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(1) Me agrada mucho la oportunidad de contribuir a este homenaje a Javier Salas, a
los diez afios de su fallecimiento, recordando al profesor, al compafiero, al amigo, tam-
bién en parte al discipulo, que fue ademas —en Valladolid, en Barcelona o en Madrid,
en la citedra o en el Tribunal Constitucional, o dondequiera que trabajara- un muy leal
servidor del Estado. Me congratulo ademas de la tematica de las fuentes del derecho
elegida, evocando los esfuerzos que dedico al estudio de los decretos-leyes —con el
claro afan de mejorarlos, constatando que sus aportaciones fueron muy tenidas en
cuenta a la hora de redactar el texto constitucional-, a la legislacion basica —o concep-
tos similares que traté de puntualizar-, o, aunque sélo fuera a la promulgacién y publi-
cacién de leyes autondmicas, en un interesantisimo volumen colectivo de titulo bien
expresivo: La calidad de las leyes.

Sin dejar de lamentar su ausencia, su recuerdo es para mi presencia constante.
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I. LA DESAZONADA PREOCUPACION
POR LA CALIDAD DE LA LEY

1. No se si recurrir al contundente y tan expresivo titulo de Luis
Cernuda, La desolacién de la quimera, —por mas que tan lejos de su con-
tenido—, para describir la arraigada sensacién de desencanto en cuanto
al auspiciable nivel que deberia presentar uno de los instrumentos deci-
sivos del Estado de Derecho, la ley. Categoria en la que tantas esperan-
zas se depositaron desde la instauracién del Estado Contemporaneo y
cuyo nivel actual, en tantisimas ocasiones, deja mucho que desear.

No se puede menospreciar el rico papel que la ley ha jugado —y
ha de seguir jugando todavia— en nuestras sociedades democréticas,
sobre lo que tan certeramente nos ha ilustrado con reiteracién el maes-
tro Garcia de Enterria (2). Dejaremos ahora de lado su rica problema-
tica constitucional, el debate acerca de su lugar en el sistema de fuen-
tes del derecho, para asomarnos a otra vertiente, de menos aparato,
menos trascendente desde las grandes ideas de la Teoria del Estado,
pero que no resulta indiferente. Porque en nuestro tiempo habria que
aspirar sin falta a la perfeccién de la ley o, al menos, al méximo de lo
alcanzable. Hoy, los medios materiales e intelectuales de que disponen
los Parlamentos y los apoyos que tienen los propios parlamentarios,
permitirfan confiar sin descuentos ni rebajas en la claridad, elegancia,
simplicidad, contencién y fijeza de nuestros textos legales.

Pues bien, no hace falta gastar mucha tinta, bastara s6lo con tener
los ojos bien abiertos, aparte de que han sido muchas las voces que
han aireado la situacién, para recalcar que en el hoy y ahora de
Espafia, reina una enorme insatisfaccion al respecto pues el nivel de
perfeccién de nuestras leyes deja mucho que desear. Conscientes ade-
mas de que no es infrecuente que a un paso de mejora sigan pronto
corruptelas adicionales sacadas aceleradamente de la manga. Como
detalle anecdético se puede evocar el episodio de como una vez que se
rectificé el uso torticero de la ley de presupuestos como indiscrimi-
nado y heterogéneo vehiculo normativo, a cuyas criticas tuve el honor
de sumar mi voz (3), apareci6 otro invento mas corrosivo todavia para

(2) Valga como simple referencia ilustrativa la mencién a dos de sus importantes
libros, su discurso de ingreso en la Real Academia Espafiola: La lengua de los derechos. La
formacion del Derecho Piiblico europeo tras la Revolucion Francesa, 2* ed., Civitas, 2001, 107 ss.,
o su otro titulo, Democracia, jueces y control de la Administracién, 4° ed., Civitas, 1998, 126 ss.

(3) Véase, Lorenzo MARTIN-RETORTILLO, Alvaro RODRIGUEZ-BEREIJO y
otros, La ley de presupuestos generales del Estado. Eficacia temporal y cardcter normativo,
Centro de Estudios Constitucionales, 1989.
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la normalizacion del sistema de fuentes del derecho, como son las lla-
madas leyes de acompafiamiento, que han suscitado ya muy vivas
reacciones —Garcia de Enterria, Cazorla Prieto, Diaz-Romeral, etc.,
etc. (4)— (sabedores todos de que cualquier paso dado al respecto se
propagaria inmediatamente, como el fuego por la hierba agostada, por
los otros diecisiete Parlamentos del Estado).

2. Ciertamente no son féciles las cosas y hay que ser conscientes de
que son muchas e intensas las circunstancias que contribuyen a enturbiar
el buen acabado de las leyes. Ante todo, la necesidad de resolver proble-
mas, el apremio de los acontecimientos unido, eso si, a la falta de previ-
sién. O, el desprecio generalizado que se ha expandido en demasia por la
clase politica, sus técnicos y sus asesores, en relacién con el valor de las
normas: todo se da por bueno con tal de afiadir el parrafo o el distingo
que a uno interesa, o de encontrar el espacio en que pueda caber la solu-
cién que se desea alcanzar, sin reparar en que haya que hacer uso de cal-
zador o de férceps incluso. También, la costumbre tan espafiola —sobre
la que me he explayado en otras ocasiones- de conformarse con las apa-
riencias: ante un problema acuciante se adoptardn o no medidas, pero
por de pronto se da la sensacién de que se aborda por el mero hecho de
hacer una ley —lo que sale muy barato-, que luego se cumplira o no (tan-
tas veces, no). También, la sensacion de poder que invade a tantos politi-
cos (y a las fuerzas en que militan) con el activismo de hacer més y mas
leyes, sin pararse a meditar si con menos seria suficiente, si bastaria con
algun retoque (5), o sin intentar una seria concertacion al objeto de alige-
rar y simplificar el ordenamiento juridico. Sin olvidar, en no pocas oca-
siones, el acoso de periodistas irresponsables que espolean a los politicos
y parlamentarios con el argumento de que han hecho pocas leyes: como
si la cantidad fuera un valor a tener en cuenta en este campo, sin parar
mientes en que muchos bailariamos de gozo si atin fueran menos. No es
escasa la fuerza de la inercia y la pequefia autojustificacién de obrar del
mismo modo que otros estan obrando, el no ser menos que otros, tan fre-
cuente en el panorama politico espafiol.

(4) Me remito a mi colaboracién E! revoltijo legislativo, en mi libro Méritos o botin y
otros retos juridicos de la democracia, Aranzadi, 2000, 325 ss.

(5) Soy de los que entienden que en aspectos de tanta trascendencia, como el pro-
cedimiento administrativo o la Jurisdiccién contencioso-administrativa hubiera bastado
con significativas modificaciones, puntuales o sistematicas, sin necesidad de sustituir
toda la ley, con las disfunciones que ello acarreaba. Me remito a mi trabajo, Keynes y la
nueva Ley sobre las Administraciones Piiblicas, en el cit. libro Méritos o botin y otros retos
juridicos de la democracia, 295 ss.
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3. Pero no queda mas remedio que seguir sumando voces y esfuer-
zos a los muchos que se han enfrentado con la situacién. Desigual
batalla, sin duda, con armas tan desproporcionadas, la inica opcién
sensata consiste en insistir en los s6lidos argumentos que justifican
una reaccion.

Siempre muy presente la vieja aspiracién a un derecho simple y
asequible. O la indeclinable exigencia de facilitar a los ciudadanos (6)
su vida como miembros de un Estado, en el que hay obligaciones que
cumplir, reglas que respetar, conductas que evitar, o beneficios de
que disfrutar. Para lo cual lo primero es poder llegar a conocerlos. En
un Estado, ademads, que se precia de consagrar la idea de participa-
cién y que aspira a superar las viejas férmulas de separaciéon entre
Estado y sociedad y en el que, por ejemplo, se ha sometido a revisién
el viejo debate acerca de la ignorancia del Derecho y la negacién de
su funcién exculpatoria. Presidido todo lo anterior por el afan de
garantizar la seguridad juridica que, no se olvide, es un postulado
constitucional. Estard muy presente, también, el afdn de los profeso-
res sofiando con la precisién de cada norma juridica. Sin olvidar los
ejemplos de tantas experiencias histéricas positivas o la emulacién
de formulas de derecho comparado, como la realidad firme —que
me gusta recordar cuando puedo—, de la importante labor codifica-
dora que se realiza y actualiza constantemente en Francia y que alli
no se considera ninguna antigualla sino un valor a defender por los
muchos beneficios que acarrea.

4. En suma, que si se quiere, mucho puede hacerse y, por fortuna
—al margen del escaso éxito logrado— mucho se ha dicho y hecho ya.
Valgan s6lo tres breves referencias como minimo ejemplo en esta apa-
sionante aventura de la mejora de nuestros instrumentos normativos.
Recordaré, de nuevo, los afanes del profesor Garcia de Enterria, apro-
vechando cualquier ocasién oportuna para insistir sobre el tema (7).
La mencién de otro luchador infatigable me lleva a aludir a quien,
ademds de prestigioso miembro de la Universidad forma parte del

(6) No sera preciso insistir para recordar, por si cayeren estas paginas en las rnanos
de algtin ignorante de nuestra lengua, que segtn la gramatica, hay palabras como «ciu-
dadanos» que, en castellano comprenden tanto a los varones como a las mujeres. No se
excluye a nadie, por tanto, con la mencién tinica.

