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DEBATE

Tras las elecciones a las Salas de Gobierno de los Tribunales
Superiores de Justicia.

Javier MARTINEZ LAZARO
Ana PEREZ TORTOLA

Estas notas tenían en principio por finalidad reali-
zar un estudio comparativo de los resultados obte-
nidos por nuestra Asociación en las pasadas elec-
ciones a las Salas de Gobierno de los Tribunales Su-
periores de Justicia. Sin embargo, como puede ver-
se en el cuadro adjunto los resultados oficiales su-
ministrados por el Consejo General del Poder Judi-
cial, son insuficientes al no expresar datos como nú-
mero de votos obtenidos por cada una de la Asocia-
ciones y candidaturas independientes en los distin-
tos territorios. No obstante, lo que disponemos per-
mite efectuar una serie de deducciones que pueden
resultar de interés en la medida en que reflejan la pri-
mera experiencia de puesta en funcionamiento de la
normativa electoral y va a posibilitar a nuestra Aso-
ciación realizar una primera valoración crítica sobre
nuestra actuación en el proceso electoral y sobre el
grado de aceptación de nuestras propuestas entre
el colectivo votante. Se trata en este momento de ini-
ciar una reflexión sobre los resultados de las elec-
ciones a las Salas de Gobierno, pendiente de ser
completado por la aportación que en un futuro próxi-
mo debería producirse en Jueces para la Democra-
ciac como consecuencia de la discusión que se abra
sobre el tema.

Conforme a los datos suministrados por el Con-
sejo, el total de electores fue de 2.202 (dos mil dos-
cientos dos) y el de votantes de 1,421 (mil cuatro-
cientos veintiuno), resultando un porcentaje de par-
ticipación del 64,5%, y variando los distintos índices
por Comunidades Autónomas entre el 37% de As-
turias y el 86,6% de la Rioja o el 89% de Canarias.
La participación puede considerarse baja (piénsese
por ejemplo en los índices de participación en las
elecciones generales y en las sindicales), a pesar
de lo cual sería prematuro afirmar la existencia de
un desinterés de los jueces ante las posibilidades
que pueden ofrecer las Salas de Gobierno en el im-
pulso de una determinada política judicial en el ám-
bito de sus respectivos territorios. La baja participa-
ción en algunas Comunidades Autónomas se podría
explicar mejor por la existencia de una sola candi-
datura, aunque no deben olvidarse como factores

generales, que aclaran en parte esa indiferencia re-
lativa en la votación, circunstancias tales como la in-
suficiente organización de las elecciones y de infor-
mación sobre las mismas o las dificultades que en
la práctica supuso el voto por correo, fruto todo ello
de un cierto grado de improvisación por parte del
Consejo y de los Tribunales Superiores de Justicia,
que sólo en el ultimo momento y de forma aislada
se preocuparon de impulsar la celebración de las
elecciones.

Para valorar adecuadamente los resultados elec-
torales globales debe recordar que el sistema elec-
toral era de tipo mayoritario y que Jueces para la De-
mocracia evidentemente no es la Asociación mayo-
ritaria en la carrera judicial. El sistema mayoritario
es por naturaleza poco idóneo para garantizar una
representación democrática y proporcionada de las
diferente opciones que en la realidad se producen
dentro del colectivo judicial y evita que Asociaciones
como la nuestra, con una amplia implantación, vean
traducida ésta en la obtención de puestos en las Sa-
las de Gobierno. Es por ello que el número de can-
didato selectos no refleja la verdadera influencia de
las distintas Asociaciones entre los electores. Así,
por ejemplo, en Cataluña, donde nuestra Asociación
consiguió 197 votos frente a los 246 obtenidos por
la Asociación Profesional de la Magistratura, resul-
taron elegidos los tres candidatos de esta última
Asociación, existiendo una diferncia de tan sólo cua-
tro votos entre el segundo candidato electo en el gru-
po de magistrados de la A.P.M. y los dos magistra-
dos de Jueces para la Democracia.

Por otra parte, la peculariedad del sistema elec-
toral mayoritario determinó que nuestra Asociación
trtara de establecer acuerdos con otras Asociacio-
nes y con jueces y magistrados independientes con
la finalidad de elaborar candidaturas conjuntas en
distintos territorios. Es por ello que en el programa
electoral se instaba a aquellos gurpos judiciales a
discutir con nosotros el programa de intenciones ex-
presado en áquel, a partir de una concepción de las-
Salas de Gobierno que proponía su conversión en
«órganos vivos capaces de conocer y transformar el
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funcionamiento de Juzgados y Tribunales, de con-
tactar con los jueces y magistrados, de defender su
independencia y de conseguir su acercamiento a los
problemas de la Justicia en cada una de las Comu-
nidades Autónomas», tal como se señalaba en la In-
troducción de nuestro programa electoral. Este pro-
yecto tuvo una desigual realización, pues si bien se
consiguieron acuerdos en territorios como Andalu-
cía, Baleares, Extremadura o Madrid, no fue posible
alcanzarlos en otros territorios, ya porque en algu-
nas Secciones Territoriales se valoró la inconvenien-
cia de tales acuerdos, ya por la actitud reticente de
«Francisco Victoria». Por otro lado, el éxito electoral
en las zonas en que se presentaron candidaturas
conjuntas fue variable, pues aunque algunas de es-
tas candidaturas obtuvo la mayoría -tal es el caso
de Baleares y Extremadura- en otras el número de
votos obtenidos ni siquiera alcanzó la suma de teó-
ricos asociados de Jueces para la Democracia y
Francisco de Victoria.

También ha de considerarse como factor clara-
mente determinante de los resultados la actuación
de nuestra propia Asociación en el periodo electo-
ral. En aquellos lugares donde hubo una importante
actividad de los asociados, elaborando programas
específicos, fomentando reuniones para exponerlos
y solicitar el voto, se consiguieron mejores resulta-
dos. Tal es el caso de Cataluña, Extremadura y Eus-
kadi. Ello podría indicar la existencia de una impor-
tante franja en el colectivo judicial, cuyo voto no se
encontraba definido «a priori» y que se decidió en
virtud de la propia campaña electoral. Este es un ele-
mento a tener en cuenta a la hora de deteminar cuál
ha de ser nuestra actitud y nustra actuación ante las
Salas de Gobierno y ante futuras convocatorias elec-
torales. Como en unas concurrimos en solitario, en
otras con «Francisco de Vitoria» y en otras en unión
de candidatos independientes, es difícil establecer el
porcentaje de votos que específicamente correspon-
den a nuestra Asociación, dificultad que se acrecien-
ta por la parquedad de datos oficiales de que dispo-
nemos. No obstante, analizando los resultados en
territorios en los que nos presentamos en solitario y
que fueron Canarias, Cataluña, Euskadi -donde
conseguimos mayoría absoluta- y Galicia, nuestro
porcentaje electoral se sitúa en torno al 30-35 por
ciento, lo que con salvedades ya expuestas indica
una importante implantación en el colectivo judicial,
por encima, desde luego, de la cuota de afiliación.

Pues bien, tomando como base lo hasta ahora ex-
puesto, ha de realizarse una valoración más gene-
ral de lo que han expuesto las pasadas elecciones
a las Salas de Gobierno desde una doble perspec-
tiva. La primera se proyecta sobre el propio proceso
electoral y sobre su traducción concreta en la com-
posición resultante de los nuevos órganos de gobier-
no de los Tribunales Superiores de Justicia. Ha de
recordarse, en primer término, que en cuatro de las
Comunidades quizá más significativas por su peso
específico e importancia numérica de votantes -An-
dalucía, Cataluña, Galicia y Madrid-, el triunfo ha
sido de la Asociación Profesional de la Magistratu-
ra, sin que hayamos podido introducir ninguno de
nuestros candidatos, lo que, sin perjuicio de confir-
mar el carácter mayoritariamente conservador del
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colectivo de jueces, nos obliga definir nuestra ac-
tuiación -y no sólo en esos territorios- en relación
con la que desarrollen las nuevas Salas de Gobier-
no; para ello sería conveniente tanto la reflexión por
parte de los órganos de representación colectiva de
nuestra Asociación -Comité Permanente- como la
que puedan llevar a cabo las distintas Secciones
Territoriales, bien entendido que el hecho de que no
hayamos podido acceder en algunos casos a los ór-
ganos de gobierno no ha de implicar renuncia por
nuestra parte a la realización de los principios y ob-
jetivos que constituyeron nuestro programa electo-
ral. En segundo término, procede asímismo consta-
tar que los resultados concretos obtenidos están en
la generalidad de los casos en relación directa con
el grado de actividad coherente desplegada por
nuestros asociados en el curso de las elecciones;
ello nos ha de ofrecer una visión autocrítica que nos
puede servir como experiencia de cara a futuros en-
cuentros electorales. En tercer lugar, se ha de rese-
ñar el deficiente impulso en el proceso electoral ejer-
cido por parte de quienes institucionalmente -ade-
más de las propias Asociaciones judiciales- están
encargados de propiciarlo, esto es, del propio Con-
sejo General del Poder Judicial y de los Tribunales
Superiores de Justicia y sus antiguos órganos de go-
bierno. Y finalmente es también de justicia valorar
positivamente la participación fundamental que Jue-
ces para la Democracia ha tenido en todo el proce-
so, tanto en lo que se refiere al esfuerzo aplicado
por muchos en la activación del mecanismo electo-
ral, como en lo que respecta a la potenciación de-
fendida de las Salas de Gobierno como instrumen-
tos de realización de la política judicial en los distin-
tos territorios.

Por fin, procede asímismo un segundo tipo de va-
loración desde una perpectiva que trasciende lo que
han sido las elecciones en sí mismas. En la primera
vez en que nuestra Asciación ha concurrido con
otras Asociaciones a unas elecciones. Ello ha per-
mitido aprecuiar desde un punto de vista diferente,
basado en cifras y datos concretos cuál es el grado
de implantación y acogida en el colectivo judicial de
las opciones que nosotros propuganmos y represen-
tamos. Aún con las dificultades ya reseñadas, éstas
no impiden considerar que nuestro porcentaje glo-
bal de presencia en el colectivo judicial es significa-
tivamente superior a lo que son las meras cifras de
afiliación. Ese porcentaje es el que nos va a permitir
mantener una cuota significativa de participación
institucional, despejando muchas dudas sobre el
pretendido carácter «residual» y «minoritario» que
en múltiples ocasiones se nos ha atribuido.



Datos sobre los resultados electorales facilita-
dos por el Consejo General del Poder Judicial:

Participación

Elegidos los 3 candidatos de la AP.M.

ANDALUCIA: n.Oelectores .. 374
n.Ovotantes ... 197

Elegidos los 7 candidatos de la AP.M.

Participación

64,5 'Yc,

82,3 %51

res 209
n." votan-
tes 135

Elegidos 2 candidatos de la A.P.M. y 1 de J.O.

C. VALENCIANA: n." electo-

EXTREMADURA: n.O elec-
tores .
n.O vo-
tantes .... 42

Elegidos los 3 candidatos de la candidatura forma-
da por las Asociaciones J.D. y Francisco de Vitoria
(iban unidos).

65,3 %

52,6 %

75
49

ARAGON: n.Oelectores .
n.Ovotantes .

63 %

81,3 %134
109

Elegidos los 3
candidatos de
laA.P.M.

GALlCIA: n.Oelectores .
n.Ovotantes .

A.P.M. 337 votos
J.D 202 votos
Indp 49 votos

MADRID: n." electores 292
n." votantes 184

Elegidos los 3 candidatos de la A.P.M.

88,8 %

37,5 %64
24

BALEARES: n.Oelectores 45
n.Ovotantes 40

Elegido 1 candidato de J.D. y 2 de la candidatura
Independiente.

ASTURIAS: n.Oelectores .
n.Ovotantes .

Candidatura única

Elegidos 4 candidatos de Francisco de Vitoria y 1 de
la candidatura Independientes

CANARIAS: n.Oelectores .
n.Ovotantes .

CANTABRIA: n.Oelectores.
n.Ovotantes ..

Candidatura única

80
71

29
16

89 %

55,1 %

MURCIA: n.Oelectores .
n.Ovotantes .

Candidatura única

NAVARRA: n.Oelectores .
n.Ovotantes .

Candidatura única

PAIS VASCO: n.Oelectores
n.Ovotantes.

46
20

25
13

98
59

43,4 %

52 %

60,2 %

58,6 %
CASTILLA y
LEON: n.Oelectores 162

n.Ovotantes 95

Elegido 1 candidato de la AP.M. y 4 de la cantida-
tura Mixta

Elegidos los 3 candidatos de J.D.

LA RIOJA: n.Oelectores 15
n.Ovotantes 13

Candidatura única

86,6 %

Elegidos los 3 candidatos de la candidatura In-
dependiente

94,7 %CASTILLA-
LA MANCHA: n.Oelectores.

n.° votantes ..
82
51

62,1 %
TRIBUNAL
SUPREMO: n.Oelectores 76

n.Ovotantes 72

Elegidos 4 candidatos de la A.P.M. y 1 de la candi-
datura Mixta.

CATALUÑA: n.Oelectores 323
n.° votantes 200 61,9 %

AUDIENCIA NACIO-
NAL: n.Oelectores .

n.Ovotantes .
32
31

96,8 %

J.D. 197 votos
A.P.M 246 votos
F.V 136 votos

Elegidos los 3
candidatos de
la AP.M.

Elegidos los 3 candidatos de la AP.M.

Media de Participación N acional.. 68, 1 DIt,
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Otra asignatura pendiente: El control legal de la informática

José Manuel CASTELLS ARTECHE

La reciente ley de 9 de mayo de 1989, sobre la
función estadística pública, denotaba que la prece-
dente ley de estadística, «estaba, en efecto, ataca-
da de muchas urgencias nuevas»; fenómenos nove-
dosos tales como «la creciente preocupación de los
ciudadanos por el manejo informático de datos que
les conciernen y la particular protección que la Cons-
titución de 1978 dispensa a los derechos fundamen-
tales, entre los cuales hay que citar aquí la intimi-
dad». (Exposición de motivos de dicha ley). Con co-
herencia se determinaba un elenco de medidas, que
pretenden defender los espacios propios del tradi-
cional «secreto estadístico».

No obstante, la propia ley reconoce que no aspira
a asumir la función de una ley de protección de da-
tos, que en su caso pueda ser aprobada en aplica-
ción de lo establecido en el artículo 18.4 de la Cons-
titución, limitándose a la regulación de su parcela
propia, cuya importancia por otra parte es innega-
ble. Respuesta sectorial por lo tanto, que conforma
un nuevo parche obligado ante la inexistencia de
una ley general, que defienda al ciudadano frente a
los efectos derivados de las nuevas tecnologías, de
forma especial representadas por la informática y la
telemática.

Ausencia del desarrollo global de un proyecto
constitucional, el 18.4 (<<laley limitará el uso de la
informática para garantizar el honor y la intimidad
personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejer-
cicio de sus derechos»), que puede dar pie a diver-
sas explicaciones; algunas claves de ellas se pro-
porcionarán a continuación. Hacer constar de entra-
da, que de esta forma se ha hurtado a la colectivi-
dad española y en sede parlamentaria, la necesidad
de someter toda innovación tecnológica al corres-
pondiente technology assessment, esto es, a la ne-
cesaria tasación crítica de sus consecuencias, en la
que se tenga bien presente el impacto social o po-
lítico de las mismas, tal como sucede, con rigor y
tiento, en el contexto europeo.

Pérez Luño ha descrito el decurso del precepto
constitucional citado. La doctrina (entre otros, Ber-
mejo Vera) denunció el nivel posicional defensivo
que se trasluce en este punto, del debate constitu-
cional. Puede afirmarse que existía latente la volun-
tad en el contribuyente de embridar una potente tec-
nología puntera, avizorándose su transcendencia;
era manifiesta la pretensión de establecer garantías
de control de los controladores, en feliz expresión
del diputado Sole Tura. Sin embargo, la fórmula fi-
nal suponía la primacía de la vertiente individualista
y privatista, reduciendo el control esencialmente al
ámbito de la privacy. El artículo 18.4 se configuró de
tal modo, en la primera ocasión perdida de interve-
nir en los esenciales aspectos institucionales y so-
ciales del fenómeno informático.

Era explícita la declaración en el texto constitucio-
nal de una remisión a una ulterior legislación, que
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debía rellenar el vacío de la imprecisión constitucio-
nal. Normativa que se resistirá a salir a la luz públi-
ca con particular contumacia (<<resulta llamativa la
pereza a la hora de ordenar el uso de la informáti-
ca», en opinión reciente de Martín Pallín y López
Garrido). Se asiste en consecuencia, a un escena-
rio de retrasos y dilaciones a la hora de abordar esa
normativa substancial, manteniéndose una situación
que a su vez, girará sobre dos goznes: la ley orgá-
nica de 8 de mayo de 1982, que en su disposición
transitoria primera señalaba lo siguiente: «en tanto
no se promulgue la normativa prevista en el artículo
18.4 de la Constitución, la protección civil del honor
y la intimidad personal y familiar frente a las intro-
misiones ilegítimas derivadas del uso de la informá-
tica se regulará por la presente ley» (de protección
civil del derecho de honor, a la intimidad personal y
a la propia imagen).

El otro eje lo constituye el Convenio del Consejo
de Europa, de 28 de junio de 1981, sobre protección
de las personas con respecto al tratamiento automa-
tizado de datos de carácter personal, tardíamente ra-
tificado por España (27 de enero de 1984). Conve-
nio que sienta unas reglas principales, que por su
mismo carácter básico, requería una adecuada com-
plementación.

Cubierto el ámbito de la defensa de la intimidad,
restaba el conjunto de secuelas de la informática por
regular. A falta de esa norma general, se asiste a
un desarrollo sectorial no intensivo, en el que de for-
ma parcial se alude a esta cuestión; sin ánimo ex-
haustivo, puede mencionarse la Orden de 30 de ju-
lio de 1982 que regulaba las «limitaciones» del ac-
ceso a la información contenida en las bases de da-
tos fiscales, pasando por la ley de 2 de abril de 1985,
de bases del régimen local, y su alusión al artículo
18 de la Constitución, en cuanto a las sesiones ple-
narias de las corporaciones locales; la ley de 25 de
junio de 1985, reguladora del patrimonio histórico
español, con una diversidad de medidas cautelares
insertables en este plano; finalizando con la ley ge-
neral de sanidad, de 25 de abril de 1986, respecto
de la confidencialidad de toda información relacio-
nada con los enfermos.

Respuestas normativas que salían al paso de una
determinada coyuntura, desprovistas de toda co-
nexión con un planteamiento general. Las resisten-
cias para esta norma son particularmente manifies-
tas y explícitas en el terreno parlamentario; indicati-
vamente, en el año 1985, el grupo de coalición po-
pular presentó un proyecto relativo a esta temática,
que fue rechazado; en la siguiente legislatura y me-
diante una proposición de ley del mismo grupo, titu-
lada sobre protección al honor y a la intimidad de
las personas frente a la utilización de las bases de
datos, se proponían unas tenues medidas cara al
tratamiento de las informaciones y a la creación de
archivos y ficheros automatizados; proposición que



fue rechazada, alegándose por la mayoría, al igual
que en el supuesto anterior, que se estaba a punto
de enviar a la cámara una ley de protección de da-
tos, «que esté realmente al día».

Una mayor preocupación por esta problemática,
así como dotada de un indiscutible alcance omni-
comprensivo y rigor técnico, puede mencionarse la
proposición de ley orgánica para la protección de los
derechos y libertades en relación con el uso de la in-
formática y las telecomunicaciones, que presentó la
agrupación Izquierda Unida-Esquerra Catalana, en
texto que suponía la transcripción de un proyecto an-
terior formalizado por la Asociación Pro-derechos
Humanos. Proyecto que corrió la misma suerte que
sus antecesores en el decurso parlamentario, aun-
que variara la argumentación para el rechazo; en la
prensa del 12 de abril de 1989, el diputado del
P.S.O.E., Jesús Díaz Fornas, rechazaba la proposi-
ción, esta vez apoyada por todos los grupos de la
oposición, ya que a su juicio, «no hay indefensión
frente a los posibles ataques a los derechos de las
personas o ante intromisiones ilegales en sus vi-
das», remitiéndose a la vigente ley del derecho al
honor y la intimidad.

Vuelta a los orígenes, con clara intención reduc-
cionista, que suponía el colofón de un proceso dila-
torio, en el que se admitía de forma exclusiva el pIa-
no de la protección de la intimidad. Resta en este
contexto, hacer mención a otro interrogante: ¿Exis-
te en este plano una política gubernamental sobre
la informática? La respuesta debe ser obligadamen-
te afirmativa, en el interior de una notoria opción por
un sistema promocional y desarrollista, que se en-
laza con un amplio apoyo a la liberalización del mer-
cado. Se esboza de tal manera una política de «es-
tímulo» a ultranza, que puede tener su justificación
en necesidades generales o derivadas del propio
sector. Programación que en todo caso se contra-
pone a otro tipo posible de modelos, como por ejem-
plo el proseguido en Francia, en el que aún siguién-
dose una política pública de promoción de la tecno-
logía propia, incluso relacionando independencia
tecnológica con soberanía nacional, muestra una pa-
ralela preocupación por intervenir, mediante los
correspondientes mecanismos institucionales de
control y supervisión, en todas sus consecuencias
sociales.

La programación española avanzará con decisión
en unas líneas normativas acordes con la previsión
de partida, desde el R. Decreto de 28 de julio de
1983, titulado de órganos de elaboración y desarro-
llo de la política informática del Gobierno, que enun-
ciaba los objetivos prioritarios en la materia, hasta
la reciente ley de las telecomunicaciones (de 18 de
diciembre de 1987). No obstante, la ordenación don-
de de forma más evidente se formula el propósito
gubernamental, es con ocasión de los denominados
Planes electrónicos e informáticos nacionales
(P.E.I.N. en adelante).

El primero se dictó en 1984, suponiendo en su
máxima expresión la culminación de la informática
contemplada como problema puramente técnico y
no como una determinada cuestión política (López
Garrido). Con tal finalidad, el Gobierno se compro-
metía en un amplio abanico de medidas dirigidas a

fomentar el sector de la electrónica y la informática,
para lo que se establecía una planificación y coordi-
nación en las compras del sector público, impulsán-
dose la creación de bases de datos, y con el fin úl-
timo, en expresión de persona tan significativa como
Clavell, «de estimular el proceso de modernización
de la sociedad española».

