuerdos te-
dricos. Una panoramica general de los mismos en F. LAPORTA, El principio de igualdad. Introduccion a su ana-
lisis, en ‘Sistema’, n® 67, 1985, pgs. 3-31 y Problemas de la igualdad, en la obra colectiva ‘El concepto de igual-
dad', Ed. Pablo Iglesias, Madrid, 1994, pg. 65y ss.

Vid. P. SINGER, Etica practica, Ariel, 1988, 42 ed., cap. 2 “La igualdad y sus aplicaciones”, pg. 27 y ss; A. CAL-
SAMIGLIA, Sobre el principio de igualdad, en W. AA.:El fundamento de los derechos humanos’, Ed. Debate, Ma-
drid, 1989, pg 97 y ss.

Cit. pg. 14 1 y ss.

Vid. A. PEREZ LUNQ, Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Ed Tecnos, Madrid, 1991, 49 ed,
pgs 288y ss.

G. PECES-BARBA, Los valores superiores, Tecnos, Madrid, 1991, 49 ed., pg. 12.

Vid. F. LAPORTA, El principio de igualdad... cit. pg. 5. La opinion de Laporta y otros autores - p.e. M. ATIENZA
y J. RUIZ MANERQO, en Las piezas del Derecho, Ariel, 1996- limarla las diferencias entre principios y normas.
Sin embargo existen otros enfoques, como p.e. el de R. DWORKIN, en Los derechos en serio, Ariel, 1984, pg
73y ss 0 ;Es el Derecho un sistema de normas en ‘La Filosofia del Derecho', FCE, 1980, pg 85 y ss, que insiste
en los elementos diferenciadores o separacion fuerte; son los conocidos criterios de la cualidad todo-nada de las
normas’, del ‘caracter abierto de los principios y cerrado de las normas’, del ‘peso o importancia de los princi-
pios’, del test de su pedigree’ u “origen”. En similar linea R. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, CEC,
1993, pg. 86 y Sistema juridico, principios juridicos y razén practica, en ‘Doxa’, ng 5, pg 143 y ss. quien concibe
los principios como ‘mandatos de optimizacion’.

L. FULLER, La moralidad del Derecho, Ed. L. Trillas, 1967, si bien otros autores, p. e. J. Raz, no estaria de
acuerdo por considerar la generalidad requisito del Estado de Derecho y no de la igualdad.

G. PECES-BARBA, Curso de derechos fundamentales, Eudema, 1995, pg. 183.
F. LAPORTA, El principio de igualdad... cit, pg. 15.

L. PRIETO SANCHIS, Notas sobre la interpretacion juridica, en revista del Centro de Estudios Constitucionales,
1991 (9), pg. 188. A este propdsito, argumenta M.GASCON, La técnica del precedente y la argumentacion ra-
cional, Tecnos, 1993, pg. 76: La doctrina del precedente al establecer un control sobre el cambio injustificado de
las decisiones introduce una garantia de racionalidad en la actuacion de los organos jurisdiccionales. Traduce
una exigencia de justicia argumentativa o procedimental que se articula juridicamente mediante la prohibicion
de que se aparten injustificada o irrazonablemente de sus propios criterios anteriores en casos sustancialmente
iguales. Y en este sentido como nueva exigencia de control y de racionalidad en la argumentacion tiene que ser
bien acogida sobre todo una vez que, si no existe garantia de unidad de solucion correcta, aquélia que el juez
considere mejor para un caso debe ser la que considere mejor como regla general'. Vid. también, A. OLLERO,
lgualdad en la aplicacion de la ley y precedente judicial, CEC, Col. Cuadernos y Debates, n® 19, Madrid, 1989.

La necesidad de estas medidas, que se originan en la legislacion antidiscriminatoria norteamericana de 1964 ha
sido puesta de manifiesto en la Conferencia de Pekin de 1995 y en el Informe Especifico que el Comité de Ex-
pertos de la OIT ha dedicado al art 2. del Convenio 111 sobre discriminacion.

Vid. R. DWORKIN, Los derechos en serio, cit, cap. 9 “La discriminacion inversa”, pgs 327 y ss.); P. SINGER,
Etica practica, cit; M. RODRIGUEZ-PINERO y L. FERNANDEZ LOPEZ, Igualdad y discriminacidn, Tecnos, Ma-
drid, 1986; A. RUIZ MIGUEL, Discriminacion inversa e igualdad, en “El concepto de igualdad”, Ed. Pablo Igle-
sias, Madrid, 1994, pgs. 77-93, quien prefiere la denominacion ‘discriminacion inversa’ a discriminacion positiva;
B. GONZALO GONZALEZ, “El principio de iguatdad y la excepcion de la discriminacion inversa’, en ‘Relaciones
laborales. Revista critica de teoria y practica’, ng 12, junio, 1996, pg 13y ss.; y Accion positiva, igualdad de opor-
tunidades e igualacion en los resultados’, editorial de ‘Relaciones laborales’, n® 13, julio, 1996, pg.1-10.

Para un andlisis de estos argumentos, A. RUIZ MIGUEL, cit.
Una opinion sobre estas sentencias en Editorial de ‘Relaciones laborales” n® 13, cit.

Por esta opcion parecen inclinarse, p.e. J. SUAY RINCON, Ef principio de igualdad en la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional, en ‘Estudios sobre la Constitucion. Homenaje a Garcia de Enterria” t. Il, Civitas, 1991, pg.
847. E. CARMONA CUENCA, El principio de igualdad material en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
en “Revista de Estudios Politicos”, ng 84, 1994, pg. 276. Menos claros, en cambio, en su postura son A. RUIZ
MIGUEL, cit., pg. 87; E. ALONSO GARCIA, El principio de igualdad del art. 14 de la Constitucion espanola en
‘Revista de la Administracion Publica’, n® 100-102, 1983, pg. 78 y ss. y B. GONZALO, cit.

A juicio de B. GONZALO, cit, pg. 19, de quien discrepamos, el legislador espaiiol no sélo no ha hecho uso del
mismo sino que ‘ha completado esa pasividad con una politica sistematica y acelerada de eliminacion de cuan-
tas discriminaciones inversas existian hasta ahora en las leyes de seguridad social, Muchas de esas discrimi-
naciones positivas eliminadas se hallan aun admitidas expresamente por el Derecho europeo (Directivas 79/4,
86/313, 86/378, entre otras) y son frecuentes en el Derecho comparado”.
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EL CONSTITUCIONAL
Y LA INTERVENCION
CORPORAL DEL
INVESTIGADO

EL pasado dia 16 de Diciembre
de 1996 la Sala Primera del Tribu-
nal Constitucional dicté sentencia
en el Recurso de Amparo n® 1789/96,
que ya es suficientemente conocida
por todos por haber sido publicada
en el Boletin Oficial del Estado de
22 de enero de este afio.

El presente trabajo no pretende
sino ser un modesto comentario de
los contenidos de la referida sen-
tencia desde el punto de vista de
quien fue la parte demandante del
amparo en el citado recurso. No se
pretende ser, por tanto, sistematico
ni realizar un andlisis de los dere-
chos fundamentales de la Integri-
dad Fisica (articulo 15 C.E.)yala
Intimidad personal (articulo 18.1
C.E.), ni tampoco de los requisitos
constitucionalmente exigibles para
la limitacién de dichos Decretos.

El objeto de Recurso de Amparo
y por consiguiente de la sentencia
y nuestro comentario fue, y es, la
intervencion corporal —en sentido
amplio- en el &mbito del proceso
penal.