(7) Valga como muestra la leccién pronunciada en el acto solemne de investidura
como doctor honoris causa por la Universidad de Malaga, cuyo titulo es ya bien indica-
tivo: Justicia y seguridad juridica en un mundo de leyes desbocadas, Cuadernos Civitas,
Madrid, 1999.
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cuerpo de letrados de las Cortes Generales y vive, por ende, el pro-
blema muy de cerca (8). Me refiero al profesor Fernando Sdinz
Moreno del que ahora recordaré sélo su papel como codirector de un
fructifero seminario celebrado en el Parlamento Vasco y que darfa ori-
gen a un volumen colectivo de titulo por demas expresivo, La calidad
de las leyes (9). La anterior mencién me lleva, como tltima referencia
singular a resaltar la importante labor desempefiada por el «Grupo de
Estudios de Técnica Legislativa» —GRETEL—, ya con caracter colec-
tivo, ya a través de actuaciones especificas de sus miembros, algunos
de los cuales participaron en el seminario que se acaba de resefiar.

Los anteriores apuntes me sirven para afirmar que el movimiento de
preocupacién por la calidad de la ley es vivo y activo y ha aunado en
torno suyo significativos apoyos, tanto en lo concerniente al escal6n
nacional (10), que es el que ahora me interesa especialmente, como en lo
referente a la Union Europea (11), que en estos momentos dejaremos de

(8) Lo que me sirve para personalizar en él las preocupaciones de tantos letrados
de Parlamentos en esta lucha por la calidad de la ley, problema que tan bien conocen,
por mas que profesionalmente constaten que les dejan hacer bien poco.

(9) Edicion del propio Parlamento Vasco, Vitoria, 1989. En el volumen se recoge un
buen nimero de ponencias abordando los tan diferentes aspectos que tienen que ver
con la calidad de las leyes, reuniendo también a muy cualificados especialistas en la
materia como Pablo SALVADOR CODERCH, Carles VIVER PI-SUNYER, Jesus
PRIETO DE PEDRO, Benigno PENDAS, etc., en cuyos trabajos se encontrara también
menci6n a la bibliografia m4s selecta. La primera de las ponencias, la que abre el volu-
men, es del propio profesor SAINZ MORENO, que, a modo de comentario del articulo
88 de la Constitucion, esta dedicada al importante tema de los Antecedentes necesarios
para pronunciarse sobre un proyecto de ley, (pp. 15-50), cuyo primer epigrafe, dentro de la
Introduccién, lleva por titulo La calidad de las normas.

Por cierto que Javier SALAS habia elaborado otra de las ponencias, la titulada Pro-
mulgacién y publicacién de leyes autonémicas (pp. 283-296).

Véase también Manuel PULIDO QUECEDO, Control juridico constitucional en mate-
ria de técnica legislativa, «Repertorio Azanzadi del Tribunal Constitucional», 1999, vol. II,
pp- 1.773 y ss.

(10) Se dirfa que en el escal6n regional funciona, en no pocos casos —sin que fal-
ten las personas sensatas—, una especie de amnesia de nuevo rico, auspiciando s6lo
acumular mds y més normas, sin pararse en miramientos de otro tipo. Cuando cada
ordenamiento regional podria ser un laboratorio juridico privilegiado para asegurar la
claridad, contencién, mesura y elegancia de sus leyes. jPensar que acaba de comenzar
hace tan poco y que, de proponérselo, no seria nada dificil controlar el flujo de las
innovaciones! Pero, me temo, que esa leccién no se ha aprendido, al menos por el
momento.

(11) No descubrimos nada nuevo si recordamos la viva preocupacién por la caé-
tica situacion de las normas comunitarias. Esperemos que el Proyecto de nueva Consti-
tucién avanzado por la Convencion en este afio 2003 sirva para marcar un avance nota-
ble. En todo caso, como testimonio de esa conciencia critica, no me parece ocioso
recordar la Declaracion [ntm. 39] de las anejas al Acta Final del Tratado de Amsterdam
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lado. Cierto que no faltan los que, por activa o por pasiva, defienclen o
justifican la actual situacién, pero también es verdad que se han alzado
muchas voces en contra. Hasta el punto de que diria que la mayor parte
de los especialistas en Derecho Ptblico son sensibles al problema y, de
hecho, se han prodigado los trabajos, ocupandose ya del propio conte-
nido de las leyes (12), ya de su entorno o de sus fases de preparacion
(13). Sigue por tanto la batalla, por mas que desigual, y bienvenida sera
cualquier nueva aportacién para prestigiar y asi fortalecer a las leyes.

II. SIGNIFICATIVAS OPORTUNIDADES OFRECIDAS
POR EL SISTEMA DEL CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS Y LA JURISPRUDENCIA DE ESTRASBURGO

5. Muy presentes las preocupaciones que expresan las paginas ante-
riores, me parece del mayor interés recalar en la valiosa experiencia que

(1997), que versa precisamente «sobre la calidad de la redaccién de la legislacién comu-
nitaria». Como no es muy larga, valdra la pena transcribirla (tomada de Luis MARTIN
REBOLLO, Cédigo de la Unién Europea, Aranzadi, 2002, 344-5): «La Conferencia observa
que, para que las autoridades nacionales competentes apliquen correctamente la legislacion
comunitaria y para que la opinion piiblica y los medios empresariales la comprendan mejor, es
crucial la calidad de su redaccion. Recuerda las conclusiones alcanzadas al respecto por la Presi-
dencia del Consejo Europeo de Edimburgo de los dias 11 y 12 de diciembre de 1992, asi como la
resolucion del Consejo relativa a la calidad de la redaccién de la legislacion comunitaria, adop-
tada el 8 de junio de 1993.

La Conferencia considera que las tres instituciones que participan en el procedimiento de
adopcion de la legislacion comunitaria, el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision, debe-
rian establecer directrices sobre la calidad de redaccién de la misma. También recalca que deberia
hacerse mds accesible la legislacion comunitaria y celebra a este respecto la adopcién y la aplica-
cién por primera vez de un método de trabajo acelerado con vistas a la codificacién oficial de los
textos legislativos, establecido en el Acuerdo interinstitucional de 20 de diciembre de 1994.

En consecuencia, la Conferencia declara que el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comi-
sién deberian:

— establecer de comiin acuerdo directrices para mejorar la calidad de redaccion de la legis-
lacion comunitaria y aplicar dichas directrices al estudiar propuestas o proyectos de legislacion
comunitaria, adoptando las medidas de organizacion interna que estimen necesarias para su
correcta aplicacion;

— hacer todo lo posible para acelerar la codificacion de los textos legislativos».

(12) Véase, por ejemplo, si bien con especial referencia al derecho francés, Alberto
DIAZ-ROMERAL GOMEZ, Notas en torno a las leyes de objeto diverso. Elaboracion parlamenta-
rig y jurisprudencia constitucional, «Cuadernos de Derecho Publico», nam. 6 (1999), 139 ss.

(13) Como trabajo rgciente, véase por todos, con amplia bibliografia, Piedad
GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, Informes previos a la aprobacion de proyectos de ley, en
«Corts. Anuario de Derecho Parlamentario», nam. 11 (2001), 53 ss. , donde se glosa
especialmente el articulo 22 de la Ley del Gobierno.
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ofrece un cualificado sistema supranacional. No es que se vaya a solu-
cionar de raiz la situacion descrita, pero bueno es facilitar elementos de
juicio y de contraste, aunque sélo sea para animar el debate ptblico,
aparte de que también se emiten decisiones que nos afectan frontal-
mente, en cuanto descalifican algunas de las soluciones de nuestro
ordenamiento juridico, por lo que de una manera clara fuerzan también
a reaccionar. Y es que, en efecto, la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (en adelante, el Tribunal, el Tribunal de Estras-
burgo o, simplemente, TEDH), ofrece un cuerpo de doctrina, de cierta
relevancia, sobre los requisitos a exigir a las leyes.

A simple vista podria parecer un tanto paradédjico o sorpresivo, en
cuanto tendemos a imaginar que las violaciones de los derechos fun-
damentales provendrian de los agentes del Ejecutivo (14) al incidir tor-
ticeramente sobre la vida o los bienes de los ciudadanos con descono-
cimiento de las reglas juridicas. O acaso, y es un paso mds, de los
jueces, por llevar a cabo sus actuaciones sin respetar las exigencias del
ordenamiento. Pero el Convenio para la Proteccién de los Derechos
Humanos, de 4 de noviembre de 1950 (en adelante, el Convenio, el
Convenio de Roma o, simplemente, CEDH), tiene como una de sus
caracteristicas la de fundar un sistema internacional, de acuerdo con el
cual los Estados se comprometen al canon de respeto de los derechos
humanos alli consagrado. Cada Estado, al obligarse, va a responder de
las violaciones que provengan de cualquiera de sus poderes, de cual-
quiera de sus 6rganos y de cualquiera de sus funcionarios. El arque-
tipo serfa, ya digo, la irregular actuacion de los agentes o, incluso, de
los jueces, pero no estd excluido hipotéticamente que los actos del
Legislativo fueran contrarios al nivel de respeto a los derechos funda-
mentales exigido. Y, de hecho, la experiencia corrobora que no es infre-
cuente que el Tribunal de Estrasburgo recrimine a los Estados a conse-
cuencia del alcance de alguna ley.

6. He aqui por tanto como a través de esta variante conectamos con
una nueva oportunidad para la mejora y perfeccionamiento de las
leyes. No deja de ser curioso, pero en Espafia no pocas veces nuestra
insensibilidad a la hora de tomar la decisién para abordar y resolver
un problema necesita del aguijon de lo exterior o supranacional. Pién-

(14) Me remito a mis trabajos, La jurisprudencia de Estrasburgo y el control de quien
controla a la Administracién, de proxima publicacién en el Libro Homenaje al Profesor
Entrena Cuesta, y Sacrificios rituales de animales, autorizacién administrativa y libertad reli-
giosa, de préxima aparicion en el Libro Homenaje al Profesor Moderne.
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sese asi como tantas vacilaciones debidas a lo complejo del reparto
constitucional de competencias se solventan gracias al acicate de la
Unién Europea que demanda una respuesta sin demora.

7. La ley, como instrumento, va a tener, en efecto, una cierta pre-
sencia en el sistema de Estrasburgo, dirfa mds atn, una notable pre-
sencia. Haré un repaso somero y, por fuerza, superficial.