El segundo P.E.I.N. está en avanzado estado de
desarrollo; el mismo, tras proponerse igualmente la
promoción del sector electrónico e informático, así
como de la electrónica de consumo, pretende la
adaptación a la reglamentación específica de la
C.E.E. buscando la concertación con las multinacio-
nales del sector, sin por ello prescindir del nivel pro-
mocional a las industrias nacionales. En igual direc-
ción, puede mencionarse a la ley de 14 de abril de
1986 de Fomento y Coordinación general de la in-
vestigación científica y técnica, que prevé un Plan
nacional de investigación científica y desarrollo tec-
nológico, igualmente de acrítica promoción.

Con cierto aire conclusivo puede en este momen-
to señalarse que existe una indudable coherencia
entre la «vaciedad» del 18.4 de la Constitución, y el
decurso posterior que se perfila en esta materia,
todo el proceso interiorizado en una sociedad indus-
trial avanzada, si bien no puntera. Nada más explí-
cito para confirmar esta real política que el excelen-
te volumen elaborado para el gabinete de Presiden-
cia del Gobierno y coeditado por este organismo, ti-
tulado El Desafío tecnológico. España y las nuevas
tecnologías. (Madrid, 1986). Partiendo de la afirma-
ción del prologuista, el presidente Felipe González,
consistente en que «el Gobierno está dispuesto a si-
tuar a nuestro país en un lugar adecuado en este
nuevo mundo suscitado por la tercera revolución in-
dustrial», se propugna en el informe el prioritar la im-
plantación de las multinacionales actuantes en el
sector, constituyendo un tejido industrial productor
de nuevas tecnologías, fundamentalmente median-
te el desarrollo de empresas de distintas dimensio-
nes, capaces de producir una amplia gama de pro-
ductos en los sectores clave de microelectrÓTlica, in-
formática, telecomunicaciones, automatización in-
dustrial y de gestión, biotecnología y nuevos ma-
teriales.

Posición que no impide que en diversas partes del
volumen, se defienda la necesidad de «un debate in-
formado» o un «debate nacional», del mismo modo
que se reconoce que para el Estado democrático es
necesario que existan una serie de controles lega-
les y jurídicos para el uso de la informática por parte
del E~tado. Sin embargo, las cautelas y reservas
cara a este debate y sucesivos controles, se plan-
tean de inmediato, reclamándose una necesaria
«flexibilidad legislativa»; en todo caso, se indica que
las resistencias de algunos medios de opinión a las
nuevas tecnologías en España, tiene un significado
bastante distinto al que dicha crítica puede cobrar,
por ejemplo en Estados Unidos o en Japón. «Lo que
en estos países puede ser un elemento moderador
de la unidimensionalidad tecnológica, en España
puede transformarse finalmente en aliado de la ru-
tina burocrática o del corporativismo profesional».
(Página 317).

En el transfondo de toda esta política, se halla cu-
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bierta y subyacente, una deforme "razón de esta-
do», que propugnaría como de interés general, la es-
tricta promoción tecnológica, tanto a nivel de multi-
nacional como en el interior doméstico. Política que
implicaría el premeditado arrinconamiento de peli-
grosos debates contradictorios, y en mayor medida,
la eliminación de cualquier normativa restrictiva o li-
mitativa de la incidencia social del nuevo fenómeno
tecnológico.

Estas son las posibles claves que explican las ra-
zones de una voluntaria dilación. La irreversibilidad
del proceso, su imposible vuelta atrás por la fácil vía
de una norma, no significa que ésta no sigue siendo
tanto más necesaria; no sólo por acomodarnos a la
práctica totalidad de los países democráticos; tam-
bién por exigencias constitucionales, y en última ins-
tancia, de justicia.
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Derecho al honor y a la intimidad: El problema en la realidad y
en el derecho. *

Clemente AUGER

La expresión, extendida en los países de la Co-
munidad Europea, «protección de la vida privada»
es, a veces, empleada en un ámplio sentido para de-
signar todas las normas jurídicas cuyo fin sea pro-
teger la vida personal y familiar.

Así ocurre con un gran número de normas de De-
recho Privado, especialmente, con aquéllas que or-
denan las personas y la familia.

y así ocurrre también con la protección penal re-
ferida a la vida privada, como manifestación de los
derechos de la personalidad, íntimamente ligados a
la dignidad de la persona, y por lo tanto, a su honor.
En la Legislación Española la protección penal se
ha circunscrito fundamentalmente a los siguientes
aspectos:

- A la protección del domicilio, en los tipos de re-
gistro o violación domiciliaria del artículo 191.
1° Y allanamiento de morada de los artículos
490 y siguientes del Código Penal.

- A la protección documental, profesional yem-
presarial: en los delitos de descubrimiento y re-
velación de secretos del artículo 497; registro
de efectos del artículo 191. 2° Y 3° Y violación
de correspondencia del artículo 192; violación
de secretos del hogar y del trabajo del artículo
498 y de secretos empresariales o industriales
del artículo 499; prevaricación de Abogados
por revelación de secretos profesionales del
artículo 360; revelación de secretos por parte
del funcionario del articulo 367, referidos a lo
que tenga conocimiento por razón de su car-
go, y del artículo 368, referidos a secretos de
un perticular.

- Por último, existía una insuficiente protección
del mundo privado, del carácter reservado de
la imagen o de la palabra, en la falta del artí-
culo 566. 2a, que castigaba la divulgación por
medio de la imprenta, litografia o medios de
publicación de hechos relativos a la vida pro-
vada, que sin ser injuriosos, podían producir
disgustos graves a la familia a la que la noti-
cia se refiere. Ha quedado sin contenido por
la Ley Orgánica 3/1989, de 21 de Junio, de ac-
tualización del Código Penal.

De ahí que la mencionada expresión «protección
de la vida privada», comprendida en este ámplio
sentido, no ofrece gran interés, pues existen para

• Texto de la ponencia presentada por el autor en el Semina-
rio sobre: «La prensa y el derecho al honor y a la intimidad", ce-

ella, normas jurídicas de finalidades muy distintas y
con diferente régimen jurídico.

Pero la expresión es hoy, más a menudo emplea-
da en un sentido restringido para designar las nor-
mas que tienen por fin proteger a las personas con-
tra atentados muy concretos, contra aquéllos que
atañen al secreto de la vida privada, es decir, a la
intimidad. La vida personal y familiar no puede de-
sarrollarse más que en la intimidad de la casa. Tie-
ne necesidad de la tranquilidad y la paz para ser li-
bre. Es, por tanto, necesario prevenir los atentados
a la intimidad, y, cuando no sea posible hacerla, po-
nerlos fin y sancionarlos.

y es que aliado de derechos económicos, el hom-
bre es titular de derechos de la personalidad, que
en un principio pueden estimarse como derechos
fundamentales, indisolublemente ligados a la perso-
na. El sentimiento profundo de discreción y de pu-
dor que existe en el fondo de cada ser humano, exi-
ge la protección de su intimidad. Sin semejante se-
creto, la libertad no existe; la intimidad es uno de los
aspectos de la libertad de nuestra existencia.

Los atentados a la intimidad son múltiples, pero
pueden ser agrupados en dos órdenes. El primero
que atrae la atención es el de la divulgación de la
vida privada, es decir, el hecho de llevar a conoci-
miento del público, o al menos, de un número inde-
terminado de personas, acontecimientos que perte-
necen a la vida familiar y personal.

Pero igualmente importa proteger a las personas
contra la investigación en su vida privada, es decir,
contra la búsqueda de acontecimientos de su vida
personal y familiar. Esta investigación precede ge-
neralmente a la divulgación, ya que ésta actúa en
virtud de aquélla. Si la divulgación llama la atención
en primer lugar, se debe a que es visible y que las
investigaciones son, por el contrario, a menudo ocul-
tas, y, como tales, difíciles de comprender por el
Derecho.

La proteccfión del secreto de la vida privada im-
plica, por último, la protección de las personas con-
tra la conservación de un documento relativo a ellas,
cuando este documento ha sido conseguido por me-
dio de una investigación ilícita. Esta protección es
un complemento de la que se admite contra la in-
vestigación y es necesaria para prevenir su di-
vulgación.

La necesidad de la protección, en estos tres as-

lebrado en la Universidad Menéndez Pelayo (Santander). Cursos
de Verano, 1989.
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pectos, proviene del hecho de que existe un lazo en-
tre el secreto de la vida privada y su libertad. Una
vida privada objeto de investigaciones y de divulga-
ciones no es verdaderamente libre, está afectada
por el conocimiento que adquieren los poderes y los
particulares.

Los progresos de la ciencia y de la técnica han ori-
ginado amenazas para el respeto de la vida priva-
das y han conduicido a la idea de que su protección
es necesaria al hombre de hoy, y que debe, desde
entonces ser reconocido en algún sentido como un
«Derecho del Hombre». Este reconocimiento, alcan-
zado después de la 11Guerra Mundial, culmina los
esfuerzos realizados por la mayor parte de los paí-
ses industrial izados para asegurar la protección de
la vida privada contra estas nuevas amenazas. Es-
tos esfuerzos han sido a menudo la obra de juris-
prudencias que han utilizado para esta finalidad las
técnicas propias de los derechos subjetivos, de las
libertades públicas y de la responsabilidad civil.

Es la Declaración Universal de los Derechos del
Hombre, proclamada en París el dia 10 de Diciem-
bre de 1948, donde la protección de la vida privada
ha sido reconocida, por primera vez, como un De-
recho del Hombre en su artículo 12. Inspirándose en
la Declaración Universal, la Convención Europea de
Salvaguarda de los Derechos del Hombre y de las
Libertades Fundamentales, firmada el 4 de Noviem-
bre de 1950, y entrada en vigor el 3 de Septiembre
de 1953, reconoce igualmente la protección de la
vida privada como un «Derecho del Hombre», en su
artículo 8. La protección de la vida privada ha sido
igualmente reconocida como un «Derecho del Hom-
bre» por el Pacto Internacional relativo a los Dere-
chos Civiles y Políticos, en su artículo 17, adoptado
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el
16 de Diciembre de 1966 y entrado en vigor en 1976.
La protección de la vida privada, en fin, ha sido re-
conocida como un «Derecho del Hombre» por la
Convención Americana relativa a estos Derechos
adoptada el 22 de No- viembre de 1969, en su artí-
culo 11.

La Convención Europea supone un progreso, al
distinguir la protección de la vida privada de la del
honor. La Declaración Universal, el Pacto y la Con-
vención Amérícana reunen en la misma disposición
la protección contra las intromisiones en la vida pri-
vada con la protección contra los atentados al ho-
nor y a la reputación. La Convención Europea con-
sagra solamente en su articulo 8 el derecho al res-
peto de la vida privada, siendo la protección del ho-
nor distinta de la de la intimidad. No tiene la primera
por fin proteger la paz y la libertad de la vida perso-
nal y familiar, sino la reputación y estima de las per-
sonas. No está, por tanto, limitada a la vida privada,
sino que se extiende a las actividades públicas.

Sin embargo, es preciso preguntarse si la vida pri-
vada está también protegida en el cuadro geográfi-
co más limitado de las Comunidades Europeas. Si
bien la Comunidad Europea tiene sobre todo un fín
económico, expresado en el artículo 2° del Tratado
de Roma, el Tribunal de Justicia de las Comunida-
des se ha pronunciado en el sentido de que los De-
rechos Fundamentales de la Persona están com-
prendidos en los Principios Generales del Derecho
Comunitario que este Tribunal garantiza. Es preciso
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preguntarse entonces si el Tribunal incluye en estos
Derechos Fundamentales el Derecho al respeto de
la vida privada.

El Tribunal de Luxemburgo, a partir del Derecho
de los Estados Miembros, ha desarrollado una con-
cepción comunitaria de los Derechos Fundamenta-
les. Ha decidido que para determinar si se está en
presencfia de tal derecho, se ha de remitir a las tra-
diciones constitucionales comunes a los Estados
Miembros y no podría admitir entonces medidas in-
compatibles con los Derechos Fundamentales reco-
nocidos y garantizados por la Constitución de estos
Estados.

Por tanto -no puede haber duda al respecto-
no existen Estados de la Comunidad en los que la
vida privada no sea protegida con, por otra parte, di-
ferencias importantes en los modos de protección.
Todos los Estados Miembros de la Comunidad han
ratificado la Convención Europea de Salvaguarda de
los Derechos del Hombre y de las Libertades Fun-
damentales.

Así, el Tribunal evitó pronunciarse sobre el reco-
nocimiento de este Derecho en el caso Stauder.
Pero diez años más tarde, en el caso National Pa-
nasonic mantuvo que el derecho al respeto de la
vida privada es uno de los Derechos Fundamenta-
les que forman parte de los Principios Generales del
Derecho que el Tribunal asegura.

(La Comisión de las Comunidades, creyendo que
la sociedad de Derecho inglés National Panasonic,
filial de una sociedad japonesa y distribuidora en ex-
clusiva en el Reino Unido de productos electrónicos,
participaba en acuerdos contrarios del artículo 85 del
Tratado de Roma, decidió proceder a una auditoria
de esta sociedad, que sería notificada a sus admi-
nistradores por los Agentes de la Comisión, inme-
diatamente antes de su inicio. La sociedad impugnó
la regularidad de esta auditoría y pidió al Tribunal la
anulación del acuerdo que la ordenaba, invocando
que la Comisión había violado sus derechos funda-
mentales al omitir la notifiación del acuerdo antes de
su ejecución, especialmente el derecho al respeto
de la vida privada y familiar del domicilio y de la
correspondencia reconocido por el artículo 8 de la
Convención Europea, comprendiendo este derecho
no solamente a las personas físicas, sino también a
las personas jurídicas.

El Tribunal admitió implícitamente que el derecho
al respeto de la vida privada forma parte de los De-
recho Fundamentales y que las personas jurídicas
pueden prevalecerse del mismo, teniendo en cuen-
ta la particularidad de su condición en relación a los
individuos. Pero declara que este derecho entraña li-
mitaciones que permiten a una Autoridad Pública in-
gerirse en su ejercicio, con la condición de que esta
ingerencia esté prevista por la Ley, que sea nece-
saria en una sociedad democrática, a una de las fi-
nalidades enumeradas por el texto, en particular al
bienestar económico del país. En el caso de refe-
rencia, el Tribunal mantuvo que la decisión, adopta-
da en virtud del Reglamento número 17, contribuía
al mantenimiento del régimen concurrencial querido
por el Tratado, cuyo respeto se impone imperativa-
mente a lo aquí previsto, por lo que no se daba el
atentado al derecho denunciado por la demandante.

La protección de la intimidad es obra de la juris-



prudencia que ha sido adoptada por el Legislador y
que, después de esta aceptación, la ha impulsado
por nuevos desarrollos. Pero no ha sido aislada la
aportación de la jurisprudencia y de la Ley a la pro-
tección de los intereses morales de las personas;
otros no han sido menos importantes, como el del
honor, por ejemplo. No basta, por tanto, limitarse al
estudio de la formación de la protección del secreto
de la vida privada; es preciso distinguirla de otras
protecciones de intereses morales de las personas.
Esta distinción es de todo punto necesaria, ya que
las diferentes protecciones se relacionan, pues un
mismo hecho puede lesionar intereses morales di-
ferentes y dar lugar a diferentes protecciones de es-
tos intereses.

Teniendo en cuenta la finalidad de la protección
de la intimidad es como se la puede distinguir de
otras protecciones. En efecto, tiende a proteger la
paz y la tranquilidad de la vida personal y familiar,
y, en consecuencia, su libertad, y no debe, por tan-
to confundirse con intereses morales inspirados por
un fin diferente.

Dicha protección es, por consecuencia inexcusa-
ble, extraña a la protección de las actividades públi-
cas de las personas. Pero esta exclusión no permi-
te sin más distinguirla con precisión de la protección
del honor y de la reputación, de la protección contra
la alteración pública y contra la explotación de la per-
sonalidad, de la protección de las personas contra
la realización y la publicación de su imagen.

Ellas tienen distinto fin. A diferencia de la protec-
ción de la vida privada, que tiende a asegurar la paz
y la libertad de la vida personal y familiar, la del ho-
nor tiene por fin proteger la reputación de las perso-
nal contra los atentados ilegítimos, y, al mismo tiem-
po, la de asegurar la paz social que sería violentada
por la impunidad de estos atentados. Protege ésta
el sentimiento del honor, mientras que aquélla pro-
tege el sentimiento del pudor respeto a la intimidad.
Las dos protecciones no tienen, por otra parte, el
mismo campo de aplicación. La de la vida privada
protege únicamente la vida personal y familiar; la del
honor portege a las personas contra las alegacion-
hes difamatorias que se refieren, no sólamente a su
vida privada, sino también a sus actividades públi-
cas. Así, un atentado contra la vida privada puede
no ser un atentado contra el honor (como en la ale-
gación pública de que una persona se ha casado
por amor). Por el contrario, un atentado contra el ho-
nor puede no ser un atentado contra la vida privada
(la alegación de que un funcionario, un hombre po-
lítico, ejerce torcidamente sus funciones).

Sin embargo, existen relaciones entre la protec-
ción de la vida privada y la del honor. En virtud de
que la mayor parte de las divulgaciones de la vida
privada constituyen al mismo tiempo un ataque a la
propia estima. Los órganos de prensa más o menos
especializados en la divulgación de la vida privada
no siempre llevan al conocimiento del público he-
chos honorables, sino más bien los que pueden pa-
recer contrarios a las denominadas «buenas cons-
tumbres», y que llevan consigo de estas manera un
atentado al honor y a la estima: explotan «la indus-
tria del escándalo». La comunicación al público de
un hecho de la vida privada es por tanto suscepti-
ble, en la mayoria de los casos, de otorgar a la víc-

tima la posibilidad de utilizar, a la vez, modos de pro-
tección de la vida privada y los del honor. Solamen-
te cuando la difamación trata las actividades públi-
cas, es cuando la distinción de la protección de la
vida privada y la del honor aparece con claridad.

Es frecuente que una persona sea presentada al
público de una manera inexacta, esto puede ocurrir
no solamente por la palabra, sino también por el li-
bro, la prensa, el cine, la radio y la televisión, y así
es conocida por un número ilimitado de personas.
Es por tanto, necesario proteger a las personas con-
tra la alteración pública de su personalidad. Pero es
preciso conciliar esta protección con la libertad de
expresión, y, en particular, con la libertad de crea-
ción y de crítica literaria y artística, que constituye
una de sus formas más importantes.

Los recientes progresos de las ciencias y de las
técnicas, que han hecho las comunicaciones entre
los hombres más numerosas, más fáciles y más rá-
pidas, tienen por contrapartida originar graves ame-
nazas para el secreto de su vida privada. Su protec-
ción se encuentra hoy día con dificultades de orden
técnico.

Por otra parte, tiene que ser conciliada con la li-
bertad de expresión, consagrada por el artículo 11
de la Declaración de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789. Pero, desde que esta libertad
fué proclamada, su campo de aplicación se ha ex-
tendido a nuevos medios de comunicación social. Y
hoy consiste sobre todo en la libertad de informa-
ción, de la que tenemos una concepción exigente,
que hace difícil su conciliación con la protección del
secreto de la vida privada. Es cierto que la concilia-
ción de la protección de la vida privada y de la liber-
tad de información parece hoy en día más difídl por
el reconocimiento de un nuevo derecho del hombre:
el derecho a la información. Se comprende ahora
que no existe solamente un derecho natural de in-
formar: existe también un derecho natural a ser
informado.

La expresión «vida privada», sugiere la posible
manera para que esta conciliación pueda ser lleva-
da a cabo. Significa que la vida de toda persona
comprende una parte consagrada a la vida personal
y familiar y otra a la vida social. El hombre público,
que empeña la mayor parte de su vida en las acti-
vidades públicas, reserva, sin embargo, una parte a
su vida privada. El simple particular, cuya gran par-
te de su vida tiene un carácter privado, sale a veces
a ejercer una actividad pública, por ejemplo, a ejer-
cer su derecho de voto. La parte de la vida entre-
gada a las actividades públicas puede estar al al-
cance del conocimiento de todos, y puede también
ser el objeto de investigación y atención por parte
de todos, ya que es por naturaleza pública. La parte
de la vida reservada a la vida privada, no puede por
el contrario, ser objeto de divulgación, ni ser objeto
de investigación, que serían contrarios a su natura-
leza. La conciliación de la libertad de información y
de la protección de la vida privada debe por tanto
realizarse en virtud de la distinción de las activida-
des públicas, campo de libertad de información, y de
la vida privada, que debe de estar a cubierto de in-
vestigaciones y divulgaciones.

Si con esta distinción es susceptible de conciliar
protección de la vida privada y libertad de informa-
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ción es difícil determinar con precisión los elemen-
tos de la vida que deben ser incluídos en la vida pri-
vada y los que deben ser considerados como acti-
vidades públicas. La dificultad es tan gra~d~ q~e
puede parecer insoluble. Si~ ~mbargo" la. dlstlnclon
de la vida privada de las actlvlda~es publicas no. ~s
reciente en el derecho y el estudio de su formaclon
puede ayudar a comprender s~ alcance. La investi-
gación de su fundament~ permite, p~r otr~ parte, de-
limitar el campo respectivo de la vida privada y de
las actividades públicas, permite también compren-
der que la protección de la vida privada de una per-
sona no se prolonga indefinidamente despu~s de su
muerte y que llega un momento en que su vida per-
tenece sólo a la historia.

Es preciso, por tanto, contemplar, ante todo, la for-
mación de la distinción de la vida privada y de las
actividades públicas, determinar después el funda-
mento y el campo de aplicación de esta distinción,
señalar, por último la duración de la protección de
la vida privada.

El fundamento de la distinción de la vida privada
y de las actividades públicas está inspira~a, en los
Ordenamientos Jurídicos que tienen su origen en el
Derecho Romano, por la teoría de la autonomía de
la volunta, que si bien puede haber sido abandona-
da en principio, subsisten vestigios de ella particu-
larmente trascendentales para este problema. Con-
siste la teoría, como se sabe, en fundar las normas
de Derecho Privado sobre la voluntad de las perso-
nas sometidas a estas normas. Las actividades pú-
blicas de las personas, se mantiene, pueden ser ob-
jeto de investigaciones y de divulgaciones lícitas ya
que, al salir del círculo de su vida privada, dan un
consentimiento tácito a estas investigaciones y a es-
tas divulgaciones. Lo mismo ocurre para las imáge-
nes que las representan en el ejercicio de una acti-
vidad pública: al ejercer tal actividad otorgan su con-
sentimiento. Pero no puede ocultarse el carácter de
hecho ficticio de esta explicación, por la superior ne-
cesidad de la libertad de información para el mejo-
ramiento de la vida pública, sin efectos relativos ni
pendencias de revocabilidad.