La doctrina de nuestro Tribunal
Constitucional (TC) contenida en la
sentencia de referencia viene a dis-
tinguir en cuanto al derecho funda-
mental afecto por la pesquisa en
funcién de la diferenciacién entre
Inspecciones y Registros Corpora-
les, de un lado, e Intervenciones cor-

porales, por otro. Entiende en TC
por Inspecciones y Registros Cor-
porales los consistentes en “cual-
quier género de reconocimiento del
cuerpo humano”; mientras que por
intervenciones corporales, en sen-
tido estricto, habremos de entender
que son aquellas consistentes en la
“extraccion del cuerpo de determi-
nados elementos externos o inter-
nos para ser sometidos a informe
pericial”. Esta distincion conceptual
tiene su repercusion en el orden de
los derechos fundamentales afec-
tados, siendo meérito de la senten-
cia el contribuir precisamente a cla-
rificar los limites entre derecho a la
intimidad corporal (articulo 18.1 C.E.)
y derecho a la integridad fisica (ar-
ticulo 15 C.E.), en supuestos siem-
pre dudosos y a medio camino en-
tre uno y otro derecho, puesto que
ambos derechos no son sino ema-
naciones del Derecho Fundamen-
tal a la Dignidad de la Persona (ar-
ticulo 10.1 C.E.).

Las Inspecciones y registros cor-
porales, en principio, no afectan a
derecho fundamental alguno de los
que nos venimos refiriendo, salvo
que la forma de llevarse a cabo los
mismos pueda ser constitutiva de
un trato inhumano o degradante, o

Por JOSE LUIS LABRACA

bien la inspeccion recaiga sobre par-
tes intimas del cuerpo en que po-
dria resultar afectado el derecho a
la intimidad (articulo 18.1 C.E.) en
su sentido de derecho al pudor, tal
y como ya lo definié el TC en la Sen-
tencia 37/1989(1) a que trendremos
ocasion de referirmos en no pocas
ocasiones. Dentro de este ambito
de inspecciones y registros corpo-
rales debe recaer, necesariamente,
lo que son inspecciones de menor
entidad como los cacheos llevados
a cabo por la policia, diligencias de
reconocimiento en rueda, exame-
nes dactiloscopicos y antropomor-
ficos, electrocardiogramas, etc., en
una enumeracion ejemplificativa y
sin duda abierta que realiza el pro-
pio Tribunal (en dicha relacion, de
manera inexplicable, se deslizan
también los examenes ginecoldgi-
cos y las inspecciones anales y va-
ginales, debiendo entenderse ex-
cluidos los mismos por afectar al
derecho a la intimidad corporal, lo
que no significa que no puedan lle-
varse a cabo tras pasar el correla-
tivo juicio de proporcionalidad cons-
titucional). Asi, pues, las inspecciones
y registros corporales solo afectan
al derecho a la intimidad, en algun
caso, en funcién de su criterio to-
pografico, en atencion a la zona cor-
poral que pueda resultar afectada
por la inspeccion o registro en base
a criterios socialmente dominantes,
y por ende relativos histéricamente,
sobre el concepto de pudor.

Por el contrario, en el caso de las
“intervenciones corporales” siempre
resultaria afectado el Derecho Fun-
damental a |a Integridad Fisica, de-
biéndose distinguir ademas entre
aquellas susceptibles de poner en
peligro el derecho a la salud del su-
jeto pasivo, que el TC califica como
graves, y aquellas otras insuscep-
tibles de producir dicho efecto, ca-
lificados como leves, “como por lo
general ocurrird en el caso de la ex-
traccion de elementos externos del
cuerpo (como pelo o ufas) o, incluso
de algunos internos (como los ana-
lisis de sangre)”.
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Configura el T.C. el derecho a la
integridad fisica, a través del objeto
de proteccion del mismo como “el
derecho a la persona a la incolumi-
dad corporal, esto es, su derecho a
no sufrir lesién de menoscabo en
Su CUErpo 0 en su apariencia ex-
terna, sin su consentimiento.

Sentadas las anteriores bases,
creemos que son de destacar algu-
nos aspectos de los tratados por la
referida sentencia.

1. El principio de proporcionali-
dad.

Bien sea afectado el derecho al
pudor (intimidad corporal articulo
18.1 C.E.) o el derecho a la integri-
dad fisica, resulta claro que las di-
ligencias que se practiquen reca-
yentes sobre el cuerpo del imputado
(o de terceros, generalmente las vic-
timas) deben superar, amén de los
requisitos de jurisdiccionalidad, mo-
tivacion y prevision normativa, el
examen de los requisitos de ido-
neidad, necesariedad y proporcio-
nalidad del sacrificio que viene exi-
giendo el TC por aplicacién del
principio de Proporcionalidad. Es en
este ambito donde encontramos la
novedad de la sentencia comentada,
al precisar la misma el contenido de
dichos requisitos.

Nuestro TC, ya con anterioridad,
habia enunciado el requisito de la
necesariedad de la limitacién del de-
recho fundamental (asi en STC
37/1989). La necesidad o impres-
cindibilidad de la medida derivada
de la consideracion de que la ver-
dad material en el Proceso penal no
pudiera ser obtenida de otro modo,
lo que en principio legitimaria junto
con los demas requisitos para la
afectacion del derecho fundamen-
tal.

La averiguacion de la verdad ma-
terial es un concepto indeterminado
que el TC ha tenido la oportunidad
de precisar al dictar la sentencia que
comentamos en su F.J. 62, al decir
que “una medida de instruccion pe-
nal restritiva de los derechos fun-

&é

damentales habra de reputarse ne-
cesaria cuando su resultado pueda
depender el gjercicio del “Jus Pu-
niendi”, lo que tan solo acontecera
cuando su puesta en préctica per-
mita acreditar desde un punto de
vista objetivo la existencia de alguno
o algunos de los hechos constituti-
vos del tipo delictivo objetivo de la
investigacion, y, desde el subjetivo
la participacién del imputado en los
mismos”.

La concrecion de qué entender
por averiguacion de la verdad ma-
terial ha dado un gran paso, y con
ella, en juicio de necesidad de la
medida. Dicha concrecion la halla-
bamos recogida de manera no ex-
plicita en la STC 37/1989 en su F.J.
8° cuando se decfa a propdsito “no

La averiguacion de la

verdad material es un
concepto indeterminado
que el TC ha tenido la
oportunidad de precisar al
dictar la sentencia que

comentamos...

9

(se) puede ignorar la palpable dife-
rencia que existe entre una actua-
cién dirigida, por ejemplo, a identi-
ficar al presunto culpable de un delito
cuya existencia es cierta y otra que
persiga simplemente obtener una
prueba adicional que se sume a las
de caracter indiciario, que ya se crea
poseer sobre la comision real de un
delito cuya existencia se sospecha”.

La consecuencia mas inmediata
de la delimitacién del concepto de
verdad material ha sido la proscrip-
cion de limitacion de derechos fun-
damentales para la obtencidén de
meros indicios, en palabras del alto

Tribunal F.J. 62 “un acto instructorio
que limie el derecho fundamental
no puede estar dirigido a obtener
meros indicios o sospechas de cri-
minalidad, sino a preconstruir la
prueba de los hechos que integran
el objeto penal”.

Importantisima doctrina aplica-
ble en princpio a todos los derechos
fundamentales y que podria tener
consecuencias insospechadas. La
aplicabilidad de la doctrina sobre la
proscripcion de limitar derechos fun-
damentales para la mera obtencion
de indicios a todo el conjunto de de-
rechos fundamentales, encuentra
su fundamento en el caracter ge-
neral del principio de propocionali-
dad de los sacrificios formulado por
el Tribunal Constitucional siguiendo
el ejemplo de su homdlogo aleman.

A partir de ahora sélo la obten-
cion de pruebas directas sobre los
elementos del tipo penal podra jus-
tificar la limitacion de un derecho
fundamental. La interdiccion de la
afectacion de Derechos Funda-
mentales para la obtencion de me-
ros indicios se revela absoluta.