Ante todo —(a)— cuando se constata que una préctica lesiva para
con los derechos fundamentales lo es por aplicacion directa de una fér-
mula legal, que quedaré asi descalificada. Un ejemplo sobresaliente al
respecto lo depara la sentencia, bien temprana por cierto, dictada en el
caso Marks c. Bélgica, de 13 de junio de 1979 (hace el nimero 25 en la
lista de sentencias). Se llega a la conclusién de que determinados pre-
ceptos del Cédigo civil belga —en concreto, los referentes a los derechos
sucesorios de los hijos naturales y a la libre disposicién de los bienes por
parte de las madres solteras— son discriminatorios y contrarios al Con-
venio. Se considera normal que los particulares puedan, como victimas
de una violacion de sus derechos, impugnar una ley contradictoria con
el Convenio (pardgrafo 27 de la sentencia, en adelante utilizaré solo la
inicial «p.») y, de hecho, la sentencia condena a Bélgica por dicha regula-
cién (p. 57). Por supuesto, se actiia con precisién y delicadeza juridica,
muy presente la fragilidad de cada ordenamiento juridico:

«Es evidente —se dird en el p. 58— que la decisién del Tribu-
nal produciré efectos que excedan de los limites de este caso con-
creto, sobre todo si se tiene en cuenta que las supuestas violacio-
nes de derechos que aqui se plantean derivaron de preceptos
juridicos generales y no de medidas concretas de ejecucién».

Importan asi muy mucho los efectos que deriven de la descalifi-
caciéon de una norma. Frente a la insensibilidad de otros Tribunales,
que se consideran duefios y sefiores del ordenamiento juridico, sin
parar mientes en los efectos y secuelas de sus decisiones —«fiat iusti-
tia et pereat mundus»—, destacaré dos lineas de precisién que que-
dan cuidadosamente abordadas. Ante todo, en cuanto a la forma de
proceder, bien conscientes de que la metodologia de un Tribunal
internacional le impide a éste incidir de forma directa en el derecho
interno de los Estados:

«la sentencia no puede por si misma (...) anular o derogar
tales preceptos: la sentencia del Tribunal es esencialmente decla-
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rativa y deja al Estado la eleccién de los medios a utilizar en su
ordenamiento juridico interno para adaptarse» (p. 58).

También, el problema de los efectos temporales y de la posible
retroactividad, que en principio se niega. Como resumen de una argu-
mentacién muy cuidadosa y atenta que por fuerza ahora extracto, se
afirma que

«el principio de seguridad juridica necesariamente inherente
tanto al Derecho del Convenio como al de la Comunidad, dis-
pensa al Estado belga de volver sobre aquellos actos o situacio-
nes juridicas anteriores a la presente sentencia» (p. 58).

8. A veces, la ley es protagonista —(b)— cuando hay quien aspira a
desactivarla pues su mera existencia, de donde deriva su hipotética
virtualidad, se considera ya lesiva para los derechos humanos. Tem-
pranamente se planteé6 el problema cuando determinados recurrentes,
juristas todos ellos, impugnaron una ley alemana de 13 de agosto de
1978 —denominada Ley G 10— que autorizaba posibles restricciones
al secreto de la correspondencia, de los envios postales y de las comu-
nicaciones. Se trata del caso Kiass y otros c. Alemania, de 6 de septiem-
bre de 1978 (sentencia niim. 22 de la serie). De modo que el problema
de las interferencias en la vida privada, que luego nos interesara espe-
cialmente y que en el presente caso hall6 tratamiento bien adecuado,
ha estado siempre muy presente en los afanes de Tribunal (15). Se va a
razonar con detalle que los demandantes pueden pretenderse «victi-
mas», a los efectos de poner en marcha el recurso, aun sin demostrar
que hayan sufrido medida alguna concreta de vigilancia. Es asi como
el Tribunal Europeo entrara a analizar el asunto. Lo que sucede es que
a la vista de las peculiaridades de la ley y de las precauciones que
adopta, se considera que se trata de restricciones legitimas y necesa-
rias, por lo que la Ley G 10 supera positivamente el contraste, sin que
se aprecie 6bice alguno. Importa ante todo la garantia de los derechos
humanos pero hay también otros valores sociales a tomar en cuenta. A
la hora de razonar, se apoya la consideracién del Tribunal, en conside-

(15) Antes de la sentencia Kiass los problemas del derecho a la intimidad —articulo
8 del Convenio— habian aparecido ya en los casos De Wilde, Ooms y Versyp c. Bélgica, de
18 de junio de 1971) (sentencia niim. 10: estudio del control de la correspondencia de vagabun-
dos internados, aunque no se encontraria violacién del Convenio) y Golder c. Reino Unido, de
21 de febrero de 1975 (sentencia ntim. 12: negarse a un preso la correspondencia con su
abogado; se considerd violado el Convenio).
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rar «inherente al sistema del Convenio una cierta forma de concilia-
cién entre los imperativo de la defensa de la sociedad democrética y
aquellos otros de la salvaguarda de los derechos individuales» (p. 59).

9. Pero en otras ocasiones, dentro del mismo esquema formal, si
han conseguido los recurrentes que el Tribunal Europeo desactivara
leyes, atin sin habérseles aplicado, en cuanto las consideraban restricti-
vas para los derechos garantizados. En este sentido, es muy clara la
corriente referente a las leyes que en diversos paises incriminaban
penalmente la homosexualidad voluntaria entre varones mayores de
edad, y que se abri6 con la sentencia Dudgeon c. Irlanda del Norte, de 22
de octubre de 1981: la legislacién aplicable al caso, basicamente dos
leyes del siglo XIX, era radicalmente contraria —se dijo textualmente—
a las exigencias de respeto a la vida privada consagradas por el articulo
8 del Convenio. Es decir, que quedaban marcados los correspondientes
preceptos, sin perjuicio de que luego el Estado procediera a su manera.
Han sido varias las sentencias, todas de sentido similar, afectando a
diversos paises —por eso hablaba de «corriente»—, aunque sorprenda
a simple vista, por mds que se sepa que es complicada la vida de cada
Estado, que una toma de postura tan clara requiriera una nueva senten-
cia para proyectarse siete afios después a la Reptiblica de Irlanda (caso
Norris, de 26 de octubre de 1988), o doce afios después a Chipre (caso
Modinos, de 22 de abril de 1993). Corriente que, por cierto se irfa alar-
gando, introduciendo nuevos matices que no es momento de reflejar
ahora, aunque algo se dird mas adelante.

10. Sucede a veces, también —(c)—, que la ley aparece no como
algo a purgar y a corregir, sino evidenciando un vacio y reclamando
una respuesta que lo venga a rellenar. El Tribunal se arroga asi el papel
de denunciador del silencio del legislador, en la linea que tan certera-
mente estudiara Marcos Gémez (16), auspiciando que sea suplido.
Una muestra bien convincente es la que ofrece el caso X. e Y. contra
Holanda, de 26 de marzo de 1985 (17), y, bien recientemente, el caso
Iglesias Gil y AULL contra Espafia, de 29 de abril de 2003 (18). Como «Y»
se designa a una retrasada mental, internada en una residencia y que a

(16) Marcos GOMEZ PUENTE, La inactividad del legislador: una realidad susceptible de
control, Ed. Mc Graw-Hill, Madrid, 1997.

(17) Sobre el caso, véase mi trabajo Libertad artistica y de expresion y proteccisn de la
infancia y juventud, en mi libro, La Europa de los Derechos Humanos, Madrid 1998, 365.

(18) Puede verse el comentario de Manuel PULIDO QUECEDOQ, en «Actualidad
Juridica Aranzadi», nim. 578, de 22 de mayo de 2003, 14-15.
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los dieciséis afios ha sido violada. Se considerara insuficiente la res-
puesta normativa existente, recalcandose que al Estado incumben tam-
bién obligaciones positivas (19), de ahi la necesidad de llegar a elabo-
rar la norma correspondiente:

«El Tribunal estima insuficiente la proteccién del Derecho
civil en el caso de acciones del tipo de las que Y. ha sido vic-
tima. Se trata de un caso en el que estdn en cuestién valores
fundamentales y aspectos esenciales de la vida privada. Sélo la
legislacion penal puede asegurar en este campo, donde es
necesaria, una accién eficaz. De hecho, estas materias estdn
normalmente contempladas en la legislacién penal» (p. 27).

En el caso Iglesias Gil y A.U.L contra Espafia, se echa en falta, tam-
bién, la correspondiente normativa penal, en el supuesto de un padre
divorciado que aprovecha el derecho de visita para secuestrar a su hijo,
el nifio A.U.L, y llevérselo a Estados Unidos, cuando, en el momento de
los hechos, no se habia producido todavia la modificacién del Cédigo
penal (lo que se haria por la Ley Orgénica 9/2002, que introdujo el arti-
culo 225 bis, incriminando la sustraccién de menores en tales supues-
tos). El Tribunal Europeo insistiria también en que el articulo 8 reclama
la adopcién de medidas positivas a la hora de proteger la vida familiar.

En definitiva, la ley como objeto de atenciéon del TEDH, pero la ley
como una necesidad, como un proyecto, como algo que el Estado debe
abordar para que pueda considerarse que cumple el Convenio.