Por ello, puede resultar más esclarecedor para la
comprensión de este difícil problema la considera-
ción de los límites de la libertad de expresión en los
Textos Internacionales, que no prestan particular
atención al fundamento invocado.

Los instrumentos internacionales en materia de
Derechos Humanos -ya citados, y al que se puede
añadir la Carta Africana de los Derechos del Hom-
bre y de los Pueblos, elaborada por la Organiz8:ción
para la Unidad Africana-, que reconocen la liber-
tad de expresión e información, no obstante sus v~-
riaciones, coinciden sustancial mente en el conteni-
do y límites de esa libertad que se proclama en el
artículo 19, en relación con el 29 de la Declaración
Universal de los Derechos Humanos.

De los mismos Instrumentos y de la Jurispruden-
cia de los órganos que los interpreta se concluye en
el sentido de que esa libertad es un elemento esen-
cial en una sociedad democrática, en cuanto permi-
te el desarrollo pleno de los individuos, a travé~ ~el
conocimiento e intercambio de ideas, datos y OpiniO-
nes, y su participación en la sociedad mediante la
elección de opciones distintas, la crítica política y la
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expresión o divulgación de ideas u opiniones sobre
la organización y funcionamiento de la sociedad.

La libertad de expresión e información, por su con-
tenido ambivalente, individual y social, requiere del
Estado una doble posición, negativa, de abstención
de interferir en su ejercicio, y, positiva, para facilitar
a los individuos los medios necesarios para que los
hechos e ideas lleguen a su conocimiento. Sin em-
bargo, esta libertad y derecho no es absoluta, y, aun-
que sea excepcionalmente, viene delimitada por el
ejercicio de los Derechos y Libertades F.u.ndamenta-
les de otros individuos y por la protecclon de unos
valores sociales, que difieren según los Instrumen-
tos Internacionales, pero que, en todo caso, apare-
cen a su vez condicionados por unas exigencias de
carácter formal y material que expresamente se
determinan:

- Las restricciones han de estar establecidas por
Ley.

- Han de responder a la protección interna-
cional.

- Han de ser necesarias en una sociedad de-
mocrática.

La protección de esta libertad, como de los demás
Derechos y Libertades Fundamentales, correspon-
de primordialmente a las Autoridades del Estado,
como requisito inexcusable del imperio del Derecho.
Sin embargo, el control internacional subsidiario
corresponde a los órganos internacionales estable-
cidos en los respectivos Tratados.

En este sentido, la jurisprudencia de la Comisión
y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de
Estrasburgo, como órganos establecidos en el Con-
venio Europeo (Sentencias Hadyside, de 7 de di-
ciembre de 1976; Sunday Times, de 26 de abril de
1979; Bathold, de 25 de marzo de 1985; Lingens, de
8 de julio de 1986; Muller y otros, de 24 de mayo de
1988; y Barfor, de 22 de febrero de 1989) viene in-
terpretando restrictivamente esos límites teniendo
en cuenta el carácter esencial de ese Derecho en
una Sociedad Democrática. La libertad de expresión
e información es, por ello, el principio general y los
límites y restricciones han de ser la excepción a
aquel principio. Igualmente viene exigiendo una pro-
porcionalidad entre el ejercicio concreto del Derecho
y la restricción opuesta. Atiende para ello a las cir-
cunstancias del ejercicio y a la responsabilidad del
sujeto, teniendo en cuenta los deberes que incum-
ben a ciertos profesionales. (Abogados, Profesores,
Políticos, Periodistas), cuyo status exige un trata-
miento diferenciado en cada caso.

Por último, la noción de las restricciones necesa-
rias en una sociedad democrática impone a los po-
deres públicos el deber específico de no interferir en
el ejercicio de la libertad de expresión, sino dentro
de estos estrictos límites, pero de manera que no
permita poner trabas que impidan el ejercicio de esa
libertad, al tiempo que permitan asegurar ese ejer-
cicio de modo que no pueda ser utilizado por indivi-
duos o grupos para vaciar los derechos que el pro-
pio Tratado reconoce, y. entre ellos, la libertad de ex-
presión e información.

Creo interesante destacar, en materia de libertad
de expresión e información datos de la situación en
ordenamientos jurídicos ajenos a la tradición roma-



no-canonlca, en la más reciente jurisprudencia de
los Estados Unidos de América.

La Sentencia del Tribunal Supremo, de 4 de abril
de 1988, otorgó la más alta indemnización por difa-
mación en el caso Brown y Williamson Tobacco (tres
millones cincuenta mil dolares, de los que dos millo-
nes cincuenta mil lo eran en concepto de indemni-
zación punitiva). A cargo de la CBS, por unos co-
mentarios sobre sus campañas publicitarias hechas
en una actividad informativa. Esta sentencia explica
perfectamente cuál es el procedimiento que se si-
gue en los Estados Unidos para someter a una per-
sona a responsabilidad por difamación:

- En primer lugar, apreciar si se está ante infor-
mación de hechos o ante opiniones, pues és-
tas son siempre libres.

- En segundo lugar, si hay afirmaciones de he-
cho, determinar si son falsas.

- En tercer lugar, determinar si nos encontramos
ante una persona pública o privada y en el ám-
bito del debate público o no, para establecer
el criterio de responsabilidad respecto a la cul-
pa que se tiene que seguir para juzgar al su-
jeto respecto a esas informaciones falsas.

- En cuarto lugar, una vez que se establezca
responsabilidad, afrontar la cuestión de la re-
paración de los daños.

Es decir, determinada la existencia de hechos, el
siguiente paso es el de determinar si se trata de he-
chos falsos. La falsedad, sin embargo, no es sufi-
ciente para someter esa conducta difamatoria a res-
ponsabilidad; es necesario que se acredite el nivel
de culpa exigible según la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo norteamericano,' y que, al tratarse el
demandante de persona pública, y todas las perso-
nas jurídicas lo son por definición, debe ser más ri-
gurosa la decisión sobre el conocimiento de la fal-
sedad de la información o el temerario menosprecio
respecto a su veracidad. La prueba de la existencia
del dolo o de la negligencia grave en la difamación
es siempre una ardua tarea que exige una profunda
investigación del procedimiento de averiguación de
la noticia, y solamente una vez que se prueba la di-
famación dolosa o gravemente negligente puede ob-
tenerse la indemnización de los daños presuntos y
también una indemnización punitiva. En otro caso el
daño reparable se reduce a la compensación del
daño real y ello aunque el demandante sea una per-
sona privada, bastando en este último caso probar-
la negligencia del demandado, pues para obtener
una indemnización punitiva, también se debe probar
la referida difamación dolosa o gravemente ne-
gligente.

El Tribunal Supremo, en la demanda del Reveren-
do Falwell, Predicador tele-evangelista contra la re-
vista Hustler, otorga a la sátira política una amplia li-
bertad y declara que la ley no contempla el intento
de inflingir angustia emocional como algo que de-
biera recibir especial protección. Y mantiene que no
existirá una discusión desinhibida sobre cuestiones
públicas si la persona debe soportar el riesgo de pro-
bar que habla libre de odio; incluso si realmente lo
hace con odio, manifestaciones honestamente crei-
das contribuyen al libre intercambio de ideas y a la
determinación de la verdad. Por tanto, aunque una

motivación semejante puede conducir a responsabi-
lidad en otras áreas del Derecho, El Tribunal piensa
que la Primera Enmienda prohíbe tal resultado en el
campo del debate público sobre figuras públicas. El
Tribunal se autocita al manifestar que el hecho de
que la sociedad pueda encontrar una manifestación
ofensiva no es razón suficiente para que sea repri-
mida. Es más, si es la opinión de la persona la que
produce la ofensa, ello mismo es la razón para otor-
garle protección constitucional; es un dogma funda-
mental de la Primera Enmienda que los Poderes de-
ben permanecer neutrales en el foro de discusión de
las ideas.

La existencia de una campaña publicitaria que uti-
lizaba a un individuo muy parecido a Woody Allen,
por tercera vez en el plazo de cuatro años llevó a
los Tribunales el conflicto entre los derechos de éste
sobre su imagen y la actividad comercial de las em-
presas que ofrecen dobles de famosos o para fines
publicitarios.

Entienden los Tribunales America(1os que no pue-
de ser alegado de forma autónoma un derecho pa-
trimonial sobre la imagen, pero van desapareciendo
los efectos prácticos de esta negativa, pues lo que
no se acepta como violación del derecho, se acepta
como apropiación de la imagen. Tiene esto impor-
tantes consecuencias pues al configurarlo dentro del
Derecho de la Propiedad, y no de forma autónoma,
se permite un control exclusivo de la propia imagen
del sujeto, que solo se da en personajes públicos
modelos, etc., en las personas que han asociado a
su imagen un valor patrimonial. Y si en otras juris-
dicciones es el derecho sobre la imagen el que sue-
le invocarse con preferencia, aquí es la interpreta-
ción amplia de la competencia desleal.

En España, completando las previsiones del artí-
culo 18.1. de la Constitución, la regulación ofrecida
por la Ley Orgánica de 5 de mayo de 1982 no ha
inventado, pero sí robustecido de manera muy no-
table, las acciones civiles para la protección del ho-
nor, la intimidad personal y familiar y la propia ima-
gen. El uso sistemático de la misma parece que da
razón suficiente del éxito de la nueva Ley.

La aplicación de una nueva Ley suscita dos pro-
blemas fundamentales: la determinación de la nue-
va acción civil que la Ley configura, deslindándola
de las vías penales que, hasta ahora, eran práctica-
mente las únicas efectivamente usadas para la pro-
tección del honor; y la configuración del ilícito civil
que la Ley regula, determinando con exactitud las
condiciones que deben darse para que se produzca
una difamación efectiva y surja el derecho a obte-
ner una reparación y la obligación consiguiente de
prestarla.

La Ley define las lesiones al honor de una mane-
ra extraordinariamente amplia y carente de matices.
No contiene una sola precisión que ayude a saber
si se requiere que el ofensor actúe de forma dolosa
o culposa, si se consideran ilegítimos en el mismo
plano las opiniones y los hechos difamatorios, si la
difamación se produce siempre, aunque lo que se di-
vulgue sean hechos verdaderos, si hay o no situa-
ciones privilegiadas (por razones objetivas o subje-
tivas, por ejemplo, de naturaleza política), que de-
ban tener un trato especial. Tal y como se constru-
ye la infracción civil, da la impresión de que se es-
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tuviere estableciendo un sistema de responsabilidad
objetiva, en lo que lo único que importara fuera la fi-
jación de la relación de casualidad entre la divulga-
ción de hechos y expresiones y la lesión al honor de
las personas. Por otra parte, el problema del deslin-
de entre las acciones civiles y penales por difama-
ción se está resolviendo por la extraña vía elegida
por las partes demandadas, consistente en la ale-
gación de excepción de incompetencia de juris-
dicción.

Seguramente el error más significativo de esta te-
sis radica en haber confundido la incompetencia de
jurisdicción con la prejudicialidad penal. Un juez ci-
vil ante el que se plantea una acción civil, es com-
petente para conocer de la misma, sin duda alguna.
No puede aceptar una excepción de incompetencia
porque no se le ha requerido para que se pronuncie
sobre la existencia de un delito. Ahora bien, si por
cualquier razón se promueve un juicio penal sobre
los mismos hechos, surgirá una cuestión prejudicial,
con las consecuencias que establece el artículo 114
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: «promovido
juicio criminal en averiguación de un delito o falta,
no podrá seguirse pleito sobre el mismo hecho, sus-
pendiéndole si lo hubiere, en el mismo estado en
que se hallare hasta que recaiga sentencia firme en
la causa criminal». Salvo este caso, no hay razón
para que el juez suspenda el juicio civil, porque para
atender las pretensiones de la parte actora no ne-
cesita determinar si existe o no un delito, le basta
con concretar si constituye el ilícito civil que la Ley
de 1982 tipifica.

No hay razón alguna derivable de nuestro Orde-
namiento Jurídico para que, planteada una acción ci-
vil de las reguladas de la Ley de 5 de mayo de 1982,
el juez civil que es competente para conocer de la
misma, según los términos de la indicada Ley, reca-
Iifique la acción, sustituyendo el demandante, y lo re-
mita a la Jurisdicción Penal. Aunque es posible que
los hechos en que se basa la demanda civil sean
también constitutivos de delito, si al juez no se le ha
pedido que se pronuncie sobre su existencia, no tie-
ne por qué declararse incompetente, porque aten-
diendo al carácter exclusivamente civil de la acción
que se ejercita, sería, sin ninguna duda, competente.

Esta conclusión no puede variar en los casos en
que los hechos son constitutivos de un delito perse-
guible de oficio. Surgirá en este caso, más aún te-
niendo en cuenta que en los procesos de la Ley de
1982 es parte el Ministerio Fiscal, la obligación de
denunciar o de solicitar la incoación del sumario
correspondiente. Si a consecuencia de estas inicia-
tivas de denuncia se incoa un proceso penal, el pro-
ceso civil se paralizará. Pero no porque al juez que
estaba conociendo le falte de pronto la competen-
cia, sino porque habrá surgido una cuestión preju-
dicial penal que es de resolución precedente.

Muchos menos parece procedente la inhibición
del juez civil cuando en un proceso en que, además,
está presente el Ministerio Fiscal, el único que plan-
tea que los hechos en que se basa la pretensión son
constitutivos de delito es la parte demandada, es de-
cir, el presunto autor de la injuria o calumnia.

Sin embargo, manteniendo la unidad de la acción
civil y aplicando también el mismo ilícito civil a toda
clase de difamadores, el especial tratamiento de
aquéllos supuestos en que los sujetos activo o pa-
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sivo están cualificados por su responsabilidad polí-
tica es perfectamente posible, por vía jurispruden-
cial, sin modificación de la Ley de 1982.

En atención al artículo 5°. 1. de la Ley Orgánica
del Poder Judicial, (<<LaConstitución es la Norma
Suprema del Ordenamiento Jurídico y vincula a to-
dos los Jueces y Tribunales, quienes interpretarán y
aplicarán las Leyes y Reglamentos según los pre-
ceptos y princios constitucionales, conforme a la in-
terpretación de los mismos que resulte de las reso-
luciones dictadas por el Tribunal Constitucional en
todo tipo de procesos») no es difícil estimar que la
delimitación del derecho de información del artículo
20. 1. de la Constitución y el contenido del derecho
del honor del artículo 18, 1, de la misma juegan de
diferente forma cuando se refiere a persona que os-
tenta un cargo público o político. En este último caso,
el derecho a la información del resto de los ciudad-
nos balancea hacía este campo la resolución de los
problemas derivados de una información que a pri-
mera vista pueda resultar molesta o, incluso, difa-
mamte. El honor opera en estos casos de forma más
debil para imponer en su beneficio limitaciones ab-
solutas al derecho de información. Con estos crite-
rios constitucionales puede llevarse a cabo la apli-
cación de la Ley de 1982, construyendo por vía ju-
risprudencial el más adecuado sistema de protec-
ción, que ha quedado abierto en la redacción del
texto.

Después de todo lo dicho, una cosa parece clara:
en nuestro Ordenamiento cabe que unos mismos
bienes, vida, honor, intimidad, sean afectados por
distintas disposiciones y se arbitren, respeto rle los
mismos, protección y garantías diversas en normas
que en ocasiones, tienen un sólo común denomina-
dor, como es el caso de la Ley 62/1978, de Protec-
ción Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales.

Con todo, y cuando el atentado es realizado por
un particular sobre un bien de la personalidad per-
teneciente a otro particular, la protección y las ga-
rantías se singularizan, pudiendo ser especifícamen-
te civiles y no trasladables a otros supuestos en los
que el atentado es constitutivo de delito o falta, lo co-
meta quien lo cometa, o es cometido por los Pode-
res del Estado o por Funcionarios al servicio de la
Administración del mismo.

Específicamente civil es el tratamiento de los bie-
nes de la personalidad en el Código Civil, que gira
en torno al fundamental artículo 1.902. Específica-
mente civil es la garantía jurisdiccional arbitrada en
la Sección Tercera de la Ley 62/1978.

Específicamente civil es la protección arbitrada
para el honor la intimidad personal y familiar y la pro-
pia imagen en la Ley Orgánica 1/1982.

Por otra parte, y cuando los bienes de la perso-
nalidad son violados por particulares, no cabe recur-
so de amparo ante el Tribunal Constitucional.

La precedente afirmación por polémica que, a pri-
mera vista, pueda parecer, tiene un firme apoyo en
Is siguientes consideraciones:

- Es co~erente con lo que el recurso de amparo
ha venido significando a lo largo del tiempo.

- Se correspónde con el pensamiento de muy
prestigiosas juristas extranjeros.

- Tiene claro resplado de nuestras Leyes.
- Es sostenida en fin por la práctica totalidad de

la Doctrina Española.



POLITICA LEGISLATIVA ANTIDROGAS. LA ILUSION
REPRESIVA

Ramón SAEZ

1. LA LEGISLACION ANTIDROGAS EN
ESPAÑA. CONTRARREFORMA EVOLUCION
INTERNACIONAL.

En diciembre pasado se reune en Viena la Con-
ferencia de Naciones Unidas que aprueba una con-
vención contra el tráfico de estupefacientes y sus-
tancias sicotrópicas cuya más destacada innovación
es la especifica penalización del consumo. La legis-
lación española en muy pocos años ha sufrido una
sorprendente evolución en claro exponente de res-
puesta represiva ante el llamado problema de las
drogas. Ese dircurso había sido ya anunciado por al-
gun autor, como Diez Ripollés, que interpretaba co-
herentemente un comportamiento, nuestra política
penal, exigido en los foros internacionales. El cómo
y por qué en pocos años hemos recorrido el camino
que lleva desde la desapenalización del consumo
-consagrando iqué ironía! un criterio jurispruden-
cial- al compromiso recién adquirido de criminali-
zar la demanda es un buen ejemplo de colonización
cultural y de sometimiento a la política transnacional
-la guerra contra la droga- desencadenada des-
de los USA.

Repasemos esa evolución.

1.1 La situación previa a la reforma de 1983.

La regulación de 15 de noviembre 1971 inserta en
el arto 344 CPF un tipo penal que se caracteriza por:

a) La configuración de un tipo extraordinariamen-
te abierto, pues junto a una prolija relación de
conductas punibles (cultivo, fabricación, elabo-
ración, transporte, tenencias, venta, donación
o tráfico) se incluía a «los que de otro modo»
prdmuevan, favorezcan o faciliten su uso. Re-
dacción duramente contestada por la doctrina
ya que conculcaba el principio constitucional
de legalidad y seguridad jurídica.

b) No definia el concepto de drogas. La jurispru-
dencia remitió a las listas de la ONU.

c) Establecia penas rigurosas (prisión mayor y
multa) sin diferenciación entre la nocividad de
las sustancias.

d) Posibilitaba un tremendo arbitrio judicial en la
determinación de las penas que podrían ser
elevadas o reducidas en un grando en aten-
ción a las «circunstancias del culpable y del he-
cho», fuente de inseguridad jurídica si se pien-
sa que la pena recorria una escala desde los

seis meses y un día hasta los veinte años, y
e) No se pronunciaba sobre la tenencia para el

consumo.

1.2. La reforma parcial y urgente de 1983.

La nueva redacción del arto 344 fue bien acogida
por los autores ya que contenía un diseño de políti-
ca criminal plausible:

a) Describía las conductas punibles acabando
-provisonalmente como luego veremos- con
las c1ausulas abiertas de incriminación, redu-
ciendo así el ámbitro de las conductas pu-
nibles.

b) Consagraba la impunidad de la posesión y te-
nencia para el consumo.

c) Reducía sensiblemente las penas y controlaba
el desmesurado arbitrio judicial en su determi-
nación, en consonancia con los nuevos prion-
cipios que avanzaba la reforma parcial y urgen-
te (atenuación generalizada de las penas pri-
vativas de libertad, descriminalización y respe-
to a las minorias), diferenciando según se tra-
tara de drogas duras o blandas en la punición
de conductas (prisión menor y arresto mayor,
respectivamente). Relacionaba un listado de
agravantes.

El nuevo texto planteaba ciertos problemas
interpretativos: en el ámbito del concepto pe-
nal de drogas, que no define el Código; sobre
que drogas debía entenderse causaban grave
daño a la salud; la posible referencia a la ino-
cuidad de determinhadas drogas no legales, la
referencia a la nocividad posibilitó las tenden-
cias doctrinales que propugnaban la no pena-
lización de los derivados del cannabis (Muñoz
Conde, Beristain, Gimbernat, Prieto, González
Zorrilla); acerca de la punibilidad de la dona-
ción ante el silencio legal; la aceptación de las
diversas formas de participación; la delimita-
ción de la notoria importancia que determina
una agravante específica; la doble tipicidad de
drogas/contrabando y la sanción penal del tra-
ficante toxicómano, todos ellos resueltos en
clave represiva por el Tribunal Supremo en una
labor de franca defensa social. Así: se remite
el concepto de drogas o las incluidas en las lis-
tas anexas del Convenio sobre estupefacien-
tes de 1961, modificada por el Protocolo de
1972 y de la convención de 1971 sobre sus-
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tancias sicótropicas; se penalizan los derivados del
cannabis y se castiga la simple donación; no se ad-
miten las formas de participación secundaria; se
confirma la doble punición con base en un teórico
concurso ideal entre contrabando y salud pública; y,
por fin, se regatea la aplicación de circunstancias
modificativas de la culpabilidad al drogodependien-
te que delinque con argumentos tales como que
"una solución permisiva y exonerativa favorable-
mente enjuiciadora, conduciría irremisiblemente a la
concesión a los drogadictos de una patente de im-
punidad de nefastas consecuencias para la socie-
dad "(vid. STS 16.9.82, ponencia de Vivas Marzal),
razonamiento esgrimido con reiterada insistencia
por esa literatura jurisprudencia!. Significativamente
el comportamiento de los tribunales inferiores es
divergente.

1.3. La Ley Organica 1/1988, de 24 Marzo.

La reforma aprobada por el Parlamento ha sido
calificada de giro copernicano (Barbero, p.1974) y
de contrareforma (Prieto, p.2934). Contradice los
enunciados de la normativa de 1983, así como los
de la misma Propuesta de Anteproyecto de código
penal publicada ese año por el Ministerio de Justi-
cia. Nace marcada por la nota de la represión. Tras-
ladael horiz:ºnte d~lucha contra la droga desde
la plataforma de la pre\/ención y la asist4;'nda .alAm-
bito estricto de la reperesión (Diez Ripollés, 1988,
p~y ss.), soorevalorando necesidades concretas
de prevención especial en favor de los delincuentes
drogodependientes.