2. La averiguacion de la verdad
material y la evaluacion de la
negativa al sometimiento a
determinada prueba.

Hasta ahora hemos podido ob-
servar como los instructores acor-
daban determinadas diligencias ten-
dentes no a acreditar los elementos
del tipo penal, sino a desbaratar
coartadas, es decir, las denomina-
das “contrapruebas”, de las que sin
duda el caso mas frecuente ha sido
acordar un analisis de sangre o de
orina a determinado imputado en un
delito contra la salud publica que
alegaba ser consumidor y destinar
la droga aprehendida a su propio
consumo.

Partimos de una doble eviden-
cia, que nadie puede ser sometido
contra su voluntad a la practica de
ninguna prueba de intervencién cor-
poral y de que la intervencion cor-
poral —grave o leve— afecta siempre
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al derecho a la integridad fisica (ar-
ticulo 15 C.E.). Sin embargo la ne-
gativa se ha valorado siempre como
un indicio de que el imputado men-
tia y que el resultado de la prueba
debia de ser perjudicial para el im-
putado que se negaba a someterse
a la prueba misma. A partir de esta
sentencia hemos de cuestionarnos
la legitimidad no ya de valorar la ne-
gativa, sino de acordar tal tipo de
pesquisa que afectando a un dere-
cho constitucional no podria tener
mas fin que averiguar las circuns-
tancias del tipo, objetivas y subjeti-
vas. Persiguiéndose otro fin es claro
que la finalidad de la medida seria
una finalidad ilegitima o bastarda y,
consecuentemente la medida en si.

Por pincipio se establece que no
puede afectarse un derecho cons-
titucional para la obtencién de un
mero indicio, luego en tal caso no
tiene ninguna ldgica que la negativa
a someterse a la prueba pueda si-
quiera ser indicio de nada, pues se
obtendria indirectamente lo que la
doctrina constitucional prohibe ob-
tener de modo directo —el indicio—,
lo que seria un fraude de ley. Tam-
poco podria ser inculpado por de-
lito de desobediencia.

Si no es legitimo afectar un de-
recho constitucional para obtener
una prueba que no sea referida a
los elementos del tipo, tampoco
puede ser legitimo valorar en sen-
tido alguno la conducta legitima de
quien se niega a someterse a la
misma con miras a preservar sus
derechos fundamentales.

La negativa solo podra valorarse
cuando la prueba a practicar haya
superado el juicio de proporcionali-
dad, luego que la misma se haya ya
revelado como legitima desde un
punto de vista constitucional, no de
legalidad ordinaria.

3. La revocabilidad del consen-
timiento prestado previa-
mente.

Merece también la pena desta-
car y comentar el papel otorgado

éé

por el TC a la prestacion del con-
sentimiento por el sujeto pasivo de
una determinada prueba que afecte
a derechos fundamentales, y su
posterior revocacion, aun cuando
en ninguno de los fundamentos ju-
ridicos de la sentencia que co-
mentamos se suscite cuestion al-
guna relativa al mismo por parte del
TC.

Precisamente de su silencio po-
demos extraer alguna conclusion,
encontrandonos ante un ejemplo
de “silencio elocuente”.

Por todos es sabido que el Tri-
bunal Constitucional no viene cons-
trefido por ningun principio o ro-
gacion ni congruencia, sino tan solo
por la propia Constitucién, de donde
se dereiva que el mismo puede ha-

Pues bien, lo cierto es

que el TC no ha otorgado
relevancia alguna al
consentimiento en su dia
prestado impeditiva del
amparo que se postulaba

99

llar dbices al otorgamiento del am-
paro, hayan sido o no alegados por
las partes en el proceso constitu-
cional.

Es evidente que el Tribunal Cons-
titucional no ha desconocido que
por el recurrente en amparo se
presto inicialmente consentimiento
a la realizacion de la prueba de in-
tervencion corporal, de hecho asi
se recoge en el apartado b del an-
tecedente 2° y en en F.J. 22, lebra
b de la propia sentencia.

La cuestion que consideramos
resuelta tacitamente por el Tribu-
nal Constitucional es la de si una

vez que se presta consentimiento
a la realizacion de una determinada
prueba que puede afectar derechos
fundamentales del sujeto pasivo de
la misma, éste puede negarse a la
realizacion de la prueba y con qué
consecuencias.

Hasta esta sentencia nos era co-
nocida la doctrina de la revocabili-
dad del consentimiento prestado
en el ambito de la contratacion so-
bre los derechos de imagen de una
persona, en cuya doctrina se afir-
maba la revocabilidad en todo mo-
mento del consentimiento prestado
en atencion al objeto sobre el que
recaia el negocio —un derecho fun-
damental—. La cuestion ahora era
distinta, era sobre si podia el sujeto
pasivo de la pericia invocar sus de-
rechos fundamentales para some-
terse a la pericia después de haber
prestado su consentimiento.

El Ministerio Fiscal al evacuar el
traslado del recurso de Queja que
en su dia se dedujo ante la Au-
diencia Provincial de Almeria en-
tendié que el consentimiento no era
revocable y que por tanto debia lle-
varse a cabo la diligencia acordada,
copia de cuyo informe tuvo la vista
el TC a la hora de fallar el Recurso
de Amparo.

Pues bien, lo cierto es que el TC
no ha otorgado relevancia alguna
al consentimiento en su dia pres-
tado impeditiva del amparo que se
postulaba, de donde podemos in-
ferir que el consentimiento prestado
sobre la limitacion de un derecho
fundamental también en este am-
bito de las intervenciones corpora-
les es esencialmente revocable, evi-
dentemente antes de que el derecho
fundamental haya podido verse afec-
tado por la practica de la diligencia.

La trascendencia de la referida
sentencia la iremos pudiendo com-
probar a medida que los Juzgados
y Tribunales comiencen a recoger
su doctrina, que deseamos sea lo
antes posible por el bien de los jus-
ticiables.
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LA JURISDICCION
MILITAR

I. EVOLUCION HISTORICA

El jefe militar tuvo, en las civili-
zaciones hostdricas conocidas, po-
der para castigar a los soldados por
cualquier delito o infraccion. El pro-
ceso militar o iudicium duciarum (jui-
cio de jefes militares) hubo de de-
sarrollarse, como método legal de
formacion de la sentencia en la ju-
risdiccion castrense, ajena al perium
militae, en una fase relativamente
evolucionada.

En la época romana aparece el
asesor, perito en Derecho, que acon-
seja al jefe militar en el juicio. Esta
figura sobrevive con el nombe de
pretor en el derecho bizantino al
lado del general o estratega.

Cargos similares a los de estos
consejeros, organizados en forma
individual o colegiada, y en algunos
casos con funciones decisorias, se
expanden durante la Edad Media,
tras la recepcion del Derecho ro-
mano por los pueblos germanicos.

El emperador Carlos V instituyé
como magistratura militar el auditor
general de los Ejércitos Imperiales,
con la funcién de instruir los proce-
sos que debian decidir los jefes mi-
litares, con base en su dictamen, o
la propia Auditoria por delegacién.
La figura del Auditor fue precisada
y desarrollada por Edicto de Felipe
Il de 9 de mayo de 1587 y, sobre
todo, en el edicto de su lugarteniente
Alejandro Farnesio, de 15 de mayo,
que ordena la Justicia militar como
una jurisdiccion delegada, ejercita-
ble directamente por los jefes mili-
tares y estructurada segun 6rganos
superiores y érganos inferiores, lo

que permite la aparicion de las ape-
laciones.

La Revolucién Francesa influyd
sobre el modelo antecedente al pro-
pugnar y establecer en sus prime-
ras leyes una clara distincion entre
delitos militares y delitos comunes,
atribuidos alconocimiento de la ju-
risdiccion ordinaria civil, aunque su
autor sea un militar.