11. No son pocas las sentencias —(d)— en las que se refleja que si
bien es cierto que el Estado merecia ser condenado en el caso exami-
nado, dado el desajuste entre la regulacién y el Convenio, se deja cons-
tancia al mismo tiempo de que el propio Estado ha puesto ya en mar-
cha la elaboracién de una nueva ley, que viene a superar los roces, o,
incluso, a veces, que la ha promulgado ya. Con lo cual, el hecho del
funcionamiento del sistema esta actuando de incentivo para la mejora
de la legislacién. Valga como muestra la referencia a los casos Casado

(19) Se dira asi en la sentencia: «EI Tribunal recuerda que, aunque el articulo 8 tiene
esencialmente como objeto la proteccion del individuo contra las injerencias arbitrarias de los
poderes priblicos, no se limita a obligar al Estado a abstenerse de tales injerencias. A esta obliga-
cidn negativa pueden afiadirse obligaciones positivas inherentes a un respeto efectivo de la vida
privada o familiar (caso Airey, de 9 de octubre de 1979). Estas pueden implicar la adopcion de
medidas tendentes a asegurar el respeto de la vida privada incluso en las relaciones de los indivi-
duos» (p. 23).
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Coca c. Espafia, de 24 de febrero de 1994, (regulacién de la publicidad
en relacién con los miembros de los Colegios de Abogados), A. contra
Reino Unido, de 23 de septiembre de 1998 (enjuiciamiento de los casti-
gos brutales a los nifios) (20) y, recientemente, L.V. contra Austria, de 9
de enero de 2003 (discriminacién por la edad en la penalizacién de las
relaciones homosexuales voluntarias entre varones) (21).

12. Suele ser tajante el Tribunal a la hora de afirmar que no le com-
pete a él realizar el juicio de constitucionalidad de una ley de acuerdo
con los criterios del derecho interno —(e)—. Tal solucién no sera obsta-
culo para, al margen de ella, sacar las conclusiones oportunas y desca-
lificar, si es el caso, la ley en cuestiéon desde el punto de vista de las exi-
gencias del Convenio. Un ejemplo neto es el que proporciona la
sentencia Ex Rey de Grecia y otros c. Grecia, de 23 de noviembre de 2000:
una ley griega habia expropiado sin indemnizacién determinados bie-
nes pertenecientes a la antigua familia real. Estos se habian defendido
promoviendo, en el ambito interno, entre otros remedios, la declara-
cién de inconstitucionalidad de la ley, pretension que se rechazarfa.
Fracasada la via interna, al acudir a Estrasburgo, vuelven a alegar,
entre otros argumentos, el de la inconstitucionalidad de la ley. Se da
asi ocasion al Tribunal para sentar la doctrina aludida:

«...los demandantes han discutido la constitucionalidad de
la ley ante los tribunales internos y, después, ante los 6rganos
del Convenio han alegado que, como inconstitucionales, las dis-
posiciones litigiosas no ofrecian base legal vélida para la priva-
cién de propiedad contra la que reclaman. Pero en su sentencia
de 25 de junio de 1997, la Corte Suprema Especial ha examinado
y rechazado las alegaciones de inconstitucionalidad de los
demandantes contra la ley num. 2215/1994. El Tribunal sefiala
que corresponde ante todo a las autoridades internas, y sefiala-
damente a los jueces y tribunales, interpretar y aplicar el dere-
cho interno y pronunciarse sobre las cuestiones de constitucio-
nalidad. Teniendo en cuenta la sentencia de la Corte Suprema
Especial, el Tribunal [TEDH] no podria afirmar la inconstitucio-
nalidad de la ley ndm. 2215/1994. En consecuencia, hay que

(20) Véase mi comentario a esta sentencia, ;Castigo razonable o malos tratos?, en
«Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional», marzo 2000, nim. 22, 15 ss.

(21) Puede recordarse también el caso Iglesias Gil y A.LLL contra Espafia, de 29 de
" abril de 2003, que se acaba de citar.
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entender que la privacién estaba prevista por la ley, tal y como
lo exige el articulo primero del Protocolo nimero Uno» (p. 82).

No se corrige la decisién interna sobre constitucionalidad, ddndose
por bueno lo determinado en el &mbito griego. La injerencia estaria, si,
«prevista por la ley». Lo que no impide que, un poco mas adelante, al
llevarse a cabo el examen de proporcionalidad de la medida —al igual
de lo que sucedié con el famoso caso The Sunday Times c. Inglaterra, del
que enseguida me ocuparé-, se decidiera que aunque habia ley, ésta no
era proporcionada, no evidenciaba el equilibrio necesario para una
medida tan rigurosa, por lo que, por esta otra via, se terminaria desca-
lificdndola. Al condenar a Grecia, como hace la sentencia, se le esta
diciendo que la ley era incorrecta. Y al condenar a pagar una cantidad,
en concepto de indemnizacién, se estdn introduciendo por la fuerza en
el sistema juridico unos criterios radicalmente contrarios a los que
habia establecido la ley censurada.

13. Una serie de sentencias —(f)— se han enfrentado con leyes a
través de las cuales se trataba de resolver o, incluso, de rectificar, la
situacion creada por una decisién judicial, las llamadas validaciones
legislativas, serie con resultados desiguales, que suele tomar en consi-
deracién ya sea el derecho a la justicia (art. 6 CEDH) ya el derecho al
respeto de los bienes (art. 1 del Protocolo Adicional Primero). Una vez
referida, no me detendré en describir esta linea, remitiéndome al cer-
tero trabajo que le dedic6 recientemente Alberto Diaz-Romeral (22). Lo
interesante es que se estd entrando a valorar el alcance de cada ley.

14. Pero sin duda —(g)— la mayor atencién dedicada a la figura
de la ley tiene lugar cuando el TEDH analiza si las restricciones a
determinados derechos, previstas en el apartado segundo de algunos
preceptos significativos del Convenio, como los articulos §, 9, 10, 11,
etc., pueden justificarse, si se dan los tres conocidos requisitos, de que
estén previstos por la ley, de que se orienten a los fines expresamente
consignados y de que sean necesarias en una sociedad democrética.
Ante todo —y es lo que va a interesarnos ahora-, que sea una interven-
cién prevista por la ley. A tal respecto, el concepto de ley ha sido
objeto de reflexién, consistente y reiterada, obviamente desde la

(22) Alberto DIAZ-ROMERAL GOMEZ, Las validaciones legislativas en derecho fran-
cés. La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la materia, «RAP»,
num. 149 (1999), 457 ss.
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amplia perspectiva que debe caracterizar a un Convenio que se aplica
en paises de tradicion juridica tan diferente (23).

Resulta muy destacable la elaboraciéon que se llevé a cabo en el
importante asunto The Sunday Times c. Reino Unido, de 26 de abril de
1979, reiterada después en numerosisimas ocasiones. Se va a insistir
alli en dos requisitos inexcusables, imprescindibles para que la ley
pueda surtir los efectos auspiciados y que son la accesibilidad y la
previsibilidad. Al aludirse a ellos se dira expresamente:

«En opinién del Tribunal, las dos condiciones siguientes se
encuentran entre las que explican la expresién “previstas por la
ley”. La primera hace referencia a que la ley tiene que ser lo sufi-
cientemente accesible: el ciudadano tiene que disponer de patro-
nes suficientes que se adecuen a las circunstancias de las normas
legales aplicables al caso. La segunda condicién se refiere a que
una norma no puede considerarse ley a menos que se formule
con la suficiente precisién que permita al ciudadano adecuar su
conducta; debe poder prever, rodedndose para ello de consejos
clarificadores las consecuencias de un acto determinado».

En todo caso, se huye de una excesiva rigidez y por eso ser matiza
a continuacion:

«Estas consecuencias no tienen necesidad de conocerse con
una certidumbre absoluta: la experiencia lo revela fuera de su
alcance. Ademds, la certeza, aunque sea muy deseable, va acompa-
fiada muy a menudo de una rigidez excesiva: el Derecho debe
saber adaptarse a los cambios de la situacion. Asi, muchas leyes se
sirven, por la fuerza de las cosas, de férmulas més o menos vagas
cuya interpretacién y aplicacion depende de la préactica» (p. 49).

(23) Conviene advertir asi la amplia interpretacién que se da al término ley al punto
de hacerlo equivalente en algunas ocasiones a «regulacién». Con lo que se busca intencio-
nadamente no decantarse sélo por las férmulas del Derecho continental y dar cabida, de
forma indudabile, a las opciones del «Common Law». Resulta convincente lo que se decia
al respecto en el famosos caso The Sunday Times c. Reino Unido, de 26 de abril de 1979: «El
Tribunal constata que la palabra “ley” en la expresion “prevista por la ley” engloba, a la vez, tanto
el Derecho escrito como el no escrito (consuetudinario). Asi no da importancia al hecho de que el
“contempt of court” sea una creacién del Common Law y no de la legislacion. Se iria manifiesta-
mente contra la intencién de los autores del Convenio si se dijese que una restriccion impuesta por
el Common Law no estd “prevista por la ley”, con el tinico motivo de que no estd enunciada en
ningtin texto legislativo: se privaria asi a un Estado de Common Law, que forma parte del Conve-
nio, de la proteccion del articulo 10.2 y se romperia ia base de su sistema juridico» (p. 47).
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Idea que se completard dando por buena la precisién que pueda
introducir la jurisprudencia aplicativa. Asi, en el caso Kokkinakis c. Gre-
cia, de 25 de mayo de 1993, se sienta la doctrina de que aunque en oca-
siones la ley sea un tanto vaga o indefinida —«flou»—, es suficiente
con que haya habido una concrecién jurisprudencial que la complete,
siempre que haya sido publicada y resulte accesible (p. 40).

Es curiosa, con todo, la leccion que ofrece el caso The Sunday Times,
donde, como se recordard, se cuestionaba una injerencia judicial sobre
la libertad de prensa, con apoyo en la nocién de «contempt of court»
[algo asi como «desacato al Tribunal»]. Se constata que sin duda la
injerencia estaba prevista por la ley. Tal requisito si se cumplia. Pero no
finaliza ahi el anélisis del Tribunal. Otros elementos se tomaran en
cuenta, como se indicaba. Para que resulte tolerable la intromisién en
la libertad hay que demostrar también su indiscutible necesidad en
una sociedad democrética. Y aquf es dénde, en las circunstancias con-
cretas del caso, se rompe la cuerda: aunque fuera correcta de acuerdo
con la ley, no se consideraba tolerable en una sociedad democratica tal
intromision sobre la libertad de prensa. E Inglaterra seria condenada.