A pesar de las declaraciones de los publicitado-
res oficiales de la reforma (vid. Casas Nombela, p.61
y ss.) la disociación de principios entre la nueva nor-
mativa y la anterior es innegable. Excepto en el man-
tenimiento de la diferenciación entre drogas duras y
blandas y la no penalización del consumo, se hace
difícil localizar coincidencias técinicas o de prin-
cipios.

Debe destacarse el excesivo arbitrio que la legis-
ladón antidrogérp-6ne EHlmanosnelos operadores--
judiciales. MasqiTé--ún-nalTazgO hablaremos de un
'recuperación de viejOS rrietodos. Términos como
"de otro modo», "notoria importancia» y "extrema
gravedad» ofrecen unas posibilidades de discrecio-
nalidad inusitadas a la hora de definir las conductas
prohibidas y de agravar las penas. Precisamente
aquello que denunciabamos como intolerable antes
de 1983. Y con una precisa finalidad explicita en los
debates parlamentarios: no permitir dudas o resqui-
cios en la criminalización de todas las conductas re-
laciondas directa o indirectamente con el proceso
mercantil de las drogas ilegales que algunas lagu-
nas en la anterior tipicidad habían permitido.

El tipo básico es amplio y ambiguo. Tan extraor-
dinariamente abierto que atenta contra los principios
de legalidad y seguridad juridica (Diez Ripollés,
1989, p.58). El núcleo básico es la conducta de pro-
mover, facilitar o favorecer el consumo ilegal de dro-
gas tóxicas con actos de cultivo, elaboración, tráfico
o de otro modo, es decir de cualquier modo. permi-
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te una ampliación desmedida de las conductas pro-
hibidas y lleva implicita una politica penal y policijal
autoritaria (Muñoz Conde, p.454). Señala con preci-
sión aquel autor que el objetivo politico criminal en-
cubierto es la inclusión en el tipo de cualquier con-
tribución al consumo, no solo la donación, sin distin-
ción entre actividades lucrativas o no. Una configu-
ración de estas características permite castigar
como delito consumado lo que serían meras formas
imperfectas de ejecucción o simples actos prepara-
torios y como autores a quienes intervienen en dife-
rentes grados de participación. Con ello se quieren
eludir principios generales de la dogmatica penal
que representan ante todo garantias formales de pri-
mer orden. Además, el riesgo acumulado que signi-
fica uniformizar comportamientos en un sector de la
criminalidad donde se prodigan técnicas de provo-
cación policial (Muñoz Conde, p.454).

Destaca, y así ha sido advertido por todos los ob-
servadores, Un endurecimiento desproporcionado
de las pen~. La cárcel puede llegar hasta 23 años
y cuatro meses (reclusión mayor en su grado míni-
mo) en el caso de drogas nocivas para la salud o a
17 años y 4 meses (reclusión menor en su grado me-
dio) para las demás, y la de multa hasta 225 millo-
nes de pesetas en los tipos agravados. Este es el
verdadero objetivo de la reforma, con la evidente
carga de respuesta simbólica a las exigencias inter-
nas y externas, de interposición de la llamada ilu-
sión represiva. De esta manera se acaba con prin-
cipios constitucionales como el de proporcionalidad
de las~~s. Piensese que se superan las penas
previstas para el homicidio y puede equipararse con
las del asesinato. Además se configura el comiso y
como medida procesal la incautación y embargo de
bienes. Comiso que puede llegar a convertirse en
una confiscación general de bienes, nuevamente en
franca contradición con la idea de proporcionalidad
de todas las penas. Lo más irritante es que esas me-
didas y penas, todos sabemos, sólo podrán aplicar-
se en los escalones más inferiores de la cadena de
distribucción de la industria de la droga. Nunca afec-
taran a las grandes fortunas que se movilizan con
toda seguridad por los mercados financieros inter-
nacionales, amparados en las jurisdicciones espe-
ciales, en los llamados paraisos fiscales (Arlacchi,
p.89 y ss.). El volúmen de ganancias, la tasa de be-
neficios que se obtiene en el mercado con la actual
situación prohibicionista es de tal magnitud que
-otra obviedad por todos compartida- ninguna
pena intimida. Entonces ¿por qué esta huida al de-
recho penal?

La nueva reforma introduce nuevas agravantes
-al margen del diseño de dos niveles agravatorios
acumulativos, dispositivo que permite disparar las
penas a las cotas antes reseñadas- entre las que
destaca la adulteración, mezcla o manipulación de
las drogas siempre que se incremente su nocividad.
Se trata de un piadoso intento de vigilar la calidad
de la droga sin ninguna incidencia real. Pues la mis-
ma clandestinidad del mercado permite y promueve
mil y una alteración de las sustancias, en la búsque-
da de la tasa de beneficio que corresponde a cada
eslabón de la cadena de distribucción. La prohibi-
ción impide el control de calidad y la posiblidad de
prevenir accidentes derivados de su manipulación.



Genera, por tanto, la ignorancia en cada nivel de dis-
tribucción de la sustancia que se recibe y la que, a
su vez, nuevamente manipulada se entrega. Preci-
samente quien está obligado a manipular la droga
en mayores proporciones es el pequeño traficante.
Ahí radica su tasa de beneficio o la posiblidad, úni-
ca posibilidad, de mantener su grado de consumo.
Pues bien, es sobre este camello urbano, el primer
peón sobreexplotado de la cadena, sobre quien e
enfoca el aumento de la represión (González Zorri-
Ila, 1987, p.61 ; Diez Ripollés, 1989, p.87). Las agra-
vantes son de tal magnitud que convierten al tipo bá-
sico en la excepción (Belloch, p.85).

Se introduce una remisión condicional de la pena
a quienes delinquen por razón de su drogodepen-
dencia (art. 93 bis CP) que no llega a convertirse en
instrumento de tratamiento específico del problema,
ya que no establece condiciones que a menudo re-
sultan más restricitivas que las generales (Maqueda
Abreu, p.2286 y ss.). Solo permite su aplicación
cuando la pena sea inferior a dos años. Se requiere
que se declare probada la drogodependencia y que
el reo se encuentre deshabituado o sometido a tra-
tamiento. Que no sea reincidente. Que no haya go-
zado anteriormente de los mismo beneficios. Que no
abandone el tratamiento y que quede acreditada la
desahituación. Otro fracaso y otra renuncia. Segui-
remos esperando mecanismos eficaces para la sus-
pensión de la pena a prueba y otras fórmulas alter-
nativas a la prisión. No sólo para los toxicómanos.

1.4. La convención de Viena. Drogadictos a las
carceles

La culminación, por ahora de la politica expansiva
iniciada como cruzada por los Reagan en su decla-
ración de guerra a la droga en un mensaje radiofó-
nico emitido el 2 de octubre 1982 (R. del Olmo, p.41
y ss. ) se produce en la Convención de la Naciones
Unidas contra el narcotráfico. El texto aprobado en
Viena lleva fecha de 18 diciembre 1989 y ya ha sido
signado por España.

Su contenido destaca, enunciando la politica de
endurecimiento expresivo y exasperación de los ins-
trumentos penales, por los siguientes rasgos:

a) No se distingue entre drogas duras y blandas;
se incluyen genericamente bajo el enunciado
de estupefaciente o sustancia sicotrópica, al
margen de la diferente nocividad (art.3, 1, a, i,
del documento E/CONF.82/13, de fecha
18.12.88).

b) Se amplia el concepto de tráfico ilícito, objeti-
vo unico en principo del convenio. Ya en
preámbulo se lee que las partes estas deseo-
sas (sic) de eliminar las causas profundas del
problema del uso indebido de estupefacinetes
y sustancias sicotrópicas, comprendida la de-
manda ilicita dedichas drogas y las enormes
ganacias generadas por el tráfico ilícito. Se
pone el énfasis en la demanda y en el uso.
En el arto 3, apartado segundo, las partes se
comprometen a tipificar como delitos penales
cuando se cometan intencional mente la adqui-
sición, posesión o cultivo de sustacias para el

consumo personal. Ello quiere decir un com-
promiso gubernamental para criminal izar el
consumo personal. Una mayor ampliación de
la criminalización sería impensable.
Se incluyen actividades antes no previstas (en-
trega en cualesquiera condiciones) y se rela-
cionan con profusión todos los comportamien-
tos imaginables en una vorágine que ilumina
todas y cada una de las actividades posibles
en relación con las sustancias ilegales, desde
el cultivo, producción y fabricación hasta el pro-
pio consumo.
El círculo represivo contra los narcóticos se ha
cerrado. En 1914 una ley de carácter fiscal, la
llamada Harrison Act, inicia el camino de la
prohibición de todo uso no médico de las dro-
gas (Escohotado, p.130). Precisamente una
norma fiscal y no penal, ya que hubiera exigi-
do, como en el caso de la Ley Seca, una derro-
gación de la norma constitucional con suspen-
ción de los derechos a la intimidad, la libertad
de conciencia y a la búsqueda de la felicidad
personal. Esa norma encontró resitencia rápi-
damente entre los jueces americanos. De esta
manera lo que fue un simple problema farma-
cologico y médico se ha convertido en un pro-
blema penal, policiaco y económico internacio-
nal, hasta el punto de ser objeto de cruzadas
mundiales.

c) Se amplian también los grados de participación
punible considerando delitos independientes a
un amplio número de conductas relacionadas
ya con las sustancias, los medios o los bene-
ficios del tráfico ilícito que sólo con criterios ge-
nerosos podrían entenderse como participa-
ción en las conductas básicas, e incluso actos
que ni siquiera pudieran entenderse como pre-
paratorios (tales como los relacionados con los
materiales o equipos destinados a la fabrica-
ción de las sustancia; Diez Ripollés, 1987,
p.350).

d) Se admiten explicítamente técnicas policiales,
que pretenden introducirse de manera géneri-
ca, próximas al delito provocado y al uso de
agentes provocadores (Diez Ripollés, 1987,
p.350). Es preocupante la mención a la entre-
ga vigilada que se define en el arto 1 de la con-
vención como una técnica consistente en de-
jar que remesas ilícitas o sospechosas de es-
tupefacientes, sustancias sicotrópicas o sus-
tancias por las que se hayan sustituido estas
«salgan del territorio de uno o más países, lo
atravieses o entren en él con el conocimiento
y bajo la supervisión de sus autoridades com-
petentes» con el fin de identificar a las perso-
nas involucradas en estos delitos. Rápidamen-
te se nos viene a la mente la irrupción de fuer-
zas especiales de USA en el interior del altipla-
no Boliviano en operación de castigo contra los
llamados narcotraficantes. Se trata nada más
ni nada menos que una buena exposición de
la doctrina de la seguridad nacional USA. Si-
guen considerando la lucha contra la droga
como un problema doméstico cuyo campo de
batalla se encuentra fuera de su país (R. del
Olmo, p.52). Entre nosotros cabe también va-
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lorar lo que esa racionalización de métodos de
guerra sucia puede determinar en nuestra sub-
cultura policial.

e) Se califican todas las conductas descritas en
el convenio como delitos graves por lo que se
pide a los Estados signatarios se apliquen pe-
nas proporcionadas a esa gravedad (art. 3, 4
a), aconsejándose las de prisión, pecunarias y
el decomiso. Se pide la máxima eficacia en el
ejercicio de las facultades legales en el cami-
no de provocar un «efecto disuasivo» (art. 3,
6). Se generalizan el principio de justicia mun-
dial y plazos de prescripción prolongados.

f) El texto aprobado por la Convención esta pla-
gado de reticencias hacia los aparatos de la
justicia. Sorprende en particular una declara-
ción contenida en el arto 3.7 para que las par-
tes velen, vigilen, porque sus Tribunales ten-
gan en cuenta la gravedad de los delitos rela-
cionados a la hora de conceder la libertad an-
ticipada o la libertad condicional a personas
que hubieren sido declaradas culpables.

2. UNA EVOLUCION ANUNCIADA

Arriba nos preguntabamos qué ha motivado una
tan rápida y contradictoria evolución. Cuáles eran las
razones para la elaboración de una verdadera legis-
lación de emergencia, con claro objetivo de expan-
sión e intensificación del control. Precisamente
cuando habíamos convenido recientemente que la
exasperación punitiva elimina la racionalidad en el
sistema jurídico penal (Terradillos, 1988 b, p. 6), al
aumentar las penas hasta límites que deberían re-
servarse para delitos más graves o al castigar más
el delito de peligro que el de resultado. Al igual que
en el terrorismo, la identificación entre política y mo-
ral altera las fuentes de legitimación del sistema pu-
nitivo, que se ve obligado a refugiarse en lo sustan-
tivo en los viejos sistemas de la tradición penal au-
toritaria y en lo procesal a técnicas inquisitoriales y
métodos de intervención más propios de la policía
que de la Magistratura (Terradillos, 1986 a, p. 26).

Y entonces, ¿por qué se incrementan las penas,
si somos conscientes que así no aumenta la efica-
cia preventiva, y sabemos que ese es el factor im-
prescindible para garantizar el mejor negocio del
mundo? Es urgente encontrar respuestas satis-
factorias.

Estos últimos años los medios de comunicación
han dado publicidad a diversas noticias que pueden
facilitar claves para la lectura de la nueva normati-
va. Por un lado, las presiones externas. En los foros
internacionales la política de los EE.UU. se ha im-
puesto, transformando los postulados y políticas que
se desarrollaban sectorial mente y uniformizando/ho-
mogeneizando el discurso transnacional, que ca-
sualmente se caracteriza por la militarización de la
terminología empleada (García Méndez, p. 140).
Precisamente en esos foros, de ello es buen expo-
nente el informe Stewart Clark elaborado por una co-
misión de investigación del Parlamento Europeo, se
ha denunciado la permisividad perniciosa de la le-
gislación española en materia de drogas, incluso se
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ha llegado a afirmar que hemos vivido períodos de
liberalización, se ha puesto en duda la capacidad de
España para controlar las fronteras exteriores de la
Comunidad que le competen y criticado las trabas y
dificultades de nuestra legislación en materia de ex-
tradicción (vid. Díez Ripolles, 1987, p. 361). Impor-
tante ese mensaje simbólico en momentos de inte-
gración de nuestro país, a toda costa, en las orga-
nizaciones militares, económicas y políticas occiden-
tales y de alineamiento con las políticas por ellas
elaboradas.

Antes del convenio de diciembre 1988 dos reso-
luciones de la Asamblea General de las Naciones
Unidas (resoluciones 39/141 y 39/142 de 14.12.84)
adoptaban ya la política expansiva de la guerra con-
tra la droga planeada por el gabinete del Presidente
Reagan. Reclamaban la atención sobre el consumo
de estupefacientes como problema que exige una in-
mediata intervención ya que supone, dice, una gra-
ve amenaza para el desarrollo económico y social
de los pueblos, para su salud pública, su bienestar
físico y moral y su seguridad; y silenciaban interesa-
damente la diferencia de trato entre el consumo y la
producción y el tráfico a la hora de criminalizar y san-
cionar los comportamientos.

Por otro lado los mass media han contribuido a
ofrecer la imagen/estereotipo de «la droga», una
imagen en principio fabricada por el propio sistema
a la búsqueda de su legitimación, imagen de la rea-
lidad que, segun el teorema de Thomas, influye y re-
crea la realidad misma, acercando la imagen real a
la previamente fabricada, en un proceso de autorre-
producción material (Saratta, p. 27 Y ss.). Pues bien,
sectores de la opinión pública se han movilizado
frente a lo que percibían como ineficacia y pasividad
del Gobierno. Así las madres de drogadictos y las
coordinadoras de barrios. La demanda desespera-
da de los sectores de la ciudadanía que más dolo-
rosamente viven/conviven el problema de las drogas
ha sido manipulada e interpretada en clave represi-
va y utilizada como argumento y coartada ideológi-
ca para aumentar las penas, manejando hábilmente
el fetiche de la ilusión represiva e ignorando las de-
nuncias y mensajes más válidos de su protesta: la
corrupción policial generada por la política de prohi-
bición y la injusta y discriminatoria persecución de
los más débiles, situados en los escalones más ex-
plotados del ciclo de la economía de la droga, el con-
sumidortraficante (González Zorilla, 1988, p. 49).

La reforma ha sido anunciada en las escandalo-
sas operaciones antidroga, consistentes en redadas
masivas con amplio despliegue de funcionarios po-
liciales, nula incidencia en el trafico y fabulosa re-
percusión en los medios de comunicación de ma-
sas. Las razones y el contexto de la reforma ponen
de evidencia que aquella responde a las exigencias
de la coyuntura política, nacional e internacional, y
no a razones de política criminal. Así, los voceros de
la reforma nos hablan de un aparente crecimiento
sostenido de la droga, de un aumento de la presión
informativa, de que en los foros internacionales ha
tenido eco la lenidad de nuestra legislación, que
existe un movimiento amplio de derecho compara-
do al que sería necesario seguir los pasos (Casas
Nombela, asesor del Ministro de Justicia, p. 59 Y
ss.).



3. CONSECUENCIAS INMEDIATAS Y
PRACTICA JUDICIAL

Puede admitirse que el instrumento diseñado para
la lucha contra el trafico de drogas es ineficaz. Ine-
ficaz para controlar el trafico. Ineficaz para reducir
la criminalidad organizada. Ineficaz para controlar el
consumo, si es que aceptáramos como premisa
--que no lo hacemos- esa necesidad. Al contrario,
los objetivos deberían ser, en todo caso, educar para
el uso de las drogas, como comportamiento que es
susceptible de valoración positiva en la medida que
fomente la realización personal y la comunicación in-
terpersonal (Diez Ripollés, 1989, p. 127) Y prevenir
el abuso. No sólo es más económico. También más
civilizado.

El aparato administrativo, jueces y policías, o me-
jor por este orden: policías y jueces, integrados en
el subsistema preventivo de policía (Ferrajoli, p. 4),
perciben la inutilidad del instrumento que se les en-
trega para tamaña presa, la guerra contra las dro-
gas. Como siempre, sufren las garantías procesales.
Ceden, decimos entre nosotros. Cuando la herra-
mienta no llega hasta el fondo de la madriguera hay
que alargar el brazo. El legislador es consciente de
esa realidad. La sociedad reclama mano dura con-
tra los traficantes. En respuesta demos vara larga a
los jueces: como hemos visto rescatando del baúl
de los recuerdos las malditas tipicidades abiertas.
Permitir la arbitrariedad judicial en materia de dro-
gas ha sido un objetivo manifiesto y declarado del
legislador. Aquí no caben imprevisiones ni lecturas
inocentes. El objetivo complementario de la reforma,
al revés de la trama, ha sido impedir la suavidad de-
tectada en cierta jurisprudencia que no se corres-
ponde con los nuevos tiempos. Había que impedir
decisiones peligrosas de algunos Tribunales. Para
ello se cierra el círculo de la criminalización de ma-
nera expresa. Incluyendo conductas y formas de
participación expulsadas fuera del campo de la pro-
hibición penal por vía de cierta praxis judicial. Ha-
ciendo imposible, cuando menos muy difícil, las li-
bertades provisionales, que tanto desmoralizan y es-
candalizan a los aparatos policiales. Salir al paso,
en definitiva, a las posturas más radicalmente ga-
rantistas que se manifiestan, en este como en otros
muchos temas, en el seno de la Magistratura, sen-
tidas como barreras a rebasar en la ardua guerra
contra la droga, cuyas premisas exigen duras y
ejemplares condenas sobre todos y cualquiera de
los ejemplares de la fauna que vive en el mundo del
mercado clandestino sin distinción. Tal y como exi-
ge en Italia el impaciente Craxi, profeta recién incor-
porado a la cruzada, o expone el plan Bush para lim-
piar de camellos las calles de Washington y reim-
plantar la ley y el orden en la ciudad, convertida en
capital del crimen por la irresponsabilidad de un al-
caide negro y sospechoso de consumir droga. Ahí
es nada.

La exasperación de las garantías del proceso se
produce anticipando la intimidación y los efectos de
prevención general al momento de la prisión provi-
sional, que se convierte así en pena anticipada para
los traficantes, generalmente sorprendidos con la
mercancía en las manos. Considerando autores a to-

dos los participes. Eliminando las posibilidades de
admitir formas imperfectas de ejecución. Siempre se
consuma el delito. Ampliando la esfera de actuación
e intervención de la policía mediante redadas y otros
métodos de disuasión y control social de ocupación
de la calle frecuentes en nuestra historia antidemo-
crática reciente.

Ante la carencia de medios aptos para combatir
la criminalidad organizada se generaliza el uso yen-
sayo de métodos de dudosa legalidad, se obliga a
los jueces -tan necesitada, sin embargo, nuestra
cultura forense de pautas democráticas, de pedago-
gía constitucional, de referentes de legitimación en
la labor de garantizar derechos y libertades, de vin-
culación de los operadores judiciales a los derechos
y no a las leyes en sí mismas- se obliga al juez a
actuar plenamente en el ámbito del derecho admi-
nistrativo de policía, aparcando, aún sólo momentá-
neamente -¡que ilusión!-Ias garantías constitucio-
nales, para conceder observaciones telefónicas in-
discriminadas y registros domiciliarios masivos e in-
fructuosos, so pena de ser expuesto ante la opinión
pública como el culpable de la facilidad de movi-
miento de los traficantes. En el enfrentamiento con
ese reto imposible -la lucha contra la droga con
simples mecanismos represivos- la Magistratura
pierde su propia identidad. Se refugia en la subcul-
tura policial. Ese es uno de los efectos de la ilusión
represiva.

De esta manera la legislación de emergencia toma
carta de naturaleza, deviene normal. En principio
solo para el tratamiento diferenciado del terrorismo.
Después también con los extranjeros. Ahora con los
narcotraficantes. De cualquier manera se trata de
encubrir las graves deficiencias del sistema penal,
que lleva en sí mismo el germen de su propia inca-
pacidad para resolver los conflictos que genera la
sociedad.

Mientras tanto el desorden, la ineficacia y la inmo-
ralidad que definen nuestra Administración, cómo
no, también el aparato de la Justicia, suponen un
terreno abonado para la actuación y penetración de
la criminalidad organizada que genera la prohibición
de determinadas drogas. Actuación en busca de la
obtención a cualquier precio de los típicos servicios
que prestan las diversas administraciones: liberta-
des, informaciones, impunidad, favores, cohechos y
cohechos.
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TEORIA/PRACTICA DE LA JURISDICCION

Prueba ilegitimamente obtenida*
Jesús FERNANDEZ ENTRALGO

«Non vi El liberta ogni qual volta le leggi permettono che in alcuni ~venti l:uo~o. cessi di esser persona e
diventi cosa». (C. Beccana. «Del dehttl e delle pene», cap. XX.)