Estas ideas calan hondo y de-
terminan a la larga una separacion
y reduccion de lo militar y una pro-
gresiva ampliacién y extension de
la jurisdiccion ordinaria, pero por
mucho tiempo conservara una pre-
valencia el imperium propio del jefe
con mando militar sobre el iudicium
propio del juez. '

Histéricamente siempre han exis-
tido normas penales militares, con-
tenidas en diversas Ordenanzas (la
promulgada en el aio 1701 bajo el
reinado de Felipe V, o las Orde-
nanzas de Carlos Il promulgadas
en 1768), mas hasta 1890 no fue
promulgado un Cédigo Penal Mili-
tar, sustituido por el de 17 de julio
de 1945, y finalmente por el vigente
Cadigo Penal militar de 1895 que
entré en vigor el 1 de junio de 1986.

Por JUAN ANTONIO GONZALVEZ CRUZ

Licenciado en Derecho

Il. CONCEPTO

La Jurisdiccion Militar es la po-
testad retenida por las Fuerzas Ar-
madas y ejercida por una organiza-
cion judicial propia, para conocer de
los delitos tipificados en el Cédigo
Penal Militar y ejecutar, en su caso,
las penas impuestas.

En situacion de estado de sitio,
el Congreso de los Diputados po-
dra determinar en la declaracion co-
rrespondiente los delitos (se sobre-
entiende delitos del Cédigo Penal
comun) que durante su vigencia que-
dan sometidos a la Jurisdiccion Mi-
litar (art. 35 de la L.O. 4/81 de 1 de
junio reguladora de los estados de
alarma, excepcion y de sitio).

Excepcionalmente, en el orden
civil tiene atribuciones la Jurisdic-
cion Militar para la prevencion de
los juicios de testamentaria y de
abintestato de los miembros de las
Fuerzas Armadas limitandose a la
practica de las diligencias impres-
cindibles para disponer el sepelio
del difunto y la formacién del in-
ventario y aseguramiento proviso-
rio de sus bienes, dando siempre
cuenta a la autoridad judicial civil
competente.

Asi pues, el concepto de Juris-
diccion Militar viene dado por las si-
guientes notas:

1°. El caracter de jurisdiccion
retenida, que tiene a su cargo la
potestad de aplicar las leyes, juz-
gando y haciendo ejecutar lo juz-
gado.

22, El ejercicio por medio de una
organizacion judicial propia de
estas funciones, como consecuen-
cia légica de su asuncién por las
Fuerzas Armadas (Jueces y Tribu-
nales militares).

3°. La existencia de un método
también propio para el enjuicia-
miento (proceso penal), actualmente
contenido enla LO Procesal Militar.

42, |a acotacion de la materia
justiciable a un conjunto de delitos
(los delitos militares), aunque esta
materia justiciable se amplia en tiem-
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pos de estado de sitio de acuerdo
con las previsiones legales a deli-
tos tipificados en el CP comun.

De estas notas se desprende que
en la jurisdiccion militar existen tres
leyes fundamentales:

a) L.O. 13/85, de 9 de diciembre,
del Codigo Penal Militar.

b) L.O. 4/87, de 15 de julio, de
Competencia y Organizacion de la
Jurisdiccion Militar.

c) L.O. 2/89, de 13 de abril, pro-
cesal Militar.

lll. NATURALEZA

La jurisdiccion militar tiene su ori-
gen en la misma génesis de los ejér-
citos permanentes y ha sido siem-
pre una jurisdiccion especializada,
caracter que se deriva de la natu-
raleza del derecho que aplica y del
ambito institucional en que se ejerce.

Vemos por tanto que la jurisdic-
cion militar no es una jurisdiccién
excepcional. En este sentido, el pro-
fesor Rodriguez Devesa afirma que
la distincién es meramente topo-
grafico; identifica el extramuros del
Cadigo Penal excepcional como
aquel que se encuentra extramuros
del Cédigo Penal comun. La pro-
teccion de la disciplina militar, que
es uno de los objetivos del D.P. mi-
litar, es una cuestion permanente y
no meramente transitoria.

IV.ORGANIZACION DE LA JU-
RISDICCION MILITAR

La LO. 4/87 de Competencia y
Organizacion de la Jurisdiccion Mi-
litar, que entrd en vigor el 1 de mayo
de 1988, junto con la Ley Procesal,
configuran la jurisdiccion militar como
una jurisdiccion especial que se
transforma en su cuspide, es decir,
en la Sala de lo Militar del Tribunal
Supremo, en un orden jurisdiccio-
nal mas y que vela cuidadosamente
por las garantias de los justiciables.
La LO de competencia y organiza-
cion de la Jurisdiccion Militar atri-
buye exclusiva y excluyentemente
la funcion jurisdiccional a los 6rga-
nos judiciales militares.

Otra de las finalidades de la Ley
es la tecnificacion juridica de los
organos, que respeta, no obstante,
la tradicional composicién mixta de
los tribunales castrenses de técni-
cos en Derecho y profesionales de
las armas. En la organizacion que
se establece, las funciones judicia-
les tienden a profesionalizarse, y se
atribuyen, salvo las propias de los
vocales militares, a miembros de los
cuerpos juridicos de los Ejércitos.

Novedad importante es la nueva
estructuracion dada a la Fiscalia ju-
ridico-militar, que se hace depender
del Fiscal General del Estado y se

El emperador Carlo V
instituyo como
magistratura militar el
“auditor general de los
Ejercitos Imperiales”
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integra en el Ministerio Fiscal. Ade-
mas, en la forma en que se deter-
mine en la Ley Procesal, el proce-
dimiento se abre a los intereses de
los inculpados y perjudicados, se
garantiza la defensa privada y se
permite la actuacion del acusador
particular y del actor civil.

El esquema de la organizacion
de la jurisdiccion militar es el si-
guiente:

1) Sala de lo militar del Tribunal

Supremo (Sala V).

Esta sala esta integrada por su
Presidente y siete magistrados. Cua-
tro de sus ocho miembros proce-
deran de la carrera judicial y seran
nombrados de igual forma que los
demas magistrados del TS. Los otros
cuatro seran de los Cuerpos Juridi-

cos de los Ejércitos y serdn nom-
brados por RD refrendado por el Mi-
nisterio de Justicia, a propuesta del
CGPJ.

El art. 23 de la LO. de Compe-
tencia y Organizacion de la Juris-
diccion Militar nos senala cuales son
las competencias de la Sala V del
TS, entre las que destacamos:

A. Los recursos de casacion y re-
vision que establezca la Ley, contra
las resoluciones del Tribunal Militar
Central y de los Tribunales Militares
Territoriales.

B. La instruccion y enjuiciamiento
en Unica instancia de los procedi-
mientos por delitos y faltas no dis-
ciplinarias, que sean competencia
de la Jurisdiccién Militar, contra los
Capitanes Generales, Tenientes Ge-
nerales y Almirantes, miembros del
Tribunal Militar Central, Fiscal To-
gado, Fiscales de la Sala de lo Mi-
litar del TS y Fiscal del Tribunal Mi-
litar Central.

2) Tribunal Militar Central, con
sede en Madrid y competencia
en todo el territorio nacional.

Este Tribunal se compone de:

A. Un auditor Presidente, que
sera consejero o ministro togado.

B. Cuatro vocales togados, Ge-
nerales Auditores.

C. Los vocales militares, Gene-
rales de Brigada o Contraalmiran-
tes, que se designen en la forma le-
gal, y que deberan pertenecer a las
en el Ejército de Tierra, en la Ar-
mada o en el Ejército del Aire.