En todo caso, y al margen de la clara descalificacién de la «regula-
cién» britdnica, lo que me interesaba destacar ahora, era como se van
afinando los conceptos y como se van plasmando exigencias precisas
en relacién con el concepto de ley. No vale cualquier cosa, no es sufi-
ciente el cumplimiento de los tramites aprobatorios, ni la puesta en
movimiento de los correspondientes mecanismos constitucionales:
apareceran también exigencias indeclinables en cuanto a la posibilidad
de conocimiento y en cuanto al contenido de la ley. La referencia a la
accesibilidad y a la previsibilidad representa un avance muy cualifi-
cado, aparte de que va a desempefiar un importante papel en la escena
del sistema del Convenio Europeo (24).

15. Como se ve, de muchas maneras le toca al Tribunal Europeo
enfrentarse con el concepto de ley. De modo que todo este conjunto de
procedimientos, de tan diversa funcionalidad, pero que de una manera
u otra contribuyen al perfeccionamiento normativo, nos conducen a
que sea posible en ocasiones valorar y exigir incluso la calidad de la ley.

(24) La carencia de requisitos de la «ley» resulta determinante, por alegar un ejem-
plo palpable, en el caso N. F. contra Italia,, de 2 de agosto de 2001, supuesto de un
magistrado sancionado por estar inscrito en la masoneria: la «regulacion» prohibitiva
no reunia la concrecién necesaria, por lo que Italia es condenada. ‘

Muy clara también en relacién con los requisitos de accesibilidad y previsibilidad de
la ley, la sentencia Larissis y otros c. Grecia, de 28 de febrero de 1998, especialmente p. 40.
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Desde esta tltima perspectiva he seleccionado dos casos recientes, afec-
tando ambos a Espafia, de problemaética similar, aunque con grandes
diferencias, que encajan de lleno en la metodologia apuntada, uno de
los cuales plantea ademds a las claras y de forma directa, la exigencia
de calidad de las leyes, direccién a la que aboca también el otro
supuesto aunque de manera implicita. En ambos casos se trata de escu-
chas telefénicas en el curso de actuaciones penales, y sera al analizar si
la restriccién de la libertad estaba prevista por la ley cuando se entre a
ponderar las caracteristicas y calidades que ésta deba requerir. Con la
particularidad, que conviene notar cuanto antes, de que en ambos casos
las escuchas habian sido ordenadas por el juez competente (25).

III. EL CASO «VALENZUELA CONTRERAS»

De las dos sentencias que paso a estudiar resulta mucho maés inte-
resante y de mayor calidad la primera, la referente al caso Valenzuela
Contreras c. Espafia, de 30 de julio de 1998 (26) que, por razones crono-
légicas —atin no habia desaparecido— habia pasado incluso por la
Comision Europea de Derechos Humanos (en adelante, la Comision).
El Tribunal, que celebraria la correspondiente vista publica, actuaria y
fallaria a través de una Sala de nueve jueces. El proceso de Estrasburgo
se superpone a un proceso interno cuando menos bastante pintoresco.
Extractaré la descripcién de hechos y fundamentos juridicos que la
sentencia ofrece con toda precision.

La sefiora M. denuncia que esta recibiendo amenazas telefénicas y
a través de cartas anénimas. Se sefiala como principal sospechoso al

(25) Recalco este dato de la iniciativa judicial, de una parte para sefialar el respeto
a la linea de garantia que ha introducido el articulo 18.3 CE, pero también para rnarcar
el contraste y destacar como cada vez se precisa mas en el ambito de los derechos
humanos: recuérdese como en el primer caso de escuchas telefénicas propiamente tal -
la sentencia Malone c. Inglaterra, de 2 de agosto de 1984, que fuera comentada por Javier
Barcelona, y dejo fuera el caso Klass de 1978, antes citado, pues entonces no habia
habido escuchas propiamente dichas sino que lo que se impugnaba era la ley como tal-,
habian sido las autoridades administrativas quienes determinaban el control telefénico.

(26) Manejo la versién espaiiola ofrecida en la publicacién del Ministerio de Justi-
cia, «Boletin de Informacién. Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
referidas a Espaiia (diciembre de 1997 a enero de 1999)», Madrid, 1999.

Un temprano e interesante comentario sobre la misma en Manuel PULIDO QUE-
CEDO, Las escuchas telefénicas ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Nota sobre la
STEDH, de 30 de julio de 998, Caso «Valenzuela Contreras contra Espafia». «Repertorio
Aranzadi del TC», noviembre 1998, nim. 15, pp. 9y ss.
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segundo jefe de personal de la empresa en que ella trabaja, con el que
por cierto anteriormente habia mantenido una «relacién sentimental»,
aunque ahora haya otro novio, que también recibe amenazas (p. 14).
Aparte de analizar las cartas e, incluso la saliva con que se pegaban los
sobres, y de practicar otras pruebas, el juez, puesto que habia amena-
zas telefénicas, ordend que se realizaran determinadas escuchas telef6-
nicas. A resultas del correspondiente proceso, el sospechoso, el Sr.
Valenzuela, seria condenado por la Audiencia Provincial de Madrid,
por un delito continuado de amenazas, a una pena de cuatro meses de
prisién, a las multas correspondientes asi como al pago de una indem-
nizacién a la Sra. M. No se alteraria la condena ni en el recurso de
casacién ante el Tribunal Supremo ni en el recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional, ambos desestimatorios. Tanto la Audiencia
como el Tribunal Constitucional habian recalcado que las escuchas
telefénicas no habian resultado «un elemento determinante conclu-
yente» para formar la conviccién judicial, pesando en cambio un
amplio conjunto de indicios.

17. Queda sobradamente acreditado que el Juez de Instrucciéon
introdujo buen ndmero de cautelas y precauciones en relaciéon con las
escuchas telefénicas, tratando de respetar los criterios introducidos
por la jurisprudencia del TEDH. Se reconoceré asi en la sentencia:

«El Tribunal Europeo reconoce que el Juez de Instrucciéon
ha intentado asegurar un maximo de proteccién en lo concer-
niente a la ejecucion de la medida de vigilancia ordenada en el
marco de las disposiciones legales en vigor en aquella época»
(p. 56).

El problema estribaria en el soporte normativo que justificara la
intromisién. Porque, obviamente, el punto de partida, que bien clara-
mente fija el Tribunal al exponer los principios que se deducen de su
jurisprudencia, es el de que «La interceptacién de las conversaciones
telefénicas constituye una injerencia de una autoridad publica en el
derecho al respeto de la vida privada y de la correspondencia», y que
tal injerencia es, en principio, contraria al Convenio salvo que esté
especialmente justificada (p. 46 i). Y ya sabemos que, para ello, entre
otras cosas, tiene que estar prevista en la ley.

Se recordard que en 1988 se reformaria la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (en adelante, LECrim) a través de la Ley Organica 4/1988, de
25 de mayo, para, entre otras cosas, dar una nueva redaccion al arti-
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culo 579 (27). Por su parte, una significativa jurisprudencia, entre la
que destaca el Auto del Tribunal Supremo de 18 de junio de 1992, aco-
taria e interpretaria la regulacién, sistematizando con un cierto rigor
los criterios, desde la 6ptica negativa de enumerar cuales eran las irre-
gularidades o violaciones que habrian de determinar la nulidad de la
prueba de intervencion telefénica. El propio Tribunal de Estrasburgo
—no se si por eso de dar una de arena entre las de cal— valoraria posi-
tivamente la evolucién producida:

«El Tribunal Europeo —se dird en el p. 58— es consciente de
los esfuerzos empleados por el legislador y por el Poder Judi-
cial para introducir en la legislacién y en la practica espafiolas,
las garantias exigidas por el Convenio en la materia: el Auto del
Tribunal Supremo de 18 de junio de 1992 constituye el rnejor
ejemplo».

Pero apareceria una piedra en el camino. El problema estriba en
que las mencionadas innovaciones-aclaraciones son posteriores a los
hechos, con el resultado indudable de que no podian orientar la con-
ducta de los ciudadanos, tal y como sigue diciendo la sentencia:

«Como el Delegado de la Comisién, el Tribunal constata a
pesar de todo que esta evolucién ha tenido lugar mds tarde que
el auto decretando la intervencion de las escuchas en la linea
telefénica del demandante».

En efecto, en aquel momento, aparte del importante art. 18.2 CE,
que no puede ir més allad de donde llega, solo cabia echar mano de los
preceptos de la vieja LECrim referentes, como se recordd, a la «deten-
cién de la correspondencia postal y telegrafica», los articulos 579 y
siguientes.

¢(Era esto suficiente? Los dos 6rganos de Estrasburgo que intervi-
nieron en el asunto, tanto la Comisién como el Tribunal, fueron del
parecer inequivoco de que Espafia no estuvo a la altura de las circuns-
tancias e incumplié sus obligaciones derivadas del Convenio (la Comi-
sién por once votos contra seis y el Tribunal por unanimidad).

(27) Que es el que contemplaba la potestad judicial de «acordar la detencién de la
correspondencia privada, postal y telegrafica», referencias acordes con la situacién
cuando se hizo la LECrim.
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18. En efecto, el Tribunal, a la hora de analizar si la ingerencia
estaba «prevista por la ley», desarrollard su esfuerzo valorando si se
cumplen los requisitos exigibles a la ley. Como se dira expresamente, y
tal es el contenido del p. 53, «El Tribunal debe por ello examinar la
«calidad» de las normas juridicas de aplicacién al Sr. Valenzuela Con-
treras en este caso».

Se entra asi de lleno, no sélo el en el examen genérico de los requi-
sitos, sino directamente en el estudio de la calidad de la ley, referen-
cia, que aparte de orientar la actuacién del Tribunal, se consigna de
manera expresa al menos en tres ocasiones a lo largo de la sentencia
(pp- 46, 53 y 60).