El episodio del juicio de la Sota de Corazones con
que el reverendo Dodgson -más conocido por el
pseudónimo de Lewis Carro~ amenizó una gira flu-
vial en compañía de las hermanas Liddell (entre
ellas, la celebérrima Alicia), puede, hoy, hacemos
sonreír, evocando, con nostalgia, nuestros años in-
fantiles. Y, sin embargo, como ironizaba el profesor
Fanchiotti, hay motivos sobrados para sospechar
que nuestra Justicia Penal de la postmodernidad no
esté lejos de aquel juicio imaginado.

Cuando la maquinaria represiva estigmatiza al Se-
ñor K. de turno con la etiqueta de imputado, comien-
za su área una cohorte de iluminados, encendidos
de celo por la sagrada causa de la Sociedad. El re-
dactor de la Exposición de Motivos de nuestra an-
tañona Ley de Enjuiciamiento Criminal recelaba de
ellos. A sus ojos, el sospechoso es un enemigo del
Pueblo contra el que debe estar permitido utilizar
toda clase de armas.

Un Señor K. bien real, el señor Kuruma, fue so-
metido a registro por dos funcionarios policiales de
Su Graciosa Majestad británica. Kenya se encontra-
ba bajo estado de excepción en aquellos años tur-
bulentos que precedieron a la declaración de su in-
dependencia. En los bolsillos de Kuruma fueron en-
contrados dos paquetes de munición. Fue juzgado
y condenado por su ilícita tenencia.

El Tribunal de Apelación para Africa Oriental, y el
comité judicial de Privy Council rechazaron la ape-
lación interpuesta contra el fallo. Su parecer, expre-
sado por lord Goddard, al resolver el recurso en
1955, fue claro: «... el criterio aplicable para decidir
si una prueba es admisible estriba en si es relevan-
te para el caso en cuestión. Si lo es, resultará ad-
misible, y al Tribunal le importa poco cómo se obtu-
vo la prueba ...». Rastreando antecedentes. Su Se-
ñoría conseguía exhumar uno, bien añejo. En 1861,

* Ponencia presentada por el autor en el curso sobre "Poder
judicial y proceso penal", Universidad Hispanoamericana Santa

al resolver el asunto Leatham, el Juez Crompton,
tuvo que afontar la quejas de un recurrente, quien
denunciaba que se había utilizado en su contra una
carta conocida, en el curso de una declaración, so-
bre cuyo contenido debían guardar reserva los fun-
cionaros administrativos instructores del expediente.
La respuesta fue tajante: «No impórta cómo se ha
conseguido la carta: aunque hubiera sido robada,
habría sido admisible como prueba ...».

No pasaría un decenio antes de que este criterio
fuese revisado. El señor payne había sido acusado
de conducción bajo la influencia de bebidas alcohó-
licas. En Comisaría consintió que un médico de la
Policía lo examinase. Una gente le asguró que era
sólo para comprobar si se encontraba indispuesto y
que no se le ocurriría proponer su testimon~o par~
acreditar la posible ebriedad del conductor InvestI-
gado. Payne accedió (sin duda estaba re~lmente be-
bido); el policía no cumplió su compromiso y aquel
fue condenado. Recurrió y la Court of Criminal Ap-
peal-en 1963- atendió sus razones. La artimaña
(trickery) policial había dado lugar a que el juicio con-
tra Payne no fuera limpio. Comentando la senten-
cia, Richard May hace notar que el centro de grave-
dad se ha desplazado desde la relevancia de la
prueba, al influjo de la admisión de la ilegalmente ob-
tenida sobre la limpieza (fairness) del juicio. Este
concepto, realmente impreciso, se resiste a ser re-
ducido en esquemas preestablecidos, y ha de ser
decidido caso por caso, lo que acarrea una dosis de
inseguridad jurídica. No parece que ello inq~i~te a
la Magistratura británica, a juzgar por las optimistas
manifestaciones de confianza que, sobre el buen
sentido de sus componentes, hizo el Juez Fraser en
el caso Sang, en 1979.

En los veinte años que siguen al asunto Payne, la
Jurisprudencia inglesa (menos decidida que la de
Escocia) vuelve sobre sus pasos. La idea de la re-
levancia resucita en el caso Jeffrey vs. Black, en
1978, a propósito de un hallazgo de drogas en el cur-

Maria de la Rábida (Huelva). Agosto, 1989.
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so de un registro sin previo mandato judicial, y el al-
cance del criterio de la unfairness se matiza en el
asunto Sang, ya aludido.

Su triunfo llegaría de la mano de la Police and Cri-
minal Evidence Act. de 1984. Su artículo 78 estable-
ce con claridad que el Tribunal podrá rechazar una
prueba de cargo cuando « ... teniendo en cuenta to-
das las circunstancias, incluidas aquellas en que fue
obtenida, su admisión poduciría un efecto tan nega-
tivo sobre la limpieza (fairness) del procedimiento,
que el Tribunal no deberá admitirla ...». Según infor-
man Cowsill y Clegg, durante el debate parlamenta-
rio, el borrachín Mr. payne fue reiteradamente recor-
dado por el lord Canciller.

La sentencia 114/1984, de 29 de noviembre, del
Tribunal Constitucional español, contiene -entre
otros- este breve apunte comparatista: «... Por lo
general, los países del "common law" hacen preva-
lecer el interés público en la obtención de la verdad
de la prueba procesal sobre la posible causa ilícita
de la prueba, con la muy notable excepción del De-
recho norteamericano, en el cual se rechaza la prue-
ba ilegalmente obtenida. Si bien sólo cuando la ac-
tuación irregular y con- traria a un derecho constitu-
cional se realizó con un agente pÚblico ...». En virtud
de la doctrina etablecida por el Tribunal Supremo de
los Estados Unidos, respecto de la evidence wrong-
fully obtained y de las exclusionary rules, « ... en tér-
minos generales no puede admitirse judicialmente el
material probatorio obtenido con violación de la
IV Enmienda a la Constitución. Así, en United Sta-
tes v. Janis (1976), la Corte declaró que « ... la regla
por la que se excluye la prueba obtenida en viola-
ción de la IV Enmienda, tiende a garantizar los de-
rechos generalmente reconocidos en dicha enmien-
da a través de un efecto disuasorio (de la violación
misma) y no tanto como expresión de un derecho
constitucional subjetivo de la parte agraviada ...».

En efecto, inicialmente, se importó a las antiguas
colonias de Ultramar el principio de Derecho común
"male captum, bene retentum". La prueba ilegítima-
mente obtenida, pOdía servir para formar la convic-
ción judicial si era regularmente incorporada al pro-
ceso.

La primera mitad del presente siglo fue testigo de
la polémica que enfrentó a dos auténticos mitos de
la Magistratura norteamericana. Benjamín Natham
Cardozo abrazó la opinión tradicional. Según ella,
cuando se llegaba a acreditr la existencia y autoría
de un delito mediante una prueba ilegítimamente ob-
tenida, deberían ser castigados los dos i1ícitos; tanto
el crimen descubierto como la ilegal obtención de la
prueba que condujo a su descubrimiento.

La Sentencia del caso Olmstead vs. U.S., en
1928, decidió el recurso contra una condena de tra-
ficantes de alcohol. La cruzada de entonces, puede
verse ahora con suficiente perspectiva histórica,
como un ensayo general con todo de la que actual-
mente se viene desarrollando contra el tráfico y con-
sumo de drogas prohibidas, y de ahí el valor peda-
gógico del caso. La prueba de cargo fundamental
había consistido en una intercepción -no ordenada
judicialmente- de una conversación telefónica. La
mayoría de la sala entendió que no violaba la IV En-
mienda a la Constitución (derecho a la inviolabilidad
domiciliaria y al secreto de las comunicaciones). Sin
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embargo, se formularon cuatro votos disidentes.
Uno de ellos, se debía a una autoridad en la mate-
ria, el juez Louis Brandeis. Otro, al no menos ilustre
Magistrado Oliver Wendell Holmes. A su juicio, se
hace preciso elegir entre dos cosas igualmente de-
seables, pero que, por desgracia, no son compati-
bles. « ... Es en verdad deseable -argumenta- que
los delincuentes resulten descubiertos y que cual-
quier prueba existente sea utilizada para este fin,
pero también es deseable que el Gobierno no se
ponga al mismo nivel que aquéllos y pague por otros
delitos, ni que éstos sean los medios para obtener
la prueba de los perseguidos inicialmente ... Es ne-
cesario elegir y, por lo que a mí concierne, prefiero
que algunos delincuentes escapen a la acción de la
Justicia, antes que el Gobierno desempeñe un pa-
pel inicuo ...».

Esta perspectiva del mal menor iba a acabar por
imponerse, especialmente a partir de la Sentencia
dictada en el caso Mapp vs. Ohio, en 1961 . Con ella
se consolidó el criterio -que no dejaba de contar
con precedentes- que proclamaba la inadmisibili-
dad de las pruebas obtenidas con violación de la
IV Enmienda a la Constitución. La sentencia, ade-
más, declaró aplicable esta doctrina a las jurisdic-
ciones estatales, y no sólo a la federal, por la vía de
la invocación de la cláusula del derecho al procedu-
ral due process of Law, contenida en la XIV En-
mienda.

La jurisprudencia norteamericana posterior insis-
tió en esta línea garantista. El clima político favore-
ció la orientación liberal del Tribunal Supremo Fede-
ral, presidido por Earl Warren. El profesor Enrique
Alonso García ha llegado a afirmar que « ... de 1954
a 1970 el Tribunal Warren literalmente cambio al
Constitución ...», merced a una interpretación de sus
normas, atenta a la nueva sensibilidad colectiva.

Su método de trabajo fue eminentemente casuís-
tico, a partir del balancing approach, consistente en
ponderar el peso de los intereses en juego, toman-
do como base unos específicos preceptos constitu-
cionales: las Enmiendas IV, V, VI Y XIV, donde se
consagran los derechos a la seguridad, a la intimi-
dad, a la inviolabilidad del domicilio, al secreto de
las comunicaciones, a la defensa en juicio y al pro-
ceso debido.

El argumento tópico, sobre el que se sustenta la
inadmisibilidad de la prueba obtenida ilegítimamen-
te, se centra en el propósito de disuadir al aparato
policial de acudir a tales métodos investigadores
prohibidos, so pena de ver condenados al fracaso
sus esfuerzos, y al margen las responsabilidades (ci-
viles, penales o administrativas) en que puedan in-
currir los funcionarios que hicieron uso de aquéllos.
Ya en 1964 el Tribunal Supremo federal, en el caso
Elkins vs. U.S., no dudó en reconocer que la prohi-
bición de aprovechar el resultado de una prueba ile-
gítima constituia « ... the only effectively available
way ...» para controlar a la Policía.

El radio de acción de esta prohibición probatoria
no se restringe a los hechos directamente conoci-
dos mediante la prueba prohibida (original eviden-
ce), sino que llega a las adquiridas de forma deriva-
da (derivative evidence) a partir de aquélla, con arre-
glo a la doctrina plásticamente conocida como de
los frutos del árbol venenoso. Por muy regularmen-



te que se practique un registro domiciliario, que con-
duzca al descubrimiento de armas, o de drogas, o
de efectos procedentes de un robo, estos hallazgos
no podrán ser aportados como prueba de cargo, si
el conocimiento de su localización se logró merced
a la información proporcionada por un interrogatorio
bajo tortura.

Naturalmente, toda esta construcción doctrinal,
marcadamente empírica, tiene sus límites. Ante
todo, si el objetivo es el control de los agentes poli-
ciales, no se extenderá a la obtenida ilegalmente por
particulares (no aludidos, además, por la IV Enmien-
da), según reitera la sentencia u.s. vs. Jacobsen; e
incluso -aunque haya dado lugar a severas críti-
cas, y existan fallos discrepantes- por oficiales de
Policía extranjeros (mejicanos, en el caso Brualy
vs. u.S.).

Por otra parte, para declarar la inadmisibilidad del
material probatorio es preciso, no sólo demostrar la
vulneración de un derecho reconocido constitucio-
nalmente, sino, además, la relación de causalidad
que la ligaba a la obtención de aquél.

Tampoco pesa la prohibición de aprovechamiento
sobre aquellos datos que habrían sido inevitable-
mente conocidos, por otras vías, en el curso de la
investigación. Este criterio de la inevitable discovery,
consagrado por la sentencia Nix vs. Willíams, en
1984, cuya aplicación práctica puede obligar a com-
plicados experimentos mentales de reconstrucción
de cursos causales hipotéticos, constituye un inten-
to de recortar el alcance de la Jurisprudencia pre-
cedente.

Para entender adecuadamente este nuevo rumbo
jurisprudencial, es preciso no olvidar que, en el pre-
sente decenio, se consolidó una ruptura de la línea
liberal, que comenzó tímidamente cuando el Juez
Warren Burger asumió la presidencia del Tribunal
Supremo federal, y se patentizó de la mano del Juez
Rehnquist, en sintonía con el tono de conservadu-
rísmo que imprimío el Presidente Reagan a toda la
política norteamericana.

Fieles a una ideología que hace del lema Law and
Order su bandera, los new realists patrocinan la sus-
titución del viejo ideal resocializador por la perspec-
tiva de la deterrance, del retribucionismo penal,
cuando no de la pura y simple intimidación general.
Mientras, los econometricians aplican al proceso los
cánones del neoliberalismo económico, buscando la
superación del modelo del due process, que se ha-
bía hecho demasiado complejo, lento y costoso, y
sobre cuya eficacia abrigaban serias dudas.

El profesor Herrmann ha estudiado la progresiva
evolución de la doctrina jurisprudencial norteameri-
cana a partir de 1970, y destacado que, en diversas
sentencias, se expresan reservas frente a una pro-
hibición de aprovechamiento porque «...se pagaba
un precio demasiado caro cuando notorios culpables
no pudieran ser castigados ...». Hay buenas razones
para sospechar que el rearme social, frente a la di-
fusión del consumo y del tráfico de drogas prohibi-
das, no es ajeno a este cambio de rumbo.

Así, hechos conocidos por declaración del impu-
tado, sin haber sido previamente instruído de sus de-
rechos (Miranda Warning), son admitidos, no para
acreditar la culpabilidad del imputado, sino para de-

mostrar la falsedad de otra declaración suya pos-
terior.

Del mismo modo, se declaró admisible el resulta-
do de un registro ordenado judicialmente, pese a la
falta de razón suficiente (probable cause) y de omi-
sión de la determinación de los objetos a localizar,
porque los funcionarios policiales habían obrado de
buena fe (on good faíth), en la creencia de estar su-
ficientemente respaldados por un mandamiento ju-
dicial.

La adopción del punto de vista del control sobre
la Policia conduce a una solución estridente. No se
niega que falta el presupuesto legítimamente de la
restricción del derecho o libertad fundamentales,
como es un mandamiento judicial válido y eficaz;
pero la inadmisibilidad de la prueba obtenida extra-
vasaría el ámbito propio de la prohibición probatoria
e implicaría una revisión de la regularidad de la ac-
tuación de un Juez, lo que queda fuera del campo
de la regla de exclusión.

Los comentaristas han hecho sonar la alarma, por
el riesgo de que, el portillo del efecto convalidante
de la buena fe pueda da entrada a tal número de ex-
cepciones que pronto éstas se convertirían en la re-
gia general.

La historia del tratamiento de la prueba ilegítima-
mente obtenida, en el Derecho norteamericano pa-
rece dar la razón a Dahrendorf. cuando escribe:
«...Queríamos una sociedad de ciudadanos autóno-
mos, y hemos creado una sociedad de seres huma-
nos asustados o agresivos. Buscábamos o Rous-
seau y hemos dado con Hobbes ...».

11

El planteamiento en el Derecho continental ha
sido muy diferente. Tradicionalmente se viene afir-
mando que el proceso penal constituye un marco de
comprensión escénica, que tiende a la producción
del caso de tal forma que, los hechos que la sen-
tencia fija como probados, se aproximen lo más po-
sible a los efectivamente ocurridos. Este ideal se sin-
tetiza en el llamado principio de la verdad material.

Sin embargo, semejante aspiración no puede con-
seguirse por no importa qué medios.

La dialéctica del proceso se ha ritual izado a tra-
vés de un procedimiento que, como terminó por des-
cubrir el barón de Montesquieu, funciona como ga-
rantía de seguridad y de libertad. El profesor Tiede-
mann habla de la vinculación formal (Justizf6rmig-
keit) del proceso penal actual; y recupera el arque-
tipo de las denominadas formas protectoras, ex-
puesto, hace ya más de un siglo, por Zachariá. Por
eso, puede afirmarse, con Hassemer, que «...el ave-
riguamiento de la verdad no es la meta de la fase
de producción en el proceso penal. La meta es, más
bien, la obtención formalizada de la verdad ... ".

Tal cometido quizá parezca demasiado modesto,
e incluso irritante desde perspectivas de defensa so-
cial a ultranza. Entonces, merecerá la pena recor-
dar las palabras, tantas veces repetidas por los mo-
nografistas, del Tribunal Supremo de la República
Federal Alemana, en su Sentencia de 14 de junio de
1960, en el caso conocido como «de la cinta mag-
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netofónica ...»: «...No es ... un principio de la Ley Pro-
cesal Penal el que se tenga que investigar la ver-
dad a cualquier precio. En efecto, esta opinión jurí-
dica tiene como consecuencia que importantes me-
dios en determinadas circunstancias los únicos,
par~ el esclarecimiento de los hechos ~unibles, que-
den inservibles. Sin embargo, esto tiene que ser
aceptado ...».

Por otro lado, aquella primera desazonante sen-
sación puede verse apaciguada, si se repara en qu~,
en interés de la eficacia del proceso y de la segun-
dad jurídica, el procedimiento d~ búsqueda.de. a.que-
lIa verdad material está sometido, por pnnclplo, a
drástica restricción, en comparación de los demora-
dos métodos de falsación, usuales en los trabajos
de las Ciencias experimentales. A ello, habrá que
añadir el no menos contundente fraccionamiento
que se éonsidera inevitable en el juicio humano, pero
que deja subsistente un riesgo de error de valora-
ción, por descontextualización del hecho enj~iciado.

A comienzos de siglo, en 1903, Ernst Behng pu-
blicó una obra precursora, con el largo título «Las
prohibiciones probatorias como límites de la inv.esti-
gación de la verdad en el Derecho Penal». En el se
compendiaba el método de aproximación al tema
que le servía de objeto. Los órganos de la Justicia
penal tienen el deber de averiguar lo r~almente
acaecido, y el poder de tomar cuantas medidas con-
duzcan, con éxito, al logro de tal objetivo. Sin em-
bargo, semejante poder no es ilimitado, sino que se
detiene ante aquellas prohibiciones de actuar, que
expresamente señala la Ley. En nuestros días, se
cuestiona este planteamiento fundado en una regla
(la libertad investigadora de la Justicia penal) y en
una pluralidad de excepciones (las prohibiciones ex-
presamente establecidas por la Ley). Los monogra-
fistas actuales ---caso de Sydow- destacan que
tanto los órganos públicos (policiales y judiciales)
como los particulares han de acomodarse, en la in-
dagación de los hechos y en la obtención de las
pruebas, a los límites derivados del conjunto del Or-
denamiento jurídico. Perviven, sin embargo, como
telón de fondo, el ideal garantista inspirador de la
obra del alemán, y gran parte de la terminología por
el acuñada.

El profesor Vescovi expone muy correctamente
los términos del problema en el Derecho continen-
tal, situado en la dramática «...encrucijada que plan-
tea la búsqueda de la verdad en defensa de la So-
ciedad, y el respeto de fundamentales derechos ~n-
dividuales que pueden verse afectados en esa In-
vestigación ...»: y, a renglón seguido, recuerda la na-
turaleza pública de ambos, ya que público, y no me-
ramente privado, es el interés en la efectividad de la
tutela de aquellos derechos. Bien claro lo deja el ar-
tículo 10.1 de la Constitución española vigente,
cuando proclama la dignidad de las personas, y los
derechos individuales que le son inherentes, como
fundamento -entre otros- del orden político y de
la paz social.

Las normas que regulan la prueba adquieren, así,
una ambivalencia que, sólo aparentemente, podría
parecer paradójica. Al fijar las condiciones en que
puede obtenerse y aportarse el material probatorio,
sirven a la persecución y castigo del culpable, pe~o
también constituyen una garantía de la observanCia
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de los presupuestos que configuran el arquetipo del
proceso debido.

Por eso, la Sentencia 55/1982, de 26 de julio, del
Tribunal Constitucional español, contiene una adver-
tencia: luego muchas veces repetida, a saber, que
la afirmación interina de inocencia, consagrada por
el artículo 24.2 de nuestra Ley Fundamental, sólo
puede ser enervada por prueba «...que haya llega-
do con las debidas garantías al proceso ...».

Estas garantías atañen a dos momentos muy di-
versos, como son la obtención de los elementos que
permiten la reconstrucción de lo acaecido, y su in-
troducción en el proceso, para que funcionen como
medios de prueba.

Carnelutti propuso una distinción, que terminó por
hacer fortuna entre los procesalistas españoles, de
la mano de Sentís Melendo.

El relato que, de lo ocurrido, hacen un testigo, o
el mismo imputado, o su reflejo en un documento,
entendido en sentido amplio, evocan su imagen en
el juzgador. Su eficacia representativa traslada ante
éste el segmento de realidad que ha de recrear, ayu-
dándole en una tarea que, como bromeaba Capo-
grassi, tiene algo de taumatúrgic~, pu~~ consiste e~
« .. .far revivere quello che non vIve p'U... ". Algo SI-
milar acaece cuando el juez percibe, de forma per-
sonal o inmediata, la apariencia externa de una per-
sona, una cosa o un lugar que guardan relación con
el hecho enjuiciado. El imputado, el testigo y el do-
cumento, puesto que proporcionan afirmaciones ins-
trumentales, y el objeto de la percepción son fuen-
tes de prueba.

El concepto es extrajurídico, y aquéllas tienen una
existencia anterior al proceso. Por el contrario, el
medio de prueba tiene una naturaleza eminente-
mente jurídicoprocesal, y atiende al mecanismo de
incorporación de una fuente de prueba al proceso,
para que pueda producir, en él, su eficacia demos-
trativa del dato alegado.