El Tribunal Militar Central actuara
en Sala de Justicia y Sala de Go-
bierno (arts. 34 y 35 de la LO 4/87
de 15 de julio). Destacamos en
cuanto a su Sala de Justicia el co-
nocimiento de las siguientes mate-
rias (art. 34):

a) De los procedimientos que
siendo compentencia de la Juris-
diccién Militar y no estando atribui-
dos a la Sala de lo Militar del T, se
instruyan por delito cometido en cual-
quier lugar del territorio nacional, o
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fuera de éste, cuando los inculpa-
dos (o el mas caracterizado, siendo
varios en un mismo procedimiento),
ostenten alguna de las siguientes
cualidades o circunstancias:

* Militares con empleo igual o su-
perior a Comandante o Capitan de
Corbeta.

* Poseedores de la Cruz Lau-
reada de San Fernando con cardc-
ter individual.

¢ Auditor Presidente y Vocales de
los Tribunales Territoriales, Jueces
Togados Militares, Fiscales y Se-
cretarios Relatores.

* Eic.

b) De los recursos que procedan
contra las resoluciones dictadas por
los Jueces Togados Centrales.

c) De las apelaciones contra las
sentencias dictadas por los Jueces
Togados Centrales en procedimientos
por falta comun.

d) De las cuestiones de compe-
tencia suscitadas ante Tribunales
Militares Territoriales, entre Juzga-
dos Togados Militares pertenecien-
tes a distinto territorio o entre aque-
llos y estos.

e) De los recursos jurisdicciona-
les en materia disciplinaria militar
que procedan contra las sanciones
impuestas y reformadas por el Jefe
del Estado Mayor de cada Ejército,
Subsecretario de Defensa, Director
General de la Guardia Civil y Ofi-
ciales Generales.

3) Tribunales Militares Territo-
riales

Elart. 45dela LO 4/87 de 15 de
julio nos indica que el Tribunal Mili-
tar Territorial conocera entre otros:

— De los procedimientos por de-
lito que sean competencia de la Ju-
risdiccion Militar cometidos en su te-
rritorio y no reservados a la Sala de
lo Militar del TS ni al Tribunal Mili-
tar Central.

— De los recursos que procedan
contra las resoluciones dictadas por

&b

los jueces togados militares de su
territorio.

— De los recursos de apelacion
contra las sentencias de los jueces
togados de su territorio, en proce-
dimientos por falta comun de la com-
petencia de la jurisdiccion militar.

— De las cuestiones de compe-
tencia entre los jueces togados de
su territorio.

— De los recursos jurisdicciona-
les que procedan, en materia disci-
plinaria militar, por sanciones im-
puestas por los mandos militares
que no sean de la competencia de
la Sala de lo Militar del TS ni del Tri-
bunal Militar Central.

La Jurisdiccion Militar

es la potestad retenida por
las Fuerzas Armadas y

ejercida por una

organizacion judicial

propia...
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En cuanto a la composicién de
los Tribunales Militares Territoriales,
segun se desprende de los arts. 46
y ss. de la citada ley, cada Tribunal
Militar Territorial se compondra de:
un auditor presidente, Coronel Au-
ditor; cuatro Vocales Togados, uno
con empleo de Teniente Coronel Au-
ditor, y los demds, Comandantes
Auditores; y los vocales militares,
Comandantes o Capitanes de Cor-
beta que se designen en la forma
que se establece en la ley.

Para concluir, estos Tribunales
Militares Territoriales se constituyen
como 6rganos de decision que sus-
tituiran a los antiguos Consejos de
Guerra ordinarios.

4) Juzgados Togados Militares

Regulados en los arts. 53 a 62
de la ley, estos juzgados subsisten
como organos clésicos de instruc-
cion y son desempefiados por miem-
bros de los Cuerpos Juridicos de los
Ejércitos.

Se distingue entre Juzgados To-
gados Militares Centrales, cuyas
funciones instructoras son las de los
asuntos cuyo conocimiento corres-
ponde al Tribunal Militar Central, y
Juzgados Togados Militares Terri-
toriales, cuyas principales funciones
son la instruccién de los procedi-
mientos por hechos ocurridos en la
demarcacion de su competencia y
cuyo conocimiento corresponda al
respectivo Tribunal Militar Territorial.

Tanto unos como otros tienen fun-
ciones de instruccion y fallo en pro-
cedimientos por faltas comunes.

V. ESPECIAL REFERENCIA A
LOS ORGANOS JUDICIALES
MILITARES QUE ACOM-
PANAN A LAS FUERZAS ES-
PANOLAS FUERA DEL
SUELO NACIONAL
Para el desempefio de la funcién

jurisdiccional militar, las Fuerzas Ar-

madas espanolas seran acompa-

nadas por los érganos judiciales mi-

litares que se estimen necesarios

en atencién al nimero de tropas y

a la previsible duracién de la es-

tancia fuera de Espafa, cuando sal-

gan del suelo nacional en cumpli-
miento de alguna misién que se
prevea duradera.

A este fin, el Ministro de Defensa,

o la autoridad en quien delegue, in-

teresara a la Sala de Gobierno del

Tribunal Militar Central la propuesta

del numero de Juzgados Togados

Militares que deban asistir a las uni-

dades desplazadas y de los miem-

bros de los Cuerpos Juridicos de los

Ejércitos que puedan desempenar

el cargo de Juez Togado Militar. La

resolucion correspondera al Minis-
tro de Defensa.

El conocimiento de los procedi-
mientos instruidos por delitos co-
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metidos en los desplazamientos y
estancias fuera del territorio nacio-
nal correspondera al Tribunal Mili-
tar Central o al Tribunal Militar Te-
rritorial con sede en Madrid segun
sus respectivas atribuciones.

VI.LEL CODIGO PENAL MILITAR

El nuevo Cadigo Penal Militar pre-
senta dos caracteristicas funda-
mentales: la primera, el caracter de
Cddigo complementario en relacion
al Cadigo Penal comun, y la se-
gunda, separar lo penal de lo disci-
plinario; ademas habria que anadir
la introduccién de importantes no-
vedades en materia procesal, la re-
duccién de la atribuciones de la Ju-
risdiccion Militar sobre los no militares
y la inclusién de un titulo dedicado
a los delitos contra la Administra-
cion de la Justicia Militar (Titulo VIII,
en el que se tipifican delitos tales
como la prevaricacion, el cohecho,
el desacato y desobediencia a los
Tribunales militares).

Una dltima caracteristica del
nuevo CP Militar, es la de no com-
prender el principio general de re-
troactividad de la Ley mas favora-
ble, como se desprende de su
Disposicion Transitoria quinte, para
que los que estuvieran cumpliendo
penas privativas de libertad en es-
tablecimientos penales militares por
aplicacion del anterior Cédigo de Ju-
ticia Militar de 1945, permaneciendo
en los mismos hasta su extincién.

El Cadigo de Justicia Militar vi-
gente es el promulgado por la L.O.
13/85, de 9 de diciembre, que ha
venido a sustituir al antiguo Cédigo
Militar del 17 de julio de 1945. Consta
el citado Cédigo de dos Libros. El
primero lleva por rabrica Disposi-
ciones generales y consta de cinco
titulos. El segundo lleva por rubrica
De los delitos en particulary consta
de nueve titulos.