19. Comienza el Tribunal extractando su jurisprudencia, facilitando
una exposicién muy didactica de cuales son los principios que ha ido
destilando en relacién con las escuchas telefénicas. De entre ellos selec-
cionaré dos parrafos que me parecen de la mayor coherencia desde la
linea que estoy desarrollando en este trabajo. En el primero se afianza
la idea decisiva de que no vale una ley, por asi decir, en sentido formal,
sino que es preciso ir directamente a verificar la calidad de la ley:

«ii. Las palabras «prevista por la ley» quieren decir ante todo
que la medida incriminada tenga una base en el derecho interno.
Sin embargo, esta expresion no se cifie al reenvio al derecho
interno, sino que concierne también a la calidad de la «ley»; se la
quiere compatible con la preeminencia del derecho, lo que lleva a
que el derecho interno debe ofrecer una cierta proteccién contra los
ataques arbitrarios del poder publico para con los derechos garan-
tizados en el parrafo 1 (Sentencia Malone...). De esta exigencia
deriva la necesidad de la accesibilidad de la ley a toda persona
implicada, quien debe ademds poder prever las posibles conse-
cuencias sobre su persona (Sentencias Kruslin y Kopp...)» (p. 46).

20. Pero a su vez, dada la intensidad de la interferencia, a la vista
sobre todo del ejercicio en secreto, pero contando también con los
medios técnicos cada vez mas prepotentes, hay unos avisos que la ley
debe exponer necesariamente a los posibles destinatarios. Llegamos
asi al otro parrafo que queria sefialar, desarrollado justo a continuacion
del anterior:

«iii. El peligro de la arbitrariedad aparece con una claridad
singular alli donde un poder de apreciacién es ejercido en
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secreto. Cuando se trata de medidas secretas de vigilancia o de
interceptacién de las comunicaciones por las autoridades publi-
cas, la exigencia de previsibilidad implica que el derecho interno
debe usar medios bastante claros para indicar a todos de manera
suficiente en que circunstancias y bajo que condiciones se habi-
lita a los poderes ptiblicos para tomar tales medidas (Sentencias
Malone, Kruslin, Halford y Kopp...). La existencia de reglas cla-
ras y detalladas en la materia parecen indispensables, sobre todo
porque los procedimientos técnicos no cesan de perfeccionarse
(Sentencias Kruslin, Huvig y Kopp...)» (p. 46).

21. El Tribunal se aventura incluso a hacer una enumeracién minu-
ciosa de requisitos imprescindibles, directamente extraidos de casos sig-
nificativos. Voy a transcribir el péarrafo concreto, que viene inmediata-
mente a continuacion de los anteriores. Adviértase que procedienclo asi
el Tribunal, aparte de preparar el terreno para decidir el caso que tiene
entre manos, estd mandando a la par un mensaje muy claro a los Esta-
dos del Convenio y, por supuesto, a sus legisladores. A todos los legisla-
dores. ;Va demasiado lejos? Si bien se mira, él no actia mas que como
guardian del Convenio, no hace mas que precisar lo que son exigencias
actuales para que, a la vista de las circunstancias de nuestro tiempo y de
la evolucién de los medios técnicos de que hoy se dispone, resulte respe-
tado con todas las garantias uno de los derechos de mas peso en nues-
tras sociedades. Insisto que se trata de un paso de hondo calado en la
configuracién del sistema de Estrasburgo. Se afirma, en efecto:

«iv. Como garantias minimas, necesarias para evitar los abu-
sos, que deben figurar en la ley, las Sentencias Kruslin y Huvig,
mencionan: la definicién de las categorias de personas suscepti-
bles de interceptacién judicial; la naturaleza de las infracciones a
que puedan dar lugar; la fijacién de un limite al periodo de la eje-
cucién de la medida; las condiciones del establecimiento de las
transcripciones de sintesis consignando las conversaciones inter-
ceptadas; las precauciones a tomar para comunicar, intactas y
completas, las grabaciones realizadas, a fin de su eventual con-
trol por el Juez y la defensa; las circunstancias en las que puede o
debe realizarse el borrado o la destruccién de las citadas cintas,
especialmente tras un sobreseimiento o una absolucién» (p. 46).

22. Pues bien, sentadas las bases para proceder, se adivina facil-
mente cual va a ser el curso de la sentencia: «Nadie pone en duda la
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existencia de una base legal en el derecho espafiol sobre la materia», se
dir4 de entrada (p. 49), al comenzar a contrastar si la exigencia estaba
prevista en la ley. Seria el primer requisito. «La segunda exigencia con-
tenida en la expresion “prevista por la ley”, la accesibilidad a esta
dltima, no plantea ningin problema en este caso» (p. 50): segundo
contraste, zanjado favorablemente. Pero...

«No ocurre lo mismo en lo concerniente a la tercera exigen-
cia, esto es, la previsibilidad de la ley en cuanto al sentido y a la
naturaleza de las medidas de aplicacién» (p. 51).

Ahi es donde, al analizar la calidad de la ley, se constata, tras un
estudio minucioso de la regulacién que, a pesar de los esfuerzos tan
notables del Juez de Instruccién, no estdn aseguradas en cambio, dado
lo escueto de la regulacion existente, unas cuantas de las condiciones
necesarias para asegurar la previsibilidad de la ley:

«De la exigencia de previsibilidad de la «ley» se deriva que,
en el contexto de la interceptacién de las comunicaciones telef6-
nicas, las garantias que sefialan la extensién y las modalidades
del poder de apreciacién de las autoridades, deben figurar con
todo detalle en el derecho interno, comportando asi una fuerza
apremiante que circunscribe el poder discrecional del juez en
aplicacién de las citadas medidas. En consecuencia, la «ley»
espafiola que el juez de instruccién debia aplicar tendria que
prever, con la suficiente prevision, estas garantias» (p. 60).

La conclusién no es dificil de alcanzar:

«En resumen, el derecho espaiiol, escrito o no, no indicaba con
la suficiente claridad en el momento de los hechos la extensién y
las modalidades del ejercicio del poder de apreciacién de las auto-
ridades en el campo considerado. El Sr. Valenzuela Contreras no
se ha beneficiado del grado minimo de proteccion querido por la
preeminencia del derecho en una sociedad democrética (...). Se
aprecia por ello violacién del articulo 8 del Convenio» (p. 61).

23. Un par de apuntes finales para concluir con el caso. Cuando el
asunto se plante6 ante la Comision, aparte de alegar violacién del arti-
culo 8, sostenia el recurrente que no se habia beneficiado de un juicio
equitativo, por lo que se habria infringido también el articulo 6.1. Esta
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parte de la queja fue declarada inadmisible y rechazada (pp. 35 y 36).
El demandante sigui6 insistiendo sobre lo mismo ante el Tribunal,
pero éste, obviamente, rechazé la pretensién dando aplicacién a la
conocida doctrina de que no tiene competencia para revivir quejas
declaradas inadmisibles (p. 40).

De otra parte, el demandante solicitaba una indemnizacién de mas
de un millén trescientas mil pesetas por el perjuicio material sufrido
correspondiente a las secuelas de su condena: la multa, los gastos judi-
ciales y la indemnizacién que tuvo que pagar a la Sefiora M. Pero el
Tribunal, de forma tajante, «estima que no existe ningtn lazo de causa-
lidad entre la violacién constatada del articulo 8 y el perjuicio material
alegado y que corresponde a las cantidades que el demandante ha
tenido que realizar en razén a su condena por el delito de amenazas.
Procede por ello denegar la peticién». 51 se accederia, en cambio, a
pagar las costas y honorarios por las actuaciones ante el Tribunal
Constitucional y ante los 6rganos del Convenio en la cantidad solici-
tada, que no se discute.

En definitiva, se traza una barrera significativa entre el primitivo
proceso en Espafia y el proceso ante el Tribunal Europeo. Lo que quiere
decir, que el resultado de éste para nada debe incidir sobre aquel y sus
secuelas. Se niega que no hubiera un proceso justo, aparte de que las
escuchas telefénicas no fueran determinantes para la condena.

Se marca asf una nota curiosa, cada vez mas frecuente, de distan-
ciamiento en las relaciones entre el proceso interno y la proclamacién
de garantias hecha por el TEDH. Se ampara al reclamante pues la
intromision en su derecho no se hizo correctamente. Fuera de ello, no
caben otros efectos procesales. Por lo que casi la consecuencia més des-
tacada de esta sentencia es que constituye un impulso muy destacado
para defender la calidad de la ley y. dejar claras las condiciones que
ésta debe presentar sin excusas.

IV. EL CASO «PRADO BUGALLO»

24. Cinco afios después de la anterior decisién se va a producir otra
de funcionalidad similar, si bien el asunto de fondo que sirvi6é como
punto de partida seria ya de muy distinto alcance. De muy distinta
gravedad social, sobre todo. Sigamos la prosa de la sentencia:

«A la cabeza de un vasto complejo econémico compuesto por
numerosas sociedades de importacién-exportacién de tabaco con
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sede en Panama, Galicia y Amberes, el demandante disponia en
Esparia de una amplia red de colaboradores» (p. 13).

iSi fuera sélo eso! Pero se iran ofreciendo otras claves. Se hablara
también de «investigacién judicial por trafico de estupefacientes»
(p. 14), de «red de trafico de cocafna» (p. 15), de que «la policia incautd
una cantidad importante de cocaina» (p. 17) o, secuela culminante, de
que, en la correspondiente sentencia,

«]a Audiencia Nacional reconocié al demandante culpable de
los delitos de trafico de estupefacientes, transferencia de moneda
no autorizada y falsificacién de escrituras publicas, y le condené
a una pena de veintitrés afios y tres meses de prisién, asi como al
pago de varias multas penales, algunas asociadas a arresto subsi-
diario por falta de pago. Para condenar al demandante, el tribu-
nal se bas6 en las grabaciones de las escuchas telefénicas efectua-
das por la policia, en las declaraciones de los inculpados, en los
dictamenes periciales solicitados, asi como en las pruebas mate-
riales recogidas durante la investigacién» (p. 19).

iTremendas implicaciones sociales, de una organizacién delictiva,
con cuyas actividades, aparte de beneficios ingentes para los desapren-
sivos delincuentes, se ocasionan terribles estragos en los individuos,
en las familias y, en definitiva, en la sociedad! Estamos ahora ante el
caso Prado Bugallo c. Espafia, de 18 de febrero de 2003 (28). Como se
deduce de las ltimas palabras transcritas, el soporte probatorio en el
proceso originario era variado y heterogéneo. Es decir, las escuchas
eran un elemento mds entre las pruebas, por lo que la eventual irregu-
laridad en estas ultimas ha de tener efecto contenido que no alcanza al
conjunto del fallo Eso parece estar claro y resulta indudable. Pero tam-
bién es cierto que hubo escuchas telefénicas. Y que éstas fueron objeta-
das. Es asi como se da lugar a la sentencia ahora comentada.