Partiendo de esta dualidad conceptual, los espe-
cialistas han elaborado minuciosamente catálogos y
clasificaciones de prohibiciones probatorias, y se
han esforzado por determinar los efectos que pro-
duce la infracción de cada una de ellas.

Es preciso distinguir tres tipos de problemas muy
distintos.

En primer lugar, se puede aislar una serie de ma-
terias excluídas como objeto de cualquier actividad
investigadora o probatoria. La eventual prohibición
recae sobre el mismo tema de la prueba. Son ejem-
plos tópicos, el ámbito cubierto por la legislación de
secretos oficiales, tan de actualidad, a raíz del de-
bate sobre el control de los denominados fondos
reservados.

No es equiparable la invocación del privilegio de
no declarar, conferido a ciertas personas, en aten-
ción a su actividad (secreto profesional) o a su rela-
ción familiar con el imputado, y que puede vincular-
la con un auténtico deber de no revelación. Los pri-
vilegios dificultan, sin duda, la investigación y prue-
ba de un hecho, pero no entrañan necesariamente
su clausura Goma tema de prueba, ya que puede ser
acreditado por otros medios.

La obtención de fuentes de prueba plantea una
segunda batería de cuestiones.



Su adquisición puede estar, o no, legalmente
formalizada.

En caso positivo (como ocurre cuando se lleva a
cabo una investigación preprocesal, sea policial o
fiscal, o una actividad de instrucción judicial), ha de
efectuarse con arreglo a unas normas de procedi-
miento preestablecidas. Si resultan comprometidos
derechos o libertades fundamentales, en defecto de
consentimiento de su titular (siempre que sean dis-
ponibles) será preciso acudir a la homologación ju-
dicial del acto adquisitivo que los anule o restringa.
Justamente, esta posibilidad de legitimación por
control judicial previo reduce al máximo el radio de
acción del estado de necesidad justificante.

Cuando, en cambio, el logro de las fuentes de
prueba constituye una actividad privada, su desarro-
llo está sometido a los mismos límites que cualquier
otra de la misma clase.

Las prohibiciones probatorias derivan, en este pIa-
no, de las normas -constitucionales u ordinarias-
que establecen procedimientos concretos para la
obtención formalizada de las fuentes de prueba, ex-
cluyendo cualquiera otros: o que configuran el mar-
co de la libre actuación de los particulares.

« ... En el Derecho francés ... al menos parte de la
jurisprudencia se inclina a considerar como "nula"
toda prueba obtenida mediante registro legítimo de
conservaciones telefónicas (así en este sentido,
Sentencia del Tribunal de Casación de 18 de marzo
de 1955) ...». Con estas palabras, sintetiza la situa-
ción, en el país vecino, la Sentencia 114/1984 de
nuestro Tribunal Constitucional.

Los procesalistas concuerdan en admitir -en tér-
minos que coinciden casi a la letra con la doctrina
del Tribunal Supremo federal alemán- en que
« ... aunque el objetivo capital del proceso represivo
sea el descubrimiento de la verdad, ésta no puede
investigarse por no importa qué medios. A la digni-
dad de la Justicia y al respeto que debe inspirar, im-
porta que no se admita ningún medio de prueba que
atente a los valores fundamentales de la civiliza-
ción ...». Sin embargo, falta una construcción doctri-
nal elaborada sobre las consecuencias de este
principio.

«... En el ordenamiento italiano, el debate doctrinal
acerca de la procedencia de las pruebas ilegalmen-
te obtenidas ha quedado parcialmente zanjado
-por lo que se refiere a las pruebas específicamen-
te "inconstitucionales"- en la Sentencia número 34
de 1973, de la Corte Constitucional y en la Ley nú-
mero 98 de 1974, por la que se reformó el Código
de Procedimiento Penal en el sentido establecido en
la citada decisión jurisdiccional, la Sentencia de la
Corte declaró que «... el principio enunciado en el
apartado primero de la norma constitucional (art. 15:
libertad y secreto de las comunicaciones) quedaría
gravemente comprometido si, por parte del interesa-
do, pudieran valer como indicios o pruebas, inter-
ceptaciones telefónicas obtenidas ilegalmente, sin
previa resolución judicial motivada ...». Hasta aquí, el
resumen contenido en la Sentencia 114/1984 del Tri-
bunal Constitucional.

La inutilizabilidad de material probatorio de origen
espurio se asienta en la generalización del criterio
consagrado por el artículo 13.3 de la Constitución
italiana, que, para el caso de ausencia de convali-

dación de ciertas medidas cautelares irregulares, es-
tablece que «... restano privi di ogni effetto ... ". La
Sentencia número 175, de 2 de diciembre de 1970
del Tribunal Constitucional italiano, declaro que «...el
canon según el cual al juez le está permitido apre-
ciar según su experiencia el valor del material pro-
batorio, presupone que no se trate de pruebas pro-
hibidas por la Ley ...».

Hay mecanismos de obtención de ese material,
que se excluyen radicalmente, por reputarse atenta-
torios contra la dignidad de la persona o contra al-
gunos de sus derechos fundamentales más valio-
sos, hasta el punto de no ser disponibles por su
titular.

Así se explica la prohibición de aprovechamiento
de datos conseguidos mediante malos tratos, ago-
tamiento, violencia corporales, administración de fár-
macos, tortura, engaño o hipnosis, o que menosca-
ben la memoria o la capacidad de comprensión. En
esta línea se mueven los artículso 136, a) de la ley
Procesal Penal de la República Federal Alemana, y
126 del Código de Procedimiento Penal portugués
de 1987.

En otros casos, la prohibición no es tan abosluta.
Se procede, entonces, auna ponderación de los in-
tereses en juego, como propone la doctrina alema-
na del entorno jurídico.

Así, está muy difundida la opinión -que sostienn,
en Italia, Trocker -según la cual no puede utilizar-
se prueba adquirida con vulneración de derechos y
libertades consagrados constitucionalmente como
fundamentales.

Seguramente, la zona más conflictiva ha sido la
que roza la tutela de la intimidad y del secreto de
las comunicaciones. En la República Federal Alema-
na, el Tribunal Supremo Federal culminó una ator-
mentada evolución de más de un cuarto de siglo. En
1955, el Tribunal de Basel-Land aceptó como prueba
de la infidelidad conyudal, en un proceso por dibvor-
cio, la aportación -por el esposo- de unas cartas
comprometedoras, obtenidas subrepticiamente, tras
un registro de los efectos personales de su consor-
te. En 1960 y 1964, respectivamente, las sentencias
de la cinta magnetofónica y del diario (como son co-
nocidad vulgarmente), rechazaron la utilización de
una grabación clandestina de una discusión conyu-
gal, y los datos contenidos en un diario íntimo sus-
traído al titular.

En Italia, la sentencia número 34, de 6 de Abril de
1973, del Tribunal Constitucional, cerró el paso a la
admisión de información procedente de una inter-
cepción telefónica ilegal. Su doctrina provocó la re-
forma del Código de procedimiento Penal, por ley
número 98, de 8 de Abril de 1974, y el artículo 191.1
del nuevo Ordenamiento procesal de 1988, dispone
que «las pruebas adquiridas con violación de prohi-
biciones establecidad por las leyes, no pueden ser
utilizadas».

En cambio, está muy difundida la opinión que ad-
mite la pueba aportada con violación del derecho de
propiedad (que no es tenido por fundamental) con in-
dependencia de la responsabilidad en que haya po-
dido incurrir el sustractor.

No faltan especialistas -como Vigoritti- procli-
ves a trasladar al Derecho continental la distinción
norteamericana entre pruebas adquiridas ilegítima-
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mente por funcionarios estables (prohibidas) y por
particulares (admisibles); pero se trata de un extre-
mo controvertido, y la Jurisprudencial de la Repúbli-
ca Federal Alemana repudia esta discriminación.

No menos polémica es la aceptación de la doctri-
na de los frutos del árbol enevenenado, o de la efi-
cacia a distancia (Fernwirkung) o refleja de una pro-
hibición probatoria, a la que parece haber cerrado
el paso la sentencia del 14 de Diciembre de 1957,
del Tribunal Supremo italiano. En ella se tomó en
cuenta información lograda regularmente a partir de
otra, conseguida en el curso de una detención
prorrogada ilegalmente. Los nuevos textos procedi-
mentales de Italia y Portugal no resuelven expresa-
mente el problema.

El tercer nivel consiste en la introducción de ma-
terial probatorio en el proceso, a través de los
correspondientes medios de prueba. Es una activi-
dad siempre legalmente formalizada. Normas mate-
riales y procesales convergen para delimitar las con-
diciones de incorporación de aquel material y de la
práctica de estos medios, y las prohibiciones proba-
torias consiguientes.

Especial interés ofrecen las normas que garanti-
zan la observancia del principio de contradicción, so-
bre todo, a propósito de la admisibilidad del deno-
minado testimonio indirecto, o prueba de la gente de
confianza o del hombre-conexión (V-Mann o V-Leu-
te). Los confidentes de la policía no comparecen a
testificar, pero lo hacen los funcionarios policiales
que entraron en contacto con aquéllos y les propor-
cionaron los datos (en uno de Is casos más conflic-
tivos, la participación del acusado en una conferen-
cia en la República Democrática Alemana). Incial-
mente, el Tribunal Supremo Federal no puso obje-
ciones a su admisibilidad, porque, se argumentaba,
las partes pueden interrogar a los testigos de refe-
rencia, y criticar, e juicio, los resultados de la prue-
ba. Sin embargo, pronto se cayó en la cuenta de la
falacia de este argumento, por lo que comenzó a re-
clamarse la confirmación de este medio probatorio
por toros daros derivados del juicio. Recientemente,
el Tribunal Supremo Federal, en Auto de 17 de Oc-
tubre de 1983, ha exigido, para que pueda tomarse
en consideración la prueba, que conste en autos la
identidad del testigo, lo que, en la práctica, puede
conducir al arrumbamiento de este tipo de modali-
dad probatoria.

El artículo 195 del nuevo Código Procesal penal
italiano, a propósito del testimonio indirecto, insite
en el criterio adoptado por el 349 del hasta ahora vi-
gente. En él se disponía que el juez no podía obli-
gar a los oficiales y agentes de policía judicial a re-
velar los nombres de las persona que les hubieran
proporcionado noticias, pero tampoco puede recibir
a ellos, bajo pena de nulidad, los informes de esas
personas cuyos nombres no consideran convenien-
te revelar. Ahora se prohibe taxativamente a los ofi-
ciales y agentes de la policiía judicial deponer sobre
el contenido de las declaraciones adquiridas por
testigos.

«...La resolución adoptada por el Comité de Mi-
nistros del Consejo de Europa el 12 de Noviembre
de 1971, resolviendo el caso Scheichelbauer, a par-
tir de demanda formulada contra el Estado austría-
co ... acordó que no había implicado violación del arto
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6.1. de la Convención (derecho a la jurisdicción) la
utilización por el Tribunal nacional de un registro fo-
nográfico como medio de prueba, que fue tachado
en cuanto a su procedimiento de obtención por el re-
currente ... este órgano no entró a conocer, en su
breve resolución, acerca de si la grabación contro-
vertida constituyó o no un atentado a la intimidad
(art. 8 de la Convención), sino que, considerándose
llamado a decidir sobre la vulneración o no del arto
6 del mismo texto, limitó a este objeto específico su
acuerdo ...». Así lo explica la Sebtencia 114/1984 de
nuetro Tribunal Constitucional. El Comité entendió,
con todo, ue la utilización de una prueba prohibida
constituía una violación del derecho a una audien-
cia ecuánime (fair hearing) garantizado por el arto
6.1. de la Convención.

Más recientmente, en el caso Schenck, La Sen-
tencia de 12 de Julio de 1988, del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, volvió sobre el problema. En
la mejor tradición de la novela negra, un marido, de-
seoso de desembarazarse de su esposa, contrató
los servicios de un antiguo legionario, a quien supu-
so, erróneamente, capaz de todo por una cantidad
de dinero suficientemente elevada. Una intercepción
clandestina de una conversación telefónica mante-
nida entre Schenck y su fallido sicario, puso al des-
cubierto la trama. La sentencia estimó que, en cuan-
to el Tribunal penal había explicado que sólo había
fundado parcialmente su convicción en aquella es-
cucha ilegal, no podía concluirse que la condena e
hubiese fundando exclusivamente en un medio de
prueba ilegalmente obtenido. Cuatro miembros del
Tribunal, entre ellos un español, el profesor Carrillo
Salcedo, disintieron del parecer de la mayoria. Su ar-
gumento es exactamente el inverso al de ésta:
«...aún si lo jueces se apoyaron en «elementos
distintos del registro », no s menos cierto que lo
acptaron como medio de prueba, y que fundaron «en
parte» su decisión sobre la cinta litigiosa ...». Por ello,
cocluyeron que se había producido una violación del
derecho a un proceso limpio (equitable), garantiza-
do por el artículo 6 de la Convención Europea de
1950.

11I

En España, los problemas comienzan a la hora de
precisar si nuestro Ordenamiento se inspira en un
principio de libertad o en el de taxavidad de los me-
dios de pueba admisibles.

Los monografistas parecen mayoritariamente con-
formes en que los sistemas investigatorios que van
introduciendo los sucesivos avances tecnólogicos
caben sin mayor violencia, en los arquetipos tradi-
conales de medio de prueba. Los más novedosos
de registro audiovisual (cinta magnetofónica, foto-
grafía, cinematografía, video), caben, seguramente,
dentro de los márgenes de una interpretación evo-
lutiva del documento; o su contenido puede ser ob-
jeto de percepción judicial inmediata.

La Sentencia de 30 de Noviembre de 1981, de la
Sala 1_adel Tribunal Supremo, se alineó con una po-
siciónj restrictiva, al parecer participe, en mayor o
menor grado, de esa neofobia que tan ásperamente



rechazaban Bellavista y Tranchina, por obstructora
del progreso de la ciencia procesal. La correción del
rumbo llegó con la Sentencia, de la Sala 6° del Tri-
bunal Supremo, de 5 de Julio de 1984, que toma en
consideración, a fefectos probatorios, los datos re-
cogidos en una cinta de video.

La solución que se propone, en cada caso, para
los problemas de la prueba ilícitamente obtenida
está estrechamente vinculada a la propia toma de
posición sobre los más generales de la moralización
del proceso, y a la opción en la alternativa entre el
interés en la reconstrucción fiel del caso, y la pleni-
tud de la tutela de los derechos y libertades funda-
mentales, inherentes a la persona humana.

Así, el profesor Muñoz Sabaté, adhiriéndose a la
opinión de Furno, defiende que «...la prueba es un
hecho amoral. ..», y escribe, con profundo escepti-
cismo: «...Ciertamente, la Justicia debe velar por la
honestidad de los medios, pero ello no significa que
no pueda aprovecharse del resultado producido por
ciertos medios ilícitos que ella no ha buscado de pro-
pósito. Querer exigir algo más es querer hacer polí-
tica, convirtiendo el juicio de admisibilidad, como
dice Cordero, en una escolta avanzada en favor de
determinados intereses ajenos al proceso ... cuando
Odilon Barrot dogmatizaba afirmando que las fuen-
tes de donde la Justicia obtiene sus elementos de
convicción deben ser puras, tal vez no pensaba que
nuestra concepción del proceso como lucha es la
menos apropiada para hablar de pureza.»

Dos de los más reputados procesalistas españo-
les, los profesores Guasp y Prieto-Castro, hacen
prevalecer el interés en la exacta reconstrucción del
caso -imprescindible para alcanzar el ideal de Jus-
ticia- sobre cualquier otra consideración.

Sin embargo, parece imponerse el criterio que es-
tima que la actividad procesal tiene -como la lucha,
como la guerra- sus reglas del juego, impregnadas
de eticidad, que impiden legitimar -apelando a una
suerte de maquiavelismo judicial- cualquier medio,
en aras de la obtención de la verdad material y de
la justa solución del conflicto. Se vuelve la mirada,
en alguna resolución más que centenaria, al princi-
pio que, en Derecho Romano, proscribía el aprove-
chamiento de los resultados del propio comporta-
miento torticero, y se invoca la nulidad o anulabili-
dad resultantes de la oposición frontal a una Ley, o
de las actuaciones encaminadas a defraudarla.

La prohibición de empleo de un procedimiento de
adquisición de una fuente de prueba, o la fijación de
los límites que la condicionan provocan el rechazo
de aquel material logrado con infracción de una u
otras, como prueba ilícita, conseguida con quebran-
to de una prohibición (absoluta o relativa) de meto-
do de investigación.

Aun cuando no faltan quienes opinan que cual-
quier vulneración de una norma legal (constitucional
u ordinaria), e incluso, en determinadas circunstan-
cias, de un principio general de Derecho, bastaría
para rehusar la admisión de la información obteni-
da, la perspectiva de la ponderación de intereses ha
generalizado el criterio que restringe ese efecto ra-
dical a la que afecta a derechos y libertades tutela-
dos, constitucionalmente, comoo fundamentales.

Sobre esta base construyen los monografistas
españoles el cuadro de prohibiciones probatorias,

absolutas o relativas, de adquisición y de incorpora-
ción, de medio o de procedimiento de prueba.

Unas, encuentran su razón de ser en la protec-
ción absoluta que se reconocer a ciertos derechos
y libertades fundamentales.

La vida, la integridad física y la salud mental de
una persona quedan por completo a resguardo.
Constituye una constante la proscripción, incluso
con rango constitucional e internacional, de la tortu-
ra y de los tratos inhumanos y degradantes.

El respeto a la dignidad de la persona, a su salud
y a su libertad han conducido a la absoluta prohibi-
ción de métodos de interrogatorio mediante narcoa-
nálisis. La protección es tan fuerte que la prohibición
opera incluso mediando el consentimiento de la per-
sona sobre quien se practica el experimento.

La Sentencia de 22 de mayo de 1982, de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, afrontó lo que los
medios de comunicación llamaron «el crimen de la
playa de Los Castros», que agitó la vida local de un
pueblo de la costa lucense, allá por el otoño de 1976.
La Defensa del acusado propuso que se recibiera
declaración a éste, después de haber sido tratado
con penthotal u otro fármaco semejante. La Audien-
cia Provincial denegó la práctica de esta prueba, y
lo condenó como autor de un delito consumado de
homicidio. El Tribunal Supremo, tras extenderse en
largas consideraciones, rechaza -sin excepcio-
nes- la admisibilidad del narcoanálisis, porque su-
pondría «...un desprecio de la persona humana, en
tanto en cuanto representaría el aniquilamiento de
los resortes psíquicos y físicos del ser humano ...».
Al final, después de tanto derroche de artillería dia-
léctica, este motivo de recurso fue desestimado por
consideraciones colaterales, recordando habilidosa-
mente que el Tribunal pudo tener en cuenta otros
medios de prueba. La cuestión central quedó, pues,
a la postre, irresuelta. Aun cuando una aplicación ra-
cional de la afirmación interina de inocencia, consa-
grada por el artículo 24.2 de nuestra Constitución,
podría contribuir eficazmente a solucionar al menos
buena parte de los posibles problemas, flota en el
aire la pregunta, inquietante, y no exenta de perver-
sidad, de Carnelutti: el imputado que puede sumi-
nistrar con esos experimentos sobre su propio cuer-
po la prueba de su inocencia, ¿deberá ser conde-
nado en homenaje a su libertad?

Cuando aparecen comprometidos, por las necesi-
dades de la investigación, otros derechos y liberta-
des fundamentales, la técnica de la ponderación de
intereses da lugar al establecimiento de lo que se
denominan prohibiciones relativas de métodos de in-
vestigación. Se fijan incluso constitucionalmente
unas condiciones precisas de legitimación del sacri-
ficio de los implicados. La privación cautelar de li-
bertad, y el interrogatorio del imputado, la entrada y
el registro en el domicilio de particulares, la intercep-
tación de sus comunicaciones y las intromisiones en
su intimidad son otras tantas muestras de condicio-
namiento de la obtención de fuentes de prueba, que
comporta la consiguiente prohibición de cualquier
otra no ajustada a ellas.

La cruzada contra el narcotráfico ha permitido
descubrir -como contrapunto a la línea evolutiva
estudiada por Foucault- que el poder del Estado si-
gue manifestándose, aún en nuestros días, sobre la
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materialidad del cuerpo del imputado, en la medida
en que puede suministrar información valiosa para
la investigación del delito.

La Instrucción 6/1988, de 12 de diciembre, de la
Fiscalía General del Estado, analizó la constitucio-
nalidad de las inspecciones de las cavidades vagi-
nal y anal, en averiguación de una posible oculta-
ción, en ellas, de drogas o estupefacientes, y fue ob-
jeto de una apasionada controversia. Sus líneas fun-
damentales pueden resumirse en los puntos si-
guientes:

primero: Un reconocimiento médico o radiológico
no vulnera el derecho a la salud de la persona pro-
clamado en el artículo 43 de la Constitución. No es
inhumano ni degradante, ni viola el derecho a la in-
tegridad física consagrado en el artículo 15 de la
Constitución.

segu~do: Un reconocimiento médico o radiológi-
co, realizado para prevenir un delito grave y en de-
fensa de la salud pública no vulnera el derecho a la
intimidad personal garantizado por el artículo 18.1
de la Constitución.

tercero: La resolución de un Juez de Instrucción
que ordene motivadamente un reconocimiento ... con
la finalidad de prevenir un delito grave y proteger la
salud p~blica es constitucionalmente inobjetable,
pues reune, para serio, los dos requisitos exigibles
de legalidad y necesariedad.

cuarto: Una orden judicial como esa contiene un
mandato que debe ser acatado (atrtículo 118 de la
Constitución). La negativa injustificada de la perso-
na así requerida a ese mandato constituye en línea
de principio el núcleo de un delito de desobediencia.

La Sentencia 37/1989, de 15 de febrero, del Tri-
bunal Constitucional Español se pronunció sobre es-
tos reconocimientos corporales (a propósito, sin em-
~.argo, de.una investigación de un delito de aborto),
fijado la Siguiente doctrina:

",La Constitución garantiza la intimidad personal
(articulo 18.1), de la que forma parte la intimidad cor-
poral, de principio inmune, en las relaciones juridi-
copúblicas, que ahora importan, frente a toda inda-
gación o pesquisa que sobre el cuerpo quisiera im-
~o~erse contra la voluntad de la persona, cuyo sen-
tlml~nto de pudor queda así protegido por el orde-
~amlent~, en tanto responda a estimaciones y crite-
nos arraigados en la cultura de la comunidad ...».