En el T. | quedan proclamados
los principios de legalidad, culpabi-
lidad y de retroactividad de la ley
penal mas favorable. Sobre las cir-
cunstancias que eximen la respon-

&

sabilidad criminal, se opta por la for-
mula del reenvio al Codigo Penal
comun; si bien, teniendo en cuenta
las peculiaridades de ambito ca-
trense, se observa que alguna con-
ducta que en el CP comun consta
como eximente, en el CP militar no
sélo ya no consta como eximente
sino que esta tipificada como delito,
como por ejemplo la embriaguez (el
art. 148 castiga al militar que, en
acto de servicio, arma o transmi-
siones, voluntaria o culposamente
se embriagare, drogare, etc.). Tam-
poco ofrece el CP militar diferencias
en cuanto a las causas de inimpu-
tabilidad respecto al CP comun. So-

... el profesor Rodriguez
Devesa afirma que la
distincion entre el Derecho
Penal especial y Derecho
Penal excepcional es
meramente topografico...
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bre la legitima defensa y causas de
justificacion, las amplias formula-
ciones que las leyes comunes ha-
cen del estado de necesidad y del
cumplimiento de deberes civiles o
militares resultan lo suficientemente
elasticas para su utilizacién en el
ambito militar.

El Libro segundo esta dedicado
a la regulacién de los delitos milita-
res en particular y consta de nueve
Titulos.

Titulo I.- Delitos contra la se-
guridad nacional y defensa na-
cional.

Dentro del mismo se tipifican los
delitos de traicion y espionaje mili-
tar, reveleacion de secretos o infor-
maciones relativas a la seguridad

nacional y defensa nacional, deso-
bediencia a los bandos militares en
el tiempo de guerra o estado de si-
tio y derrotismo.

Titulo Il.- Delitos contra las le-
yes y usos de guerra.

Dentro del mismo se tipifican los
delitos de malos tratos a un ene-
migo que se ha rendido; empleo de
medios de combate prohibidos; des-
truccién innecesaria de un bugue
no beligerante; violacién de sus-
pension de armas o armisticio; sa-
queo, etc.

Titulo lll.- Delito de rebelion
militar en tiempo de guerra.

Titulo IV.~ Delitos contra la na-
cion espanola y contra la Institu-
cion Militar.

Aqui se comprenden los delitos
contra el centinela, fuerza armada
o policia militar; atentados y desa-
catos a autoridades militares; ultra-
jes a la Nacién o a sus simbolos; e
injurias a los Ejércitos.

Titulo V.- Delitos contra la dis-
ciplina.

Aqui se incluyen los delitos de
sedicion militar, insubordinacién
(como insulto a un superior, deso-
bediencia) y abuso de autoridad.

Titulo VI.- Delitos contra los
deberes del servicio.

— Incluye los delitos de cobardia,
deslealtad y contra los deberes de
presencia y prestacion del servicio
militar (que incluyen los de aban-
dono de destino o residencia, de-
sercion, quebrantamientos espe-
ciales del deber de presencia,
inutilizacion voluntaria y simulacion
para eximirse del servicio militar y
negativa a cumplirlo).

— Asimismo, los delitos contra los
deberes del mando: por incumpli-
miento de los deberes inherentes al
mando, por extralimitarse en el ejer-
cicio del mismo, por usurpacién y
prolongacion de atribuciones.

— Asimismo, los delitos de que-
brantamiento del servicio: abandono
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de servicio, delitos contra lo debe-
res del centinela, y la embriaguez
en acto de servicio.

— Delitos de denegacién de au-
xilio.

— Delitos contra la eficacia del
servicio; aqui se tipifican conductas
tales como causar la pérdida o pro-
ducir danos graves ya sea con ca-
racter temporal o definitivo de obras,
instalaciones, medios de transporte,
material de guerra; ocultar averias
o deterioros graves en instalacio-
nes, buques de guerra o aeronaves
militares; extraviar armas o material
de guerra, asi como documentos
oficiales que tuvieran como destino
las Fuerzas Armadas; dar lugar a la
evasion de prisioneros de guerra,
presos o detenidos.

— Delitos contra el decoro militar:
agresiones que un militar con la ca-
tegoria de Oficial o Suboficial pu-
diera producir a otro; despojar de
vestidos, dinero, alhajas o cualquier
otro efecto personal a heridos, nau-
fragos pertenecientes a las Fuerzas
espanolas o aliadas; mutilar o ul-
trajar un caddver caido en accién
de guerra. Se considera también un
delito contra el decoro militar, el usar
intencionadamente insignias, uni-
formes, medallas o condecoracio-
nes, sin derecho a usarlas.

Titulo VII.- Delitos contra los
deberes del servicio relacionados
con la navegacion.

A. Delitos contra la integridad del
buque de guerra o aeronave militar.

Aqui se tipifican los naufragios de
buques de guerra y las pérdidas de
aeronaves militares, siempre que se
hubieran producido intencionada-
mente (a estos efectos se considera
pérdida de bugue o aeronave su inu-
tilizacién absoluta), y el colocar el
bugue o la aeronave injustificada-
mente en situacion de peligro.

B. Delitos contra los deberes del
mando de buque de guerra o aero-
nave militar; tales son, por ejemplo,
el no cumplir las ordenanzas o las
ordenes recibidas para mantener la
disciplina, abandonar el buque o la
aeronave habiendo posibilidades de
salvarla, hacerse a la mar o empredir
el vuelo sin estar autorizado, asi
como hacer arribadas o escalas con-
trarias a sus instrucciones.

C. Delitos contra los deberes del
servicio a bordo, o de ayudas a la
navegacion; aqui se tipifican las si-
guientes conductas: el abandonar
sin orden expresa el buque, el em-
barcarse en bote auxiliar o utilizar
medios de salvamento sin autori-
zacion, el variar el rumbo de la ae-

BIBLIOGRAFIA:

ronave, infringir las disposiciones
sobre la seguridad de la nave, el
embarcar personas, materias ex-
plosivas o inflamables, drogas toxi-
cas o estupefacientes o géneros de
ilicito comercio.

Tibulo VIIl.- Delitos contra la
Administracion de la Justicia Mi-
litar.

Aqui se tipifican los delitos de si-
mulacion de delito, omision del de-
ber de persecucion de delitos, pre-
varicacion, cohecho, desacato y
desobediencia a los Tribunales Mi-
litares.

Titulo I1X.- Delitos contra la ha-
cienda en el ambito militar.

Por ultimo, senalar que en el pre-
sente Cédigo, a diferencia del an-
terior de 1945, no se tipifican las
faltas, sino que, como senala el art.
6, las infracciones disciplinarias se
rigen por sus disposiciones especi-
ficas, actualmente contenidas en la
L.O. 12/85, de 27 de noviembre, del
Régimen Disciplinario de las Fuer-
zas Armadas.
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A PROPOSITO DE LA PRISION
PROVISIONAL DE LOS
ACUSADOS SIN CORBATA

Tesina juridico-jocosa del Capitulo X, del Titulo
Y, del Libro Z, de un texto refundido cualquiera

(sirva como modelo pret-a-porter)

LA R R R R N E RN ENEEEEEEEEREEREE R E RS R EREEREEEEERERERERERENENRSENRSNEH:NH]

... Porque, claro esta, si se ataca gra-
vemente el sistema constitucional y ello su-
pone la inmediata libertad del “autor” de di-
cho ataque, a nuestro querido descamisado,
que ha conculcado y mancillado el mas
principal de los derechos constitucionales,
cual es el de la pequena propiedad privada,
consagrado en el art. 33 de nuestra Ley de
Leyes, habra que aplicarle rigurosamente
los mas severos castigos con toda efica-
cia y prontitud, para que la voluntad de
nuestro pueblo quede rotunda y definitiva-
mente consagrada tal y como se ordena y
dispone en su art. 1171, al ensefiarnos que
la (llamada en minuscula) justicia emana
del pueblo.