25. Un fallo —hay que decir de entrada—, dictado por Sala de siete
jueces, que ni siquiera celebré vista publica, que sorprende por su
carcter esquematico y escueto, por su tono de desgana, como si estu-
viera hecho con prisa y a destajo; nada hay que recuerde a la brillante
construccion dogmatica del caso Valenzuela, cuyos elaborados conteni-

(28) Manejo la traduccién ofrecida en «Aranzadi Tribunal Constitucional», 2003,
nim. 2, mayo, marginal ndam. 6.
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dos he glosado antes; con un muy breve razonamiento juridico, que
consiste casi exclusivamente en remitirse al contenido de dos senten-
cias de 1990 (los casos Kruslin y Huvig, ambos contra Francia; vid. p.
30) y donde se observan incluso carencias lamentables en la descrip-
cién de los hechos, aspecto sobre el que mas adelante volveré. [Vaya
declive en la prosa jurisprudencial con sélo cinco afios de diferencia!
Me temo, aunque no se justifique, que algo tenga que ver la situacion
de masificacién que vive, que sufre, mejor, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. jNo nos resignamos a que disminuya su calidad
y, por ende, su inapreciable valor de garante europeo! jLos europeos,
tan pagados del valor de la cultura europea de los derechos humanos,
no podemos permitir el deterioro de una institucién tan relevante!
jAlgo habra que hacer sin falta, cuanto antes!

Cuando el TEDH dict6 el caso Valenzuela —en 1998—, ya se habian
introducido en la LECrim las precisiones referentes a las escuchas tele-
fénicas —1988—, asi como significativas puntualizaciones jurispruden-
ciales —sefialadamente el ATS de 18 de junio de 1992—, pero, como el
Tribunal parecia lamentar, los hechos habian sido anteriores, por lo que
no habian podido producirse los efectos de la previsibilidad.

26. Las escuchas en el caso Prado Bugallo —diversas, entre fines de
septiembre de 1990 y enero de 1991—, estaban regidas ya por la nueva
version de la LECrim pero todavia no se habia producido la mas rele-
vante y minuciosa interpretacién complementaria que llevaria a cabo
el TS. El caso es que se va a objetar igualmente la nueva regulacion,
poniéndose el acento en la insuficiencia de la reforma de 1988.

Ni la Audiencia Nacional, ni la Sala de lo Penal del TS al resolver
en casacion, ocultarian sus reticencias en relacién con la regulaciéon
vigente, aunque darian por buena la ejecucion de las escuchas y, obvia-
mente, el resultado del proceso (con sélo algin retoque minimo por
parte del Supremo, que suprimié el arresto subsidiario derivado del
impago de las multas). En la casacién se habia alegado el atentado
contra el secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE), pero también,
desde la 6ptica del articulo 24, se argiiia la infraccién de la presuncion
de inocencia asi como de la utilizacién de los medios de prueba. Argu-
mentos todos ellos que fueron rechazados. Y concluye la descripcién
de esa fase con una afirmacién de especial significado: «Finalmente, el
Tribunal [el TS] estimé que el demandante habia sido condenado en
base a todo un conjunto de elementos de prueba suficiente» (p. 22).

Después se utilizaria el recurso de amparo ante el Tribunal Consti-
tucional, invocdndose también los articulos 24.1 y 24.2 (derecho a un
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proceso justo y respeto del principio de la presuncién de inocencia) y
18.3 (respeto del secreto de las comunicaciones), recurso que seria
desestimado igualmente.

Quiero notar expresamente que las tres sentencias —de la Audien-
cia Nacional, del TS y del TC—, por mas que las dos primeras alberga-
ran ciertas reticencias para con la regulacién, se cuidan de destacar
que las escuchas se hicieron con las debidas garantias y precauciones:
supervisién judicial permanente, motivacién, indicacién del nimero
de los teléfonos y de los titulares, precision de los delitos imputables,
etc., en una descripcién bastante minuciosa (pp. 20, 22 y 23) que en
este momento voy a omitir.

El demandante, fracasadas sus esperanzas en la via interna, acudi-
ria al TEDH, al menos desde una doble fundamentacién. Ante todo,
esta claro, porque «considera que la legislacion espaiiola aplicable a las
intervenciones telefénicas no responde a la condicién de previsibilidad
enunciada en el articulo 8.2, y se refiere a la jurisprudencia del Tribu-
nal en el asunto Valenzuela Contreras c. Espafia» (p. 26). Pero habia tam-
bién algiin otro fundamento. Al describirse inicialmente la forma de
proceder y los primeros pasos ante el Tribunal Europeo, se sefiala asf
que «la Sala decidi6 comunicar para presentacion de alegaciones, la
queja basada en el articulo 8 del Convenio y declarar el resto de la
demanda inadmisible» (p. 5). Alguna otra mencién a esa inadmisibili-
dad parcial habrd, asi cuando en el p. 38 se pondere la fijacion de las
costas y gastos procesales. Pero no se dice qué es lo que se inadmite.
Lo cual me parece muy mal, dicho sea con toda franqueza y simplici-
dad, sobre todo en un érgano jurisdiccional que estd supervisando 'y
corrigiendo la actuacién de jueces y tribunales del amplio espacio
abarcado por el Consejo de Europa.

¢Qué era lo que se alegaba y que no figura? Hay base para sospe-
char que, al igual que se hizo ante el TS, en casacién, y luego ante el
TC, en amparo, a la queja de las escuchas se afiadiera también la queja
referente al proceso equitativo, a la presuncién de inocencia y a los
medios probatorios, que conducirian al articulo 6 CEDH. No es desca-
bellado pensar que si en general se ha seguido el paralelismo con el
caso Valenzuela, también se siguiera en este punto. Lo 16gico es enten-
der que haya sido asi, aunque para quienes no hemos manejado los
autos sea s6lo una suposicion. No es ociosa la correcta y completa des-
cripcién de los antecedentes, no sélo por razones sistemdticas y de
conocimiento de una jurisprudencia a la que muchos nos sentimos
vinculados, sino también para facilitar determinados efectos, como
luego se dird.
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27. Centrado el asunto en el problema de las escuchas, la dialéctica
argumental va a ser muy escueta, como se indicé. Se advertird expre-
samente que el presente caso se diferencia del asunto Valenzuela ya que
hay que contar con la modificacién de la LECrim en 1988. Atin asi, no
se va a considerar suficiente la reforma introducida. El Tribunal sera
tajante y un tanto esquematico, ademas:

«Sin embargo, el Tribunal considera que las garantias intro-
ducidas por la Ley de 1988 no responden a todas las condiciones
exigidas por la jurisprudencia del Tribunal, especialmente en las
sentencias Kruslig c. Francia y Huvig c. Francia, para evitar abu-
sos. Lo mismo ocurre con la naturaleza de las infracciones que
pueden dar lugar a las escuchas, con la fijacion de un limite a la
duracién de la ejecucién de la medida, y con las condiciones de
establecimiento de las actas de sintesis que consignan las con-
versaciones intervenidas, tarea que se deja a la competencia
exclusiva del Secretario Judicial. Estas insuficiencias se refieren
igualmente a las precauciones que hay que tomar para cormuni-
car intactas y completas las grabaciones realizadas, para su con-
trol eventual por el Juez y por la defensa. La ley no contiene nin-
guna disposicién a este respecto» (p. 30).

Se recalca a su vez el talante critico de los jueces espafioles, aunque
no se recuerde en este momento que, con todo, habian dado por bue-
nas las actuaciones:

«Por otro lado, estas lagunas han sido sefialadas por las
jurisdicciones superiores espafiolas que han entendido que las
modificaciones realizadas por esta Ley eran insuficientes para
responder a las garantias que deben rodear las intervenciones
telefonicas» (p. 31).

Se va a reconocer c6mo la interpretacién jurisprudencial ha venido
a paliar las insuficiencias, «incluso suponiendo que [la evolucién juris-
prudencial] pueda llenar las lagunas de la ley en el sentido formal», se
dird expresamente (p. 32) (29). Pero de nuevo nos encontramos aqui

(29) Lo cual nos sitda a su vez ante una viva problemdtica. Para el sistema del Con-
venio, el que algo esté «previsto por la ley», puede resolverse con la adicion ley + juris-
prudencia. Desde el ambito del Derecho espafiol, en cambio —sin dejar de reconocer
que en este caso concreto se daba por buena la regulacién—, la fuerza del principio de
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con que esas precisiones son posteriores a las actuaciones del caso. Por
lo que —se concluye—, ha habido violacién del articulo 8 del Conve-
nio. De forma tajante y escueta, como digo, sin el mas minimo adorno,
ni siquiera se alude al argumento de la «previsibilidad», que habia
manejado el demandante, menos atn a la idea de «calidad de la ley»,
tan sugestivamente presente en el caso anterior.

28. En lo referente a los dafios, el recurrente no plante6 solicitud
alguna de indemnizacién por dafio moral o perjuicio material, por lo
que, obviamente, nada otorgaria el Tribunal. Ya se dijo como en el caso
Valenzuela se rechazé esta partida, razonando que no habia relacién de
causalidad con la condena por el proceso de Espafia.