" ...EI ámbito de intimidad corporal constitucional-
mente protegido no es coextenso con el de la reali-
dad física del cuerpo humano, porque no es una en-
tidad física, sino cultural y determinada, en conse-
cuencia, por el criterio dominante en nuestra cultura
sobre el recato corporal, de tal modo que no pue-
den entenderse como intromisiones forzadas en la
intimidad aquellas actuaciones que, por las partes
del ~uerpo humano sobre las que se operan, o por
los In.strumentos mediante los que se realizan, no
constituyen, según un sano criterio, violación del pu-
dor o recato de la persona ...».

. «La intimidad personal puede llegar a ceder en
c~ertos casos y en cualquiera de sus diversas expre-
Siones, ante exigencias públicas, pues no es éste un
derecho de carácter absoluto ...».

. Siempre es preciso que preceda resolución judi-
cial motivada (auto). Este método extremo de inves-
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tigación no puede. pues. ser utilizado por el aparato
policial.

Lo es, también, «...que la resolución judicial se
haya dictado luego de ponderar razonadamente, de
una parte, la gravedad de la intromisión que la ac-
tuación prevista comporta y, de la otra, la imprescin-
dibilidad de tal intromisión para asegurar la defensa
del interés público que se pretende defender me-
diante el ejercicio del ius puniendi ... " teniendo en
cuenta « Ia regla de la proporcionalidad de los sa-
crificios de observancia obligada al proceder a la
limitación de un derecho ...».

Frente a la resistencia caben: «...Ia advertencia de
las consecuencias sancionatorias que pueden se-
guirse de su ne.gativa ...» (delito de deSObediencia);
y «...Ia valoraclon que de [su negativa] ... quepa ha-
cer en relación con los indicios ya existentes ...».

La .sentencia agrega: «...en ningún caso, [pueden
practlcarse estas investigaciones] mediante el em-
pleo de la fuerza física, que sería en este supuesto
degradante e incompatible con la prohibición conte-
nida en el arto 15 de la Constitución ...». La salvedad
hecha por el Tribunal Constitucional permitiría la uti-
lización de medios coactivos para practicar otras in-
v~.stigaciones, cuando la intensidad de su repercu-
slon sobre el derecho a la intimidad o a un trato dig-
no no sea tal que haga ceder el interés público en
la persecución y castigo de un posible delito. Tal
acontece con la participación en ruedas de recono-
cimiento, obtención de fotografías o de impresiones
lofo~cópicas, est~diadas con detenimiento por el
magistrado Garzon Real. Es, éste, campo idóneo
para la aplicación de la diferenciación de esferas, o
~el «entorno jurídiCO», desarrollada por los especia-
listas y por la doctrina jurisprudencial federal alema-
na. La analogía con las comprobaciones alcoholimé-
tricas permite aplicar la doctrina constitucional a pro-
pÓSi!Ode su c~mpatibilidad con otros derechos y ga-
rantlas, especialmente a la no autoinculpación.

Los ámbitos de protección del derecho al secreto
de las comunicaciones y a la intimidad se encuen-
tr.an bien delimitados merced a las pautas propor-
Cionadas por la legislación ordinaria, dictada en de-
sarrollo de los preceptos constitucionales, y de una
progresiva tarea de concreción jurisprudencial.

El artículo 7 de la Ley Orgánica número 1/1982,
de 5 de mayo, de protección civil del derecho al ho-
~or, a la intimidad personal y familiar y a la propia
!ma~.en, ~elimlta .I~s conductas que constituyen una
Ilegltlma Intromlslon en esas esferas constitucional-
mente tuteladas.

Algunos de estos ilícitos están, a su vez, tipifica-
dos como infracción penal. lo que refuerza su recha-
zo. Así ocurre con la colocación ilegal de escuchas
telefónicas (artículos 192 bis y 497 bis del Código
Penal); o con el descubrimiento y revelación de se-
cretos profesionales (artículos 360, 367 Y 368. Y 497
a 499 del mismo Código).

A propósito de las primeras. ha quedado bien cla-
ro que la reserva cubre no sólo el contenido de la
c?~unicación. sin<?tambié~ eldestinatario. Ello sig-
nifica la. proscnpclon de tecnlcas de investigación
cland~stlna basadas en el denominado comptage.
mete:mg. pen register o tarifadores. aparatos que
permiten. conocer el segundo. aunque no quede
constancia del pnmero. La Sentencia 114/1984. del



Tribunal Constitucional, así lo recuerda; y, terciando
en la controversia desatada entre los teóricos, vino,
en cambio, a resolver, en sentido similar a la Juris-
prudencia norteamericana, la inobjetabilidad del
bugging, o técnica de observación y registro de una
conversación, captada por un aparato del que se sir-
ve uno de los interlocutores, incluso sin conocimien-
to del otro.

En cambio, dada la precariedad de la regulación
actual de las observaciones telefónicas, se han plan-
teado serias y razonables dudas acerca de si la exis-
tente colma las exigencias del derecho al procedi-
miento, como garantía de la legitimidad de la limita-
ción de un derecho fundamental. La cuestión se des-
liza así al plano, bien distinto, de las condiciones de
introducción del material probatorio en el proceso.

Ninguna prohibición probatoria expresa se funda
en derechos y libertades no tenidos por fundamen-
tales. En particular, se ha venido admitiendo, sin ma-
yores reparos, que la adquisición subrepticia de do-
cumentos u otros objetos, en la medida en que vul-
nera los derechos de propiedad y posesión, podría
ser castigada como delito o falta -y aun esto es mo-
tivo de debate- pero nada obstaría a la utilización,
como medio de prueba, de unos y otros.

La última perspectiva posible es netamente pro-
cesal. Ya no se trata de discernir la regularidad de
la obtención preprocesal de la fuente de prueba, sino
la de su inserción como medio probatorio. A estos
efectos cobra un especial relieve la observancia de
aquellos requisitos que aseguran el derecho de con-
tradicción de las partes del proceso.

Por eso es meritorio el esfuerzo, del fiscal Martín
Pallín, por llamar la atención sobre ciertas normas
de nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal que, du-
rante el período de instrucción, garantizan la efecti-
vidad de aquel derecho en la práctica de ciertas di-
ligencias de investigación, cuyos resultados están
llamados a funcionar como fuente de convicción
judicial.

El tratamiento de las irregularidades intraprocesa-
les en la proposición, admisión y práctica de la prue-
ba, constituye una parcela específica de la normati-
va sobre nulidad de actos procesales, ahora siste-
matizada por los artículos 238 a 243 (ambos inclu-
sive) de la Ley Orgánica del Poder Judicial, que
componen el capitulo 111 del Título 111 de su libro 111.

El Tribunal Constitucional comparte esta perspec-
tiva. Su Sentencia 64/1986, de 21 de mayo, enseña
que «...es verdad que la sentencia de este Tribunal
de 29 de noviembre de 1984 decretó la inadmisibi-
lidad de las pruebas obtenidas con violación de de-
rechos fundamentales, y tal doctrina debe ahora rei-
terarse. Sin embargo, ... la tacha que puede oponer-
se a las pruebas, según la doctrina antes dicha, es
la vulneración de derechos fundamentales que se
cometa al obtener las pruebas, pero no la que se
produzca en el momento de su admisión en el pro-
ceso, o de su práctica en él, pues, respecto de es-
tos últimos momentos, los problemas que se pue-
dan plantear se reconducen a la regla de la interdic-
ción de la indefensión ...».

. En cuanto a las fuentes de prueba ilegítimamente
obtenidas, su inadmisibilidad e inutizabilidad, cuan-
do vulneran derechos y lebertades fundamentales,
parece opinión consolidada.

Y vino a ratificarla la fundamental Sentencia
114/1984, de 29 de Noviembre, del Tribunal Cons-
titucional.

Desde la peculiar perspectiva del recurso de am-
paro, entiende que no existe un derecho fundamen-
tal autónomo a la no recepción jurisdiccional de las
pruebas de posible origen antijurídico, ni se encuen-
tra tampoco una norma expresa que las excluya.

La imposibilidad de estimación procesal de la
prueba ¡lícita puede existir en algunos casos, pero
no en virtud de un derecho fundametnal que pueda
considerarse originariamente afectado, sino como
expresión de una garantía objetiva e implícita en el
sistema de los derechos fundamentales, cuya vigen-
cia y posición preferente en el ordenamiento puede
requerir desestimar toda prueba obtenida con lesión
de los mismos; es decir, que aunque la hipotética re-
cepción de una prueba antijurídiamente lograda no
implica necesariamente la lesión de un derecho fun-
damental, tampoco puede descartarse en abstracto
esta afectación y la consiguiente lesión, pero se pro-
ducirá sólo por referencia a los derechos que cobran
existencia en el ámbito del proceso (art. 24.2 C.E.).

Aún careciendo de regla legal expresa que esta-
blezca la interdicción procesal de la prueba ilícita-
mente adquirida, hay que reconocer que de la posi-
ción preferente de los derechos fundamentales en
el ordenamiento, y de su afirmada condición de «in-
violables» (art. 10.1 C.E.) deriva la imposibilidad de
admitir en el proceso una prueba obtenida violando
un derecho o una libertad fundamental.

«El problema de la admisibilidad de la prueba ilí-
citamente obtenida se perfila siempre en una encru-
cijada de intereses, debiéndose así optar por la ne-
cesaria procuración de la verdad en el proceso o por
la garantía de las situaciones subjetivas de los ciu-
dadanos. Estas últimas acaso puedan ceder ante la
primera exigencia cuando su base sea estrictamen-
te infraconstitucioal, pero no, cuando se trate de de-
rechos fundamentales que traen su causa directa e
inmediata de la norma primera del ordenamiento. En
tal supuesto, puede afirmarse la exigencia priorita-
ria de atender a su plena efectividad, relegando a
un segundo plano los intereses ligados a la fase pro-
batoria del proceso.» (FJ 4.2).

«Constatada la inadmisibilidad de las pruebas ob-
tenidas con violación de derechos fundametnales,
su recepción procesal implica una ignorancia de las
«garantías»propias al proceso (art. 24.2 CE), impli-
cando también una inaceptable confirmación institu-
cional de la desigualdad entre las partes en el juicio
(art. 14 CE), desigualdad que se ha procurado anti-
jurídicamente en su provecho quien aha recabado
instrumentos pobatorios en desprecio a los derechos
fundametnales de otro. El concepto de «medios de
prueba pertinentes» que aprece en el mismo artícu-
lo 24.2 CE pasa, así, a incorporar, sobre su conte-
nido esencialmente técnico-procesla, un alcance
también sustantivo, en mérito del cual, nunca podrá
considerarse «pertinente» un medio probatorio así
obtenido ...» (FJ 5.2).

No deja de preocuparse, el Tribunal Constitucio-
nal, por los problemas que pueden derivar del inten-
to de introducir mateial viciado de ilegítimidad deo-
rigen, apelando a la parecuiación conjunta de la
prueba. «...La lesión hipotética (del derecho a las ga-
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rantías procesales) -se lee en la Sentencia- no
se puede descartar por el hecho ... de que la prue-
ba tachada de ilegítima no hubiera sido la única lIev-
da al juicio, ni el solo instrumento, por tanto, a partir
del cual formó su convicción y posterir decisión el
juzgador. No se trata ya sólo de que ... estemos, más
que ante dos pruebas distintas, ante lo que en rigor
cabe llamar un «concurso instrumental» (prueba do-
cumental y sobre ella, pruebas testificables) en el
que resulta discutible la independencia de cada ins-
trumento respectivo. Se trata, sobre todo, de que la
valoración de esos instrumentos se producirá sim-
pre por el juez de modo sintético,una vez admitidos,
con lo que la garantía ... seguirá estando lesionada
desde el momento en que pasase a formar parte de
e~e elenco de medio probatorio, el que aparece vi-
ciado de inscontitucionalidad en su formqación mis-
ma» (FJ 5.3.). Se trata de una reflexión incidental,
a la que no acompaña una toa de posición acera de
cuál pueda ser la solución del problema.

Posteriormente, el artículo 11.1 de la Ley Orgáni-
ca 6/1985, de 10 de Julio del Poder Judicial, esta-
bleció que «...En todo tipo de procedimiento se res-
petarán las reglas de la buena fe. No surtirán efecto
las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, vio-
lentado los derechos o libertades fudamentales.

Esta ilegítimidad de origen de las fuentes que se
trata de introducir a través de los correspondientes
medios de prueba, acarrea su ineficacia, su inutiza-
b~lidad e inoponibilidad en el proceso, como ya ha-
bla prop~esto Beling, en su monografía pionera, y
hoy admiten los monografistas españoles más au-
torizados.

La ineficacia de la fuente de prueba obtenida ile-
gítimamente se produce abstracción hecha de sí
mismo material probatorio habría podido descubrir-
se por otro medio. El profesor Vescovi ha puesto al
descubierto el salto lógico inaceptable, que late en
el fondo de esta argumentación: «...se parte de la
suposición falsa para obtener un argumento verda-
d~ro. En realidad ~o interesa como se «hubiera po-
dido» obtener, lo cierto es que se obtuvo por medio
ilícitos, y la sanción es nulidad ...»

La ineficacia de la prueba ilegítimamente obteni-
da se predicí durante mucho tiempo, exclusivamen-
te ~e la ~e cargo. Un clásico de los estudios proba-
tonos, Silva Melero, opta claramente por su admi-
sibilidad in bonam partem «es decir si las conclu-
siones son favorables al reo, pues como dice Fran-
co Cordero la declaración de inocencia de un incul-
pado, es demasiado importante para se sacrificada
a los ídolos del procedimiento ...»

La Magistrada Fernández Prado ha sostenido
~una vez en vigor la Ley orgánica del Poder Judi-
Cial de 1985- que su artículo 11.1 no hace distin-
gos, así que si prohibición alcanza a cualesquiera
pruebas il~~ítim~s, sean d~ cargo o de descargo.
. ~a soluclon mas segura viene de la mano del prin-

Clpl~ de ponderación de intereses y circunstancias
en Juego, en término muy próximos a aquéllos en
que se plantea el estado de necesidad como causa
de justificación. Habrá, pues, que tener en cuenta:
el mal amenzado, a saber, la imposición de una
pena injusta. Ello significa atender no sólo la priva-
ción o restricción del derecho o derechos afectados
por aquélla, sino las repercusiones (estigmación so-

30

cial, marginación) que puede tener sobre el total de-
sarrollo de la persona humana. Estas consecuencias
temidas deberán cofrontarse con la lesividad del
acto mediante el que se obtuvo la prueba de des-
cargo. A la vez, habrá que recordar el principio que
consagra la proscripción de la aututela, salvo la ex-
cepciones expresamente previstas por el Ordena-
miento, y la situación de positiva indefensión en que
pudO hallarse el acusado. Esto último obligará a exa-
minar si se dirigió oportunamente a las instancias
encargadas de la investigación, enjuiciamineto y fa-
llo del proceso, interesando la práctica regular de los
m~dios conducentes a lograr aquel material proba-
tOriO,y la respuesta institucional a sus requerimien-
to. Sólo después de estos análisis pOdrá valorarse
sei el modo de adquisición de la fuente de prueba
ha de rechazarse por ilícito, o si queda a cubierto de
alguna causa de justificación.

La inutilizabilidad implica el cierre procesal a la ad-
misión del medio de prueba propuesto para introdu-
cir el material ilegitimamente obtenido, y, caso de
haber accedido ya al proceso, la prohibición de su
toma en consideración, ni autónomamente, ni como
corroboración o robustecimiento de los resultados
de la prueba regular y lícita.

Los especialistas han puesto de relieve la dificul-
tad de que el órgano jurisdiciones pueda prescindir
-consciente o insconcientemente- de tomar en
consideración el material probatorio viciado, una vez
que ha tenido conocimiento de él. La propuesta de
Santís Melendo, consistente en, no sólo anular todo
lo actuado, sino «...separar el juez que ha interveni-
do hasta entonces, para que sus sucesor, sin cono-
cimiento de esos elementos probatorios, pueda juz-
gar con absoluta imparcialidad ...» ha encontrado
eco entre los especialistas españoles. El vehículo le-
gal para lograr este efecto, sería hacer aplicación
analógica del artículo 219.10 de la Ley Orgánica del
Poder Judicial, puesto que -razona la profesora
Pastor Borgoñón- «si haber sido instructor de la
causa o haber fallado el pleito en una instancia an-
terior son razones para que el Juez pueda abstener-
se, es debido a que se duda de que, habiéndose for-
mado pr~vi~mente una opinión sobre el asunto, pue-
da preSCindir totalmente de ella, y formar su convic-
ción sobre otra base ...». Esta argumentación cobra
singular fuerza, después de la Sentencia 145/1988
de 12 de Julio, del Tribunal Constitucional, recordan~
do las implicaciones de la exigencia constitucional
de imparcialidad objetiva del juzgador.

. La dicción literal del artículo 11.1 de la Ley Orgá-
nica del Poder Judicial abre un interrogante sobre la
admisibilidad, en nuestro Derecho, de la llamada
doctrin~ de los frutos del árbol envenenado. El pro-
f~sor Silva Melero se muestra, en principio, contra-
riO a ella, ~unque luego acepte que, si esas prue-
bas posteriores «... aparecen en auténtica depen-
denCia con la que se considera inadmisible la acon-
sejable sería consierarlas inadmisibles ...». El Magis-
trado De Marino propone, muy cautamente, atender
al fundamento de las normas violadas. Así, «... si la
finalidad de la prohibición puede obtenerse limitan-
do la ineficacia a la misma, serán válidas las prue-
bas indirectamente derivadas. En otro caso serán
ineficaces ...», salvo, sugiere, «... los supue~tos en



que tales elementos no hubieran podido obtenerse
por un procedimiento lícito ...».

Muy otra es la opinión de la profesora Pastor Bor-
goñón. Para ella, « ... la responsabilidad civil, admi-
nistrativa y penal. .. es (en estos casos) ...suficiente-
mente grave ...». « ... El carácter de inviolable que
nuestro ordenamiento asigna a los derechos funda-
mentales, tiene como consecuencia la nulidad de los
actos atentatorios contra ellos -y ello ya es bastan-
te grave-, pero no está nada claro que se deriven
también efectos respecto al acto que, jurídicamente,
son totalmente independientes de los primeros ...».

No olvida el tenor literal del artículo 11.1 de la Ley
Orgánica del Poder Judicial, pero propone una inter-
petación original. Para ello, parte de la distinción
« ... entre las prohibiciones probatorias derivadas de
la vulneración de derechos fundamentales en la ad-
misión o práctica de los medios de prueba en el pro-
ceso y las resultantes de conductas que violen es-
tos derechos en la labor previa de búsqueda y re-
cogida de las fuentes de prueba. El desconocer las
primeras supondría un atentado directo contra los
derechos y libertades básicas, mientras que ignorar
las segundas atentaría indirectamente contra
ellos ...».

La interpretación parece forzada. El precepto le-
gal contempla la fase de obtención de la prueba, y
la enlaza -directa o indirectamente- con la vulne-
ración de un derecho o libertad fundamentales. Los
artículos 238 y 240 de la misma Ley Orgánica tute-
lan suficientemente la actividad probatoria intrapro-
cesal frente a aquellas infracciones. Todo lo ante-
rior, claro está, si no se entiende que la obtención
abarca lo mismo la etapa preprocesal que la proce-
sal propiamente dicha, y no hay razones convincen-
tes para inclinarse por el significado más estricto.

Este fue también el criterio sostenido por las Sen-
tencias de 4 de junio y de 28 de septiembre de 1987,
de la Sección Quinta de la Audiencia Provincial de
Madrid. En el curso de un registro policial irregular,
se descubrieron armas ilícitamente poseídas. El acu-
sado había reconocido la tenencia. Los funcionarios
policiales que practicaron el registro testificaron en
juicio. La Audiencia Provincial rechazó la utilizabili-
dad de los datos procesales del registro ilegal, así
como el testimonio que los corroboró (colocándose,
así, en las antípodas de quienes, como el Magistra-
do Del Río Fernández, patrocinan, en aras de obje-
tivos de defensa social, la sanabilidad de la nulidad
del registro por la vía de la prueba testifical a cargo
de sus au,ores); pero restaba aún la admisión de los
hechos, por el imputado. La Sentencia argumenta
así: « ... Este Tribunal entiende que dicha declara-
ción es consecuencia íntimamente ligada a la entra-
da y registro practicados. El acusado sabe que fue-
ron ocupadas las armas y sabe que constan en au-
tos fotografiadas, por lo que reconoce el hecho ...
Muy distinta es de presumir que hubiera sido su de-
claración si él hubiera partido de que no había dato
alguno relativo a las armas en la casa, ni testigos
que pudieran acreditarlo en el juicio oral. No es po-
sible separar rectamente de su declaración la moti-
vación que a ella le conduce y el efecto que en ésta
tuviera la prueba ilícitamente obtenida, y lo que por
el contrario sí puede afirmarse es que no se produ-
ce en condiciones de poder ser aceptada y basar en

ella una condena penal. ..». La segunda sentencia
(en un supuesto análogo al anterior, referido esta
vez a tenencia ilícita de armas, así como de drogas)
reitera, de forma prácticamente literal, la doctrina ya
trranscrita. Ambas resoluciones -de la pluma del
Magistrado López Barja de Quiroga- parecen un
ejemplo de perspicacia psicológica en la crítica del
interrogatorio del acusado y constituyen la consagra-
ción (aún pendiente de censura en casación) de la
doctrina de los efectos reflejos de la prueba ilegíti-
mamente obtenida.

El control de la legitimidad de las pruebas queda
encomendado al propio órgano jurisdiccional y a las
partes procesales. El primero puede, de oficio, re-
peler, por impertinentes (dado el alcance que a este
significante atribuye la doctrina constitucional) las de
origen viciado. Las segundas, ponerlo de relieve im-
pugnando las propuesta de adverso. Muy raramen-
te el Juez o el Tribunal tendrán noticia, por sí solos,
de aquella irregularidad; así que la denuncia a ins-
tancia de parte adquiere un papel fundamental.
Ocurre, empero, que la resolución admitiendo una
prueba no cabe sino, a lo sumo, el recurso de refor-
ma (artículos 311.2, intepretado a contrario; 659.3 y
792.1 Y 2, en relación con el 787, todos ellos, de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal). Por tanto, la cen-
sura, en una instancia distinta del que decide su in-
coprporción, de la indebida admisión de una prueba
ilegítima, queda reservada a la impugnación contra
la sentencia misma en que funcionó como base de
la formación de la convicción judicial.