Tendremos que afirmar igualmente, que
los hechos imputados a DON SIN NADA
(en adelante dsn) son fremendamente gra-
ves, e ftem mas se puede afirmar razonada
y razonablemente que si va a eludir la ac-
cion de la justicia, fugandose a un “paraiso
fiscal” sin ningun tratado de extradicion, ya
por su enorme y amplio poder econémico
(cobra una pension no contributiva de la
Junta de Andalucia), ya por los influyen-
tes, firmes y elegantes contactos interna-
cionales al mas alto nivel. A todo ello hay
que anadir y aderezarlo con la grandiosa
alarma social producida (por favor, véanse
las primeras paginas a cuatro columnas de
todos los diarios de cobertura estatal y de
los in[de]formativos de las televisiones),

Bernardo Falcon Martin

aunque su familia todavia no se ha ente-
rado porque ni tan siquiera posee un apa-
rato de TV, ni sabe leer. El tinico dato ob-
jetivo del individuo DSN, es que en la
Comisaria de Policia local es conocido
como uno de los llamados “chorizos”, y no-
minado por un alias o sobrenombre, para
mas senas de identidad.

Por supuesto, ante todo lo expuesto de
forma muy resumida e insustancial para no
cansar sus ilustradas y escasa atenciones
(ciertamente casi ningtin “compa” lee este
Boletin poco Informativo y hasta hace es-
caso tiempo medio nihil obstat, aunque
ahora si imprimatur) y a fuer de ser tildado
de cansino y repetitivo —digase mejor “co-
nazo"-, tenemos que admitir y acordar que
estamos fuera de los eufemisticamente lla-
mados “casos de corrupcion politica” ~yo
los llamaria de podredumbre y fetidez—,
donde se manejan unas cifras que se nos
escapan a nuestros escasos conocimien-
tos matematicos y Macroecondmicos.

Habra que admitir, asimismo, que el sis-
tema procesal espafiol o espanyol —no sé
como se escribe—, en su exacta aplicacion,
mas parece un reino de taifas que un con-
junto de normas de un sistema democra-
tico perteneciente al llamado primer mundo.
Las divesas y variadas peculiaridades de
nuestra Espana (como todavia se atreven
a pronunciar correctamente algunos), no

deben impedir que el tal dsn sea tratado
con idéntico premio o castigo que cualquier
otro (I6gicamente descontando el art. 56.3
de la C.E., pues son tiempos de rebajas),
y que su dolor y sufrimiento y el de los su-
yos no es menor ni baladi porque no aca-
pare las tertulias de “Sor Nieves y Cias." o
las revistas de las ingles.

Haber sido “caco de poca monta” o ra-
terillo de Lavapiés, no significa en absoluto
que su composicién quimico-bioldgica sea
diferente; lo Unico que lo distingue es que
ni siquiera puede ser defendido por un Abo-
gado de su libre eleccién y que “su” pro-
cedimiento no sea escaparate en los se-
cadores de las peluquerias de seforas y
salas de espera de las consultas médicas.

Sin animo de plemizar (sugieron que se
lea con buen humor y aderezado con una
buena minuta) sobre la situacion de miles
de preventivos, y aunque en algunos es-
tamentos sociales exista un “cabreo” frente
a los “chorisos” —como dice el filésofo po-
pular “Popi”-, lo cierto es que el dafno que
pueden causar frente a los verdaderamente
poderosos y Geppettos de nuestra socie-
dad es infimo, y con ello no deseo en ab-
soluto ser el Pepito Grillo de nadie.

Como vocero de DON SIN NADA, sélo
me resta confirmaros que dada su penosa
situacion, hubiera sido preferible para su
libertad que le acusaran de un delito con-
tra la seguridad del Estado, que no contra
la seguridad del tréfico y ademds darse una
vuelta en un vehiculo de motor de ajena
propiedad. En fin, le he comentado tras las
rejas que, si constituyera un insufrible pro-
blema nacional y con su nefasta interven-
cién hubiese contribuido a alterar la paz del
Estado y sus Instituciones, entonces si ten-
drian influencia mis alegaciones en pro de
su inmediata libertad.

Y como guinda, si se espera que la fianza
sirva de cortapisa a su fuga, y por ello se
ha de fijar y concretar una cantidad, se so-
licita que la misma sea, como simbolo de
unidad y homogeneidad, una peseta y se
incluya, l6gicamente, la retirada de su pa-
saporte para que no pueda visitar a su ma-
dre que es colaboradora socio-sexual en
la <Taha de Dilaya>.

Muchas gracias.
Suyo afectadisimo.
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EL DERECHO Y LOS
SERVICIOS SOCIALES | |

-

Coordinadora:
LETICIA GARCIA VILLALUENGA

Editorial:
COMARES
Pags. 50 1.

AY una frase muy hermosa —con
H la que me quedo como frontis-

picio de este comentario—, en
el preludio del libro, y muy necesaria
en los tiempos que vivimos. Nos habla
de la solidaridad, de estar al lado del
que lo necesita, de ayudar a cada uno
cuando no sabe como resolver un pro-
blema en esta complicada sociedad de
documentos y formularios a rellenar...
Es una frase de juntar hombro con hom-
bro con la justicia para que cada hom-
bre esté asistido y reciba lo que le co-
rresponde, lo suyo, que en definitiva,
desde el punto de vista de un jurista
es la cara mas hermosa en la aplica-
cion del Derecho.

La frase, a la que me refiero, es del
poeta Walt Whitman, “... Soy de los vie-
jos y de los jovenes, de los tontos no
menos que de los sabios..., es suma
de todos”.

Ella viene a colacion del contenido
del libro que desarrollamos.

La materia que trata, es el resultado
de un curso dirigido por su coordina-
dora, Leticia Garcia Villaluenga, Pro-
fesora de Derecho Civil, y en el que

aunque lo juridico siempre esta pre-
sente, en orden a los fines que se per-
siguen, trata fundamentalmente del
area especifica del trabajo social, tan
necesario en los tiempos actuales, y
al que no somos ajenos los Abogados
en nuestras actividades profesionales,
ya que cada dia se amplia mas el am-
bito de actuacion, por razén de los nue-
vos fenémenos sociales que aparecen
y los nuevos problemas que se plan-
tean, dia a dia, en nuestras ciudades,
y a los que hay que dar soluciones, a
veces inmediatas, para situaciones
nuevas, sin antecedentes. Son ejem-
plo de ello, relaciones e instituciones
que han aparecido como las uniones
de hecho y las nuevas familias, la pro-
teccion a los menores en desamparo,
las minorias étnicas, la regulacion de
los derechos y deberes de los extran-
jeros, refugiados, inmigrantes, inca-
pacitados, drogodependencias, igual-
dad legal y recursos sociales de la
mujer, etc.

El interés de esta obra en torno a
dichos problemas y a la necesidad de
orientacion y ayuda para los profesio-
nales que quieran contar con una guia
practica de trabajo en este campo so-
cial en el que los Abogados a veces
también tienen que desenvolverse.

No podemos ignorar que la inter-
vencion del abogado, en estos dias, a
finales del siglo XX, ha aumentado en

tal forma que en nada se parece a la
antigua figura que nos servian las pe-
liculas en blanco y negro, dialogando
con el delincuente de turno, en una
celda con rejas, desamparado y per-
seguido injustamente, pero que por fin
encontraba un abogado, el galan gua-
peton, que trabajaba en su despacho
con una secretaria, que escribia a ma-
quina al dictado, y que le acompanaba
al Palacio de Justicia, y con la que al
final de la pelicula se casaba. Hoy han
cambiado las cosas y su campo es ili-
mitado, como ilimitada es la posible in-
tervencion socio-juridica en colectivos
que exigen respuestas, y que vienen
en gran parte condicionadas por las
transformaciones sociales que se pro-
ducen y que atafien de manera distinta
al contenido de esas necesidades. La
obra en este sentido es de gran ayuda,
y contiene formularios basicos para sa-
lir de apuros en Anexos orientativos en
relacién con organismos publicos, y los
servicios sociales que prestan, asi en
materia de extranjeria, proteccion de
menores, drogodependencias, etc. En
fin, es un libro que en los despachos,
dada la actual complejidad de asuntos
que son objeto de consulta, siempre
ha de ser util y practico. Y sobre todo
para los especialistas en trabajos y
asuntos sociales.