En cambio, en lo referente a costas y gastos del proceso, que en
aquel caso fue pacifico y sin discusién —el Gobierno dio por bueno
lo que se solicitaba—, aqui ha sido objeto de debate y el abogado ha
recibido un buen varapalo, pues se ha reducido casi a la mitad lo que
solicitaba. jNo le han dejado en muy buen lugar! Por otra parte, juno
se admira de como estan las tarifas! Se ha dejado constancia de coémo
las partes no presentaron alegaciones escritas sobre el fondo del
asunto (p. 8), ni tampoco hubo vista (p. 10). Es decir, que todo quedé
en la demanda y su preparacién. Adn sin contar con que el caso
Valenzuela ofrecia la solucién al alcance de la manos —aparte de la
«ayuda» gracias a las criticas que los jueces espafioles vertieron en
las dos sentencias-, no deja de sorprender que se solicitaran 11.200 €
por la preparacién de la demanda. El Gobierno consideré la cantidad
«excesiva y desproporcionada». El Tribunal redujo los 13.000 € que
se solicitaban en total —incluyendo una partida de gastos de despla-
zamiento al centro penitenciario—, a la suma de 7.000, impuestos
aparte.

29. Continuando con el paralelismo entre los dos casos, diré aqui,
también, para terminar, que se observa una clara separacién entre el pro-
ceso interno y el proceso de Estrasburgo. Es decir, que la sentencia
comentada para nada tiene que influir sobre el resultado que se alcanz6
en el proceso interno. Se habia destacado como se lleg6 a la condena apo-
yandose en una actividad probatoria heterogénea y diversa, en la que las
escuchas eran s6lo un elemento mds. Resultando un nuevo dato signifi-

legalidad en el ambito de los derechos fundamentales hace que el espacio de la juris-
prudencia tenga que ser mucho mas contenido, debiendo desempefiar un papel pura-
mente interpretativo.
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cativo —si se pudiera confirmar la suposicién que expresaba— el que,
como en el otro caso, se inadmitiera la queja en lo referente a la actividad
probatoria y a la presuncién de inocencia o exigencia de un proceso equi-
tativo. De valer la suposicién, ninguna tacha habria al respecto.

30. Desde el punto de vista del derecho interno, no deja de ser una
desgracia que se llegue a alcanzar una regulacién, que se pongan en
marcha los esfuerzos para promulgar la referida ley orgéanica, para
luego quien esta habilitado para elio juzgue insuficiente la regulacion.
Es también un varapalo sonoro si se considera ademds que estin en
juego muy importantes bienes juridicos. Ante todo, la defensa de las
libertades y derechos, y poco serd todo lo que se insista en relacion con
los contenidos del articulo 8 (o, 18, en el caso de la Constitucion espa-
fiola), a la vista de la generalizada agresividad de tantos agentes socia-
les, publicos o privados (30), nacionales o extranjeros. La polémica
personalidad de los beneficiarios en ambos casos —aunque con tan
enormes diferencias en un supuesto y otro—, no debe hacernos olvi-
dar que, en definitiva, se esta defendiendo un valor juridico que a
todos nos importa —y conviene— mucho. No se puede bajar la guar-
dia, al contrario, hay que ser sumamente exigente.

El proceso de centralizacién del sistema europeo de derechos
humanos, que a mi me parece tan positivo (31), fuerza a adaptar las
respuestas nacionales a estas exigencias. No cabe pararse ni hacerse el
olvidadizo. Hay que ajustar permanentemente los instrumentos para
estar a la altura de las circunstancias.

Pero también es muy importante que la ley sea correcta desde la otra
vertiente, en linea con lo que antes se recordaba del caso Klass y otros c.
Alemania. Atenazados hoy los ciudadanos por grupos y organizaciones
delictivas cada vez mas sofisticadas, importa muy mucho que estén a la
altura de las circunstancias los medios juridicos para reaccionar. No se
pueden permitir lagunas ni vacios en relacién con algo que acaso en su

(30) Me parece un especticulo bochornoso el de la frivolidad y regocijo con que, en
flagrante contradiccién con las exigencias de respeto al derecho a la intimidad, no
pocos periodistas —en episodios que se repiten de vez en cuando— han jaleadc deter-
minadas comunicaciones privadas —destinadas a permanecer en la privacidad—- y que
han llegado a su conocimiento a través de filtraciones, actuaciones judiciales 0 quién
sabe cémo. Les parecerd muy divertido que un politico llame a otro «el enano», y otras
gracias similares, pero lo privado es lo privado, y constituye limite indudable a la liber-
tad de expresion. Tal forma de proceder no es nada progresista, valiente o avanzada,
sino que, aparte de una impertinencia, es un abuso.

(31) Me remito a lo sefialado en mi libro, La Europa de los Derechos Humanos, cit., 54.
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momento sorprendié pero hoy es un fenémeno de sobras conocido a lo
largo del ancho mundo. No queda méas remedio que tener los instru-
mentos, todos los instrumentos, bien ajustados. Reparese ademas en la
cantidad de personas que estidn prestando sus servicios, muchas veces
con riesgo de su vida, para defender indeclinables valores sociales. No
se puede permitir que su labor fracase por desidia, inoperancia o corte-
dad del legislador. El reto del Tribunal Europeo ha resultado arduo y
minucioso, representa para el legislador un notable esfuerzo. Pero no
puede olvidarse que ha habido ya muchos avisos, que antes de tocarnos
a nosotros, ha habido sentencias muy contundentes y que, ante la tras-
cendencia del problema se ha marcado un estdndar europeo que debera
ser asumido por los Estados socios del sistema (32).

V. REFLEXION FINAL

31. Con mayor o menor perfeccién técnica —ya se marcaron las sen-
sibles diferencias entre ambas sentencias—, pero me parece que ambos
casos deparan una sdlida confirmacién a la tesis que me habia pro-
puesto desarrollar. Sin que haya que echar las campanas al vuelo y
reconociendo las obvias limitaciones, me parece indudable que la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos puede contri-
buir, espoleando a los legisladores, en la tarea de perfeccionamiento de
las leyes. Ya vimos como son muchas las variantes y modalidades de
actuacién: es continuo el proceso de descalificacién de leyes, que afecta
ademas a muy diversos paises, y no sélo a los que acaban de alcanzar
recientemente un umbral democratico (33). De entre las diversas alter-

(32) No es ocioso recordar que las dos sentencias comentadas fueron aprobadas
por unanimidad, es decir, que también voté el juez de nacionalidad espafiola, J. M.
Morenilla, en la primera, y J. A. Pastor Ridruejo, en la segunda.

(33) Aparte de los supuestos que se han ido considerando a lo largo del trabajo,
recordaré como en el caso Chassagnou y otros c. Francia, de 29 de abril de 1999, al conde-
nar a Francia, se desactivan diversas soluciones ofrecidas, en el terreno de la caza, por
la Ley Verdeille, de 1964.

O recuérdese la doctrina del caso A.D.T. contra Reino Unido, de 31 de julio de 2000:
la injerencia en la vida privada deriva ya de la existencia de una legislacién que hoy no
se justifica, por cuya existencia —ademds de por cuya aplicacién— se condena a Ingla-
terra (supuesto de relaciones homosexuales entre diversos varones mayores de edad).

Otro ejemplo ya para concluir, referido también a Inglaterra, me lleva a recordar
las dos conocidas sentencias sobre castigos corporales, en las que, con el fallo condena-
torio se estaba cuestionando la correspondiente legislacién: Tyrer, de 25 de abril de
1978 (castigos corporales en la Isla de Man a los adolescentes gamberros: azotes con
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nativas, la referencia directa a la calidad de la ley, desglosando algunos
de sus contenidos, tal y como se planteaba en el caso Valenzuela Contre-
ras, me parece especialmente paradigmatica.

Sin exagerar resultados, insisto, pues son muchas las carencias,
bien conscientes de que falta mucho para hacer ver a los legisladores
que tienen que dar a sus leyes un acabado satisfactorio —en un época
en que estdn tan de moda socialmente los criterios de homologacién
de los productos industriales y de garantia de baremos de calidad-, me
parece un efecto feliz el que actuaciones individuales de demanda de
garantias frente a la violaciéon de algtn derecho fundamental, lleven
de la mano también la necesidad de ajustar las leyes —con todas sus
implicaciones sociales e institucionales— por el sencillo hecho de
haber apreciado incorrecciones a las que los instrumentos del derecho
interno habian resultado o insensibles o impotentes. Entiendo que es
una via llamada a dar mucho juego (34).

una vara de abedul en el trasero descubierto) o, Campbell y Cosans, de 25 de febrero de
1982 (castigos a los nifios en las escuelas: golpes con palmeta en la mano).

En relacién con Espafia, de cuyos veinticinco afios de democracia tan complacidos
nos sentimos, recordaré dos datos. La sentencia del caso Ruiz Mateos, de 23 de septiem-
bre de 1993, vino a sefialar una carencia en la Ley Orgénica del Tribunal Constitucio-
nal. Cierto que el texto afectado no se ha cambiado por mas que la ley se haya modifi-
cado en varias ocasiones, pero seguro que de darse un nuevo caso similar se adecuaria
la interpretacion (era un problema de «audiencia al interesado», como se recordard).
Por su parte, tras la sentencia Castells, de 23 de abril de 1992, el Cédigo penal ce 1995
introdujo la exencién del delito de calumnia o de injuria probando la verdad de las
imputaciones (articulos 207, 210 y 504).

(34) El presente trabajo se concluyé en Redes (La Coruiia) el 12 de julio de 2003. Se
enmarca en el proyecto BJU 2001-1929, del Ministerio de Ciencia y Tecnologia, sobre
«Garantia y proteccién de los ciudadanos...», del que yo mismo soy director.
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