CON LA VENIA

Autor:
LUIS JOAQUIN GARRIGUES

| Tomo: 387 pags.; Il Tomo: 364 pags.
STE libro presentado reciente-
mente en nuestra ciudad, es re-
almente un libro vivo, que en-

gancha. Y la razén es que es variopinto,
con un temario rico en mil y una histo-

Por ANTONIO LOPEZ CUADRA
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rias y experiencias, que el autor cuenta
con sencillez y con elegancia y que en-
riquecen, si verdaderamente estas dis-
puesto a compartirlas, y a aceptar las
ensefanzas de un amigo, el autor, que
te cuenta sus andanzas. No es, en mi
opinién, un libro absolutamente pro-
fundo, ni creo que Luis J. Garrigues
haya pretendido que lo fuese. Por eso,
en el acto de presentacion del mismo,
en el turno de su intervencion dijo, exac-
tamente, entre otras cosas, que el
mismo le habia permitido escribir, so-
bre muchos y diversos temas tales
como aventuras, Derecho, viajes, Des-
pachos de ilustres profesionales, ex-
periencias internacionales... En defini-
tiva sobre “lo que le di6 la gana”.

Y yo, estoy con él, porque creo que
hace literatura, con sinceridad de pen-
samiento y de estilo, que es honesto
en el fondo y en la forma, indepen-
dientemente que, de paso, puedas de-
cir algo mas o menos profundo, si pue-
des, quieres, y eres capaz de ello. En
mi opinion dice cosas importantes y
muestra un universo, el del ejercicio
de la profesion en una amplia galeria
de despachos famosos, interesante,
con una nueva dimension, y con una
nueva perspectiva presente, y actual,
en grandes ciudades, y posiblemente
de futuro inmediato para otras muchas.
Lo cual no deja de ser una importante
meditacon para los jovenes y futuros
abogados de manana.

Antes de iniciarse la presentacion
del libro, en nuestra ciudad, tuve la oca-
sion de saludar al autor y charlar unos
minutos con él, y complementando lo
dicho anteriormente, me manifesto que
destinatarios del libro, y de sus pen-
samientos, también eran, y de manera
importante, los jovenes estudiantes
que sintieran la vocacion de un dia po-
nerse la Toga y ejercer la Abogacia. Y
es verdad, porque hay en la obra, os
lo aseguro, un maravilloso mensaje de
esperanza y de fe, sin dejar de ser re-

alista, en torno a ello, y a lo largo de
las paginas que componen los dos to-
mos, se dicen muchas cosas impor-
tantes, para aprender, para reflexionar,
y para amar la profesion, al propio
tiempo que de gran utilidad para el ejer-
cicio de la misma. Y asimismo contiene
serias y consideradas meditaciones
sobre lo que ha sido, lo que es, y lo
que presumiblemente va a ser, uno de
los mas nobles oficios a los que se ha
dedicado el hombre, la Abogacia.

“Lo que tenéis que hacer es saber
adaptaros al ritmo de los nuevos tiem-
pos y prepararos de una forma distinta
a como antes lo haciamos vuestros
mayores”.

La obra, en el primero de los tomos,
refleja diversos sentimientos, recuer-
dos y divagaciones sobre las mas di-
versas materias y esta casi todo él de-
dicado a las experiencias del autor en
el extranjero y en el segundo libro esta
mas centrado en el ejercicio de la pro-
fesion de Abogado en Espana. Luis Jo-
aquin Garrigues, testigo de situacio-
nes envidiables por su voluntaria
posicion de aventurero en la vida, co-
nocedor de mil experiencias propias y
ajenas, de despachos, bibliotecas y fo-
ros, nos deja también la impronta de
la frase brillante que se hace pura li-
teratura: “... he intentado también apren-
der de la gente del campo, de la gente
sencilla cuyo unico libro ha sido el de
la tierra, el agua, y el sol y el del si-
lencio del pajaro dormido...".

Pero probablemente, mis mejores y
mas generosos amigos han sido los li-
bros... Yo os digo, que sin pretensio-
nes, que €l mismo manifiesta —no pre-
tendi hacer una obra cientifica, destinada
a los estudiosos de las distintas mate-
rias sobre las que se trata en el libro™,
Luis Joaquin Garrigues ha escrito una
obra interesantisima, amena y prove-
chosa. Y no es poco. Sino muy de agra-
decer, por los amantes de la buena lec-
tura y del Derecho.
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SALA DE TOGAS

COMIDA HOMENAJE

POR SU JUBILACION A

OFICIAL DE LA
ADMINISTRACION DE
JUSTICIA D. JOSE
MORENO PEREZ

L pasado
dia 14 de
Julio se

celebro en el Club
de Mar una co-
mida con motivo
de la jubilacién de
D. José Moreno
Pérez.

El cese por ju-
bilacién es una di-
ligencia que se
anota en un titulo
administrativo, al
que pone fin.

Es necesario mirar mas alla
del papel y comprobar que al otro
lado hay una vida, una etapa de
la vida que con €l se agota, pero
que perdura en la memoria y en
la historia personal.

A esa memoria apelo Pepe
Moreno en sus agradecidas pa-
labras en el acto a que nos re-
ferimos. Hizo un relato emocio-
nado de su vida profesional que
se inicié con un primer destino
en Cartagena al que acudio no
conociendo otra acepcion de
“auto” que el de vehiculo de rue-
das, ni mas “providencia” que la
divina.

Inevitable su referencia a Mi-

guel Zea, cuya
vida profesional
corrio paralela en
localidades y des-
tinos. Pepe habl6
sin un solo papel
y, si bien hubo de
ser asistido por
oportunos aplau-
S0s en momentos
en que se le
apago la voz, hizo
un emotivo y sen-
tido discurso de
agradecimiento y recuerdo.

Alli estuvimos sus amigos,
quienes compartimos con él
buena parte de su vida, como efi-
caz, preparado y amable Oficial
de la Administracion de Justicia.
Y estuvimos como gesto de
afecto, como reconocimiento a
su buen hacer profesional, a su
trato amable, a su espiritu cola-
borador con la abogacia que con-
serva de €l un gratisimo recuerdo.

Sirva esta breve referencia en
nuestra Revista, como senal de
agradecimiento por tantas y tan-
tas atenciones recibidas durante
su etapa de servicio activo y como
deseo de una larga y reparadora
jubilacion.

 NUESTRA PILAR

DE TODOS
LOS DIAS

ARIA del Pilar Garcia Velasco, tal
M es el nombre completo de nues-
tra Pilar de todos los dias. Parece
que fue ayer pero lleva en el Colegio desde
diciembre de 1977, cuando era Decano Don
Rogelio Pérez Burgos. Fue y sigue siendo
la Unica empleada femenina en la historia
del Colegio. Por eso y porque acaban de
cumplirse veinte afos de permanencia, no
tendria derecho a pagina y foto... y si lo ha-
cemos es por razones muy distintas a esas...
lo hacemos por el reconocimiento de todos
los colegiales a su sigilo en la custodia de
la integridad, por su temple, su saber hacer
y entenderse con todos, y en su prontitud
para resolvernos cualquier papeleta buro-
cratica, no ahora que su parcela es menor
en el area de su desenvolvimiento, sino
cuando estaba sola, para resolver desde un
alta, hasta componérselas en como llevar
todo el papeleo del turno de oficio.
Por eso gracias Pilar, y que dentro de
veinte anos, te podamos seguir felicitando.
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