Si aquélla se instrumenta mediante el recurso de
apelación, no habrá, en principio, dificultades proce-
sales, dado la plenitud que caracteriza el juicio revi-
sor, abierto a la depuración de cualesquiera causas
de nulidad procesal (artículos 238 y 240 de la Ley
Orgánica del Poder Judicial). En cambio, la profeso-
ra Pastor Borogoñón no ha ocultado las difcultades
que, a su juicio, venía planteando la necesidad de
invocación de un concreto motivo de casación. Fi-
nalmente, se inclina por el cauce del artículo 849-2.°
(error en la apreciación de la prueba) de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. El acceso a la vía casacio-
nal viene actualmente, facilitado por el artículo 5.° 4
de la Ley Orgánica del Poder Judicial, que dispone
que «... En todos los casos en que, según la Ley,
proceda recurso de casación, será suficiente para
fundamentarlo la infracción de precepto constitucio-
nal. ..», configurado, por la doctrina jurisprudencial,
como una modalidad diferente de las invocaciones
de infracción de la Ley y de quebrantamiento de
forma.

Los preceptos comprometidos, según se despren-
de de la propia Sentencia 114/1984, del Tribunal
Constitucional, son los artículos 14 (igualdad entre
las partes) y 24.2 (garantías del proceso debido y de-
recho a la utilización de los medios pertinentes de
prueba) de nuestra Ley Fundamental. Con igual
base, podrá pretenderse amparo constitucional.

Todo lo anterior responde a una concepción del
proceso penal que sintetizó muy bien el profesor
Hassemer: « ... la búsqueda de la verdad material
puede llevar a dañar corporal, espiritual o socialmen-
te a las personas. Los órganos instructorios y los Tri-
bunales disponen de un aparato ... (al que) resulta-
ría fácil averiguar la verdad material con más preci-
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sión y plenitud que conforme a un sistema de inda-
gación formalizada de la verdad. Este aparato tien-
de por su naturaleza y función a una producción más
precisa y completa de datos, y hay ejemplos ... que
evidencian su propensión a desconectarse de las re-
gias que les dificultan la indagación de la verdad, a
satisfacer su interés por ésta mediante la vulnera-
ción del Derecho. Sólo un Derecho procesal penal
aplicado con repecto estricto a sus normas y son
sus garantías profundamente enraizadas en la con-
ciencia de los ciudadanos puede impedir que pro-
ducción del caso penal signifique también la vulne-
ración de la Ley. La formalización de la indagación
de la verdad, su obstaculización y limitación por re-
gias estrictas contituye el ethos propio de la fase de
producción del caso ...». Todos aquellos que se sien-
ten comprometidos en la lucha contra el infierno de
la delincuencia, deben tener presentes aquellas pa-
labras asombradas del Doctor Fausto: "jEI mismo
Infierno tiene sus Leyes ... !».
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Las dilaciones indebidas*
Juán Alberto BELLOCH JULBE

1. INTRODUCCION

La presente comunicación prescinde, por razones
sistemáticas, de referirse a temas tan transcenden-
tales como las causas y remedios para paliar y sa-
nar la patóloga estructura de la Justicia, aunque sea
forzoso consignar que la responsabilidad esencial
en este terreno, incluso de naturaleza jurídica (a raíz
de sus compromisos internacionales), corresponde
a los Poderes del Estado encargados de diseñar y
gestionar la política judicial. También se prescinde
de analizar las causas y paliativos directamente de-
pendientes de los propios Juzgados y Tribunales, en
su concreta faceta de órganos gubernativos y de
gestión, por limitada que ésta sea, aunque también,
en este caso, sea forzoso consignar las evidentes
responsabilidades que sobre tales órganos judicia-
les recaen en cuestiones tales como la organización
del trabajo, la racionalidad del mismo o la introduc-
ción de criterios de eficiencia (más que de produc-
tividad) judcial, cuestiones todas que también inci-
den en la eventual vulneración del derecho consti-
tucional a un procese «sin dilaciones indebidas».

El interés central de la presente Ponencia radica
en tratar de avanzar alguna reflexión sobre el alcan-
ce de los deberes constitucionales que pesan sobre
jueces y tribunales, en el concreto momento de ejer-
cer su función jurisdiccional, ante el hecho evidente
de la obvia injusticia de la Justicia lenta. Dicho en
término muy simples la cuestión podría sintetizarse
así: 1. La maquinaría judicial es hoy patológicamen-
te lenta, 2. La lentitud equivale, casi siempre, a un
mayor o menor grado de injusticia, 3. ¿Qué puede
y debe hacer un juez ordinario «mientras tanto»? ,
esto es, mientras se producen, con inevitable lenti-
tud, las reformas procesales y órganizas de carác-
ter estructural.

Ello supone, desde luego, tratar de sintetizar la ju-
risprudencia del TEDH y del TC sobre la materia, a
fín de intentar partir de una base salida, en tanto de
«normas» ya directamente aplicables por los Tribu-
nales de Justicia. En un momento ulterior y sobre tal
punto de partida se indicarán algunas eventuales al-
ternativas «judiciales» para remediar la constatada
violación, en sede judicial ordinaria, de tal derecho
constitucioal, reflexión que se hará en torno a la Sen-
tencia de 22 de Febrero de 1989 de la AP de Bil-
bao. Se alude de manera especialmente detallada
también a la Sentencia del TEDH de 7 de Julio de
1989, por cuanto es la más reciente sentencia de di-
cho Tribunal relativa al derecho constitucional obje-
to de nuestro estudio, por cuanto afecta directamen-
te al Ordenamiento Jurídico español y por cuanto su-

• Ponencia presentada por el autor en el curso sobre "Poder
judicial y proceso penal", Universidad Hispanoamericana Santa
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pone un cierto por parte del TEDH de alguno de los
criterios utilizados por nuestro TC a la hora de pa-
reciar la existencia de una vulneración de tal de-
recho.

Dejar constancia, por último, de la escasa, por no
decir nula, contribución que hasta este momento ha
prestado la jurisprudencia de nuestro Tribunal Su-
premo a la construcción dogmática de este derecho
(una excepción escasamente significativa viene
constituída por la S. del TS de 8 de febrero de 1985,
de la , entonces, Sala VI) y también de que, por ra-
zones de acotamiento de la materia, esta Ponencia
no ha tocado para nada el tema o problema del
«tiempo debido» desde el punto de vista diametral-
mente opuesto, esto es, desde el enfoque de las
«premuras indebidas», cuestión ésta que ha trata-
do, entre nosotros, el Magistrado Varela Castro (<< El
plazo razonable como derecho fundamental en los
procesos penales por delito de escasa gravedad o
flagrantes» ).

11.LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH RELATIVA
AL ART. 6.1. DEL CONVENIO DE ROMA: EL
DERECHO A SER «0100 EN UN PLAZO
RAZONABLE».

Se pretende, en este epígrafe, sitematizar la doc-
trina del TEDH, siguiendo para ello un esquema ex-
positivo análñogo al utilizado por el referido Tribunal
cuando dicta Sentencias en esta materia. Antes de
entrar en el «fondo del litigio», el TEDH ha aborda-
do una serie de «cuestiones previas» entre las que
estudiaremos las siguientes:

A) CUESTIONES PREVIAS

1. El carácter «civil» del derecho que se re-
clama:

El arto 6.1. del Convenio de Roma exige que ten-
ga carácter «civil» el derecho que se reclama. El
TEDH (Caso Oeumeland. S. de 29 de mayo de 1986)
no ha elaborado una definición abstrata del concep-
to «derechos y obligaciones de carácter civil», sino
caso por caso. La referida expresión se introdujo te-
niendo en cuenta las diferencias exitentes entre los
distintos ordenamientos jurídicos europeos, más o
menos propicios a la fiscalización judicial de la Ad-
ministración Pública. Concretamente la Comisión
Europa ha entendidod que el texto del artículo no
justifica suficientemente el que los Estados contra-

María de la Rábida (Huelva). Agosto. 1989.



tatantes estén obligados, concarácter general, en el
amplio campo de la Administración Pública. Pueden
señalarse, con todo, los siguientes criterios:

a) El carácter civil no puede entenderse como
una mera refrencia al derecho interno de los Esta-
dos contratantes y no abarca únicamente las con-
troversias de «derecho privado» en el sentido tradi-
cional de la expresión.

b) El TEDH mantiene una interpretación amplia
de tal concepto. Así en el Caso Buchholz (S. 6 de
mayo de 1981) lo aplicó a una reclamación de ca-
rácter laboral. En el Caso Zimmerman y Steiner (S.
13 de julio de 1983) se contiene la afirmación ge-
neal de que tratándose de «derechos de naturaleza
personal o patrimonial» había que entender que se
trataba de derechos «privados» y que, por tanto,
eran «civiles» en el sentido del arto 6.1. del Conve-
nio. En el caso de la viuda Demeuland (S. 29 de
mayo de 1986) estudió un caso particularmente in-
teresante, concretamente el derecho al cobro de un
pensión de viudedad. La legislación alemana carac-
terizada tal dercho como un drecho «público». El
TEDH, por su parte, afirma que lo que define su na-
turaleza no es su calificación ilegal, sino su conteni-
do y consecuencias. El TE confirma que no existe
un concepto europeo uniforme sobre el crarácter pú-
blico o privado de tal derecho y reconoce que hay
factores que se inclinan por su naturaleza de lale-
gislación que lo regula, el carácter obligatorio del
saeguro y el hecho de que el estado asuma esa pro-
tección social por sí o por medio de organismos pú-
blicos), pero que éllo no excluye la palicación del arto
6.1. del Convenio, dados los factores acumulados
de la naturaleza personal y económica del derecho
controvertido, su vinculación a un contrato de traba-
jo y su analogía, en la propia legislación alemana,
con el Seguro de Derecho Común, concluyendo, así,
que predominan los aspectos de «derecho privado».

c) En el campo de la Administración Pública, el
TEDH ha entendido, asimismo, que procedía otor-
gar el carácter «civil» a reclamaciones relativas a un
procedimiento sobre la conformidad dada por la
Adón a la venta de un terreno, cuando tal conformi-
dad era un requisito necesario para la válidez del ne-
gocio, a una reclamación sobre esa autorización en
la transmisión de la propiedad por expropiación y a
una reclamación relativa a la revocación de la licen-
cia para ejercer la medicina.

2. La condición de «victima»:
El TEDH viene enseñando que la noción de «per-

juicio» no es consustancial (aunque normalmente
acompañe) al concepto de «victima», por cuanto,
para serio, basta serio, basta ser persona directa-
mente «afectada» por la violación de las exigencias
contenidas en el Convenio (Así Caso Eckle (S. de
15 de julio de 1982 y Caso Corigliano S. de 10 dee
diciembre de 1982). Así, en el Caso Corigiliano en-
tendió que pese a existir un inicial desistimiento del
demandante (lo que, a juicio del Gobierno italiano,
sería significativo de que el «plazo razonable» no le
interesaba en absoluto al recurrente) lo cierto es que
no existió una rectificación ulterior de al postura y no
puede negarse que la duración del procedimiento
afectaba directamente al Letrado Corigiliano aunque
«no figuraba indubitadamente dentro del primer pia-
no de sus preocupaciones». Más interés tiene la

Sentencia del Caso Eckle en cuanto, si bien final-
mente - por falta de prueba- termina consideran-
do que concurre en el demandante la condición de
«víctima», es lo cierto que «obiter dicta» reconoce
una serie de supuestos en que tal condición podría
perderse desde el punto de vista del Convenio. Así,
se admite que producida la «reparación» y recono-
cida explícita o implícitamente por las autoriadas na-
cionales la violación del derecho, no tendría ya sen-
tido seguir hablando de «víctima» pues «en una si-
tuación semejante doblar el procedimiento interno
en una instancia ante la Comisión y ante el Tribunal
parece poco compatible con el carácter subsidiario
del mecanismo de salvaguarda instaurado por el
Convenio. Este confía primeramente a cada uno de
los Estadoscontratantes el sentido de asegurar la vi-
gencia de los derechos y libertades que consa-
gra ...». El TEDH asimismo entiende que pueden ser,
en determinados casos, remedios adecuados el que
a la hora de «fijar la pena» se tenga en cuenta «La
eventual superaoión del plazo razonable del arto
6.1 .» (posiblidad que ya había admitido la jurispru-
dencia alemana -S. eje 10 de Noviembre de 1971 e
-antes de su generali~ación a través de una refor-
ma legal) y, más aún, la «clausura» o sobreseimien-
to del procedimiento de investigación en marcha. Si,
finalmente, el TEDH rechaza, en el caso enjuiciado,
que haya habido «reparación» y haya desapareci-
do, por tanto, la condición de «víctima», ello se debe,
primero, a que no exite un claro reconocimiento de
la violación y, segundo ,a que «no se ha justificado»
que tales medidas «hayan remediado la situación
demanera suficiente». De esta doctrina debe rete-
nerse la potencialidad reparadora de la violación de
tal derecho que el TEDH atribuye a mecanismo ta-
les como la «atenuación»de las penas o el sobre-
seimiento de las actuaciones.

3. Su examen «de Oficio»:
El TEDH (Caso Fati y otros. S. 10 de diciembre

de 1982) ha ~stablecido que los órganos creados
por el Convenio no pueden «aportar hechos no se-
ñalados por el demandante ni por tanto verificar su
compatibilidad con el Convenio» pero «sí son comp-
tetentes para revisar a la luz del conjunto del propio
Conveio las circunstancias por las que reclama un
demandante. En el cumplimiento de su tarea. las ins-
tituciones establecidas ... pueden dar a los hechos
de la causa ... una calificación jurídica diferente de la
que les atribuye el intreresado o, en caso de nece-
sidad, verlos bajo otro ángulo».

Cuestión distinta (de la que existen múltiples pre-
cedentes, señalemos el Caso Vallan S. de 3 de julio
de 1985) es que pueda ponerse fin al litigio en vir-
tud de «acuerdo amistoso» entre las partes, sin con-
dena propiamente dicha. En tales supuestos, las
Sentencias que ponen fin al procedimiento contiene
un fallo muy simple (procede «borrar el caso del Re-
gistro de asuntos») pero en su fundamentación jurí-
dica se recogen los términos delcuerdo (que exigen
al reconcimiento de la violación del derecho por par-
te del Gobierno afectado y, normalmente, una in-
demnización u otra ofrma de reparación) y, continuar
de oficio» el procedimiento en caso contrario) la
mención de que no se encuentran «razones de ór-
den público que justifiquen la continuación del pro-
cedimiento» .
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B) FONDO DEL ASUNTO

1. Período de tiempo a tomar en conside-
ración:

La resolución del fondo del asunto a determinar si
se excedió o no el tiempo razonable en el proceso
somtido a su consideración. El primer tema que
aborda, normalmente, el TEDH es el relativo a aco-
tar el período de tiempo sobre el que se proyecto la
queja, admitida y tramitida por la Comisión (Caso
Zimmermam y Steiner S. 13 de julio de 1983). En el
ámbito penal (Caso Fati y atas. S. 10 de diciembre
de 1982) el diez a que debe identificare con la «acu-
sación» ,entendiendo por tal «la notificación oficial de
autoridad competente de la alegación de haber co-
metido una infracción penal», aunque, en ciertos
casso, puede revestir otras formas y así, singular-
mente, la adopción de medidas que implicando di-
cha alegación «entrañen repercusiones importantes
sobre la situación» personal o patrimonial del suje-
to. El dies ad cuem se identifica con la correspon-
diente sentencia firme. En el ámbito civil o laboral
(Caso Buchholz. S. 6 de mayo de 1981) el dies a
quo es el del incio de la acción ante el Tribunal
correspondiente y el dies ad quem el de la notifica-
ción de la correspondiente sentencia firme.

2. Principio General
La norma o princio general para la apreciación de

la existencia o inexistencia de vulneración unánime
del TDEH, la de que «el carácter razonable de la du-
ración de los procedimientos, debe ser apreciado en
cada caso teniendo en cuenta la circunstancias par-
ticulares del mismo». Así se ha declarado, entre
otras, en las Sentencias de 27 de junio de 1968
(Caso Neumeister), 16 de julio de 1971 (caso Rin-
geisen), 6 de mayo de 1981 (Caso Buchholz) 10 de
Diciembre de 1982 (Caso Fati y otros) y 13 dr julio
de 1983 (Caso Zimmerman y Steiner).

3. Criterios a tener en cuenta para apreciar la
existencia o inexistencia del plazo razonabie:

Respecto a los asuntos penales, lajurisprudencia
del TEDH (Caso Ringeisen, Caso Neumeister, y
Caso Buchholz), viene estableciendo que ha de te-
nerse en cuenta la complejidad del caso, la conduc-
ta de las partes y la conducta de las autoridades
comptetentess. A partir de la Sentencia de 13 de ju-
lio de 1983 (Caso Zimmerman y Steiner) se añade,
de forma explícita en algunas ocasiones,el de las
consecuencias dañosas derivadas del retraso.

Estos criterios se aplican por extensión, y con es-
casos matices, a los caos que afectan a procedi-
mientos suscitados ante Tribunales administrativos
en relación con derechos civiles y también a las re-
clamaciones de carácter laboral (S. de 28 de junio
de 1978, Caso Honing).

a) Complejidad del asunto:
Este factor ha sido consaiderado, en alguna oca-

sión (generalmente en su combinación con otros fac-
tores: así el Caso Ringeisen como con causa justi-
ficante de las dilaciones sufridas. En término gene-
rales, sin embargo, hay que consignar una resisten-
cia del TEDH a atribuirle tal carácter. Así, en el Caso
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Foti y otro afirmó que cometidas las infracciones «en
público y constadas sobre el terreno no tenían por-
qué dar lugar a una instrución díficil». Se trataba de
insultos a la autoridad, manifestación sediciosa y
obstrucción a la vía pública. En cuanto al «clima so-
cial» en que tales procedimientos se desarrollan en
cuestión, según el Tribunal, que sólo constituirá «un
elemento a considerar en el exámen de la conducta
de la autoridad comptetente». En el Caso Coriglia-
no pese a reconocer que la remisión del caso a otra
sede territorial hizo algo más compleja la instrucción
«el caso desde el punto de vista jurídico era rrelati-
vamente simple, pues la instrucción se limitó al in-
terrogatorio de losmagistrados acusados, del Letra-
do Corigliano, así como el exámene de algunos
documentos.

b) Conducta del demandante:
La utilización de medios «dilatorios» por el que lue-
go demanda ha sido tenida en cuenta por el TEDH
para desestimar las quejas formuladas. Así, en el
Caso Ringeisen se indicaron como «medios dilato-
rios» «las innumerables demandas y recursos dirigi-
dos no solamente a su puesta en libertad, sino tam-
bién a la recusación de la mayor parte de los Ma-
gistrados competentes y a la remisión del asunto a
otras jurisdicciones». En parecida línea el TEDH, en
el Caso Eckle -Sentencia de 10 de junio de 1982-,
dice que los demandantes «multiplicantes los inci-
dentes --concretamente la utilización sistemática de
las recusaciones de naturaleza retardaria y que cier-
tamente podían hacer pensar en una obstrucción de-
liberada». «Su comportamiento ... -añade-- consti-
tuye un hecho objetivo no imputable al Estado ... y
que debe considerarse para responder a la pregun-
ta de saber si el procedimiento ha sobrepasado o no
el plazo razonable». Pero, junto a tal doctrina, el
TEDH establece también que «no es exigible una
cooperación activa con las autoridades judiciales»
(el propio Caso Eckle y el Caso Corigliano) lleván-
dose a afirmar (Caso Guincho. S. de 10 de julio de
1984) que el demandante «no tenía ningún deber de
comunicar el asunto al Consejo Supremo de la Ma-
gistratura» y que no se pueden tener en cuenta tam-
poco circunstancias no imputables al demandante
(incomparecencia de testigos y abogados).

Una cuestión, a caballo entre la «conducta de las
partes» y la «conducta de las autoridades», frecuen-
temente alegada por los Gobiernos para tratar de
justificar las dilaciones, tratándose de procedimien-
to.s civi!~s y laborales, ha sido el llamado «Principio
DISPOSitiVO»,«excusa» que ha sido rechazada ta-
jantemente por el TEDH. Así, en el caso Buchholz
-Sentencia del 16 de mayo de 1981- se afirma
que, pese a existir en el derecho alemán el «Princi-
pio de conducción de la litis por las partes» «no exis-
te dispensa alguna a las autoridades judiciales para
que aseguren la rápida tramitación de las acciones
en los términos comprendidos en el artículo 6.1 .» Di-
cha doctrina se ratifica en la Sentencia de 1O de ju-
lio de 1984 (Caso Guincho) con relación al Principio
dispositivo vigente en el ordenamiento jurídico por-
tugués.



c) Conducta de las autoridades
La jurisprudencia del TEDH (Casos Honing, Foti y

otros, Buchholz, Zimmerman y Steiner) explicita el
criterio general de que solamente la lentitud imputa-
ble al Estado puede llevar a la conclusión de que se
incumplió la exigencia del «plazo razonable». De
igual modo se establece el criterio general de que
(Caso Eckle) no pueden «argumentarse eventuales
lagunas de su ley interna cuando se trata de dar
cumplimiento a las obligaciones asumidas en virtud
del artículo 6.1 de la Convención». Un dato esen-
cial, en todo caso (Caso Guincho) para detectar in-
cumplimientos de la Convención es el constatar la
existencia de «períodos en blanco» o de plena pa-
sividad por parte de la autoridad judicial.

El TEDH ha admitido, en ocasiones (así el Caso
Foti y otros) que determinados factores políticos y
sociales pueden justificar ciertas dilaciones. Así, en
el citado Caso Foti, se consigna que los disturbios
acaecidos en Reggio Calabria entre 1970 y 1973
«justificaron» el traslado de los procedimiento a una
sede territorial distinta, sin que el tiempo empleado
en tales traslados pueda considerarse «irrazona-
ble», reconociendo, incluso, que el clima político y
social creado era de tal naturaleza que «los Jueces
podían legítimamente temer, en caso de condenas
precipitadas o severas un recrudecimiento de la ten-
sión e incluso la repetición de los desórdenes».

d) En especial, el aumento del volumen de la
Iitigiosidad

La doctrina del TEDH en este punto, podría sinteti-
zarse en los términos siguientes: 1) El Convenio
obliga a los Estados contratantes a estructurar su
sistema jurídico, de forma que se garantice el cum-
plimiento de los compromisos asumidos en virtud de
su artículo 6.1 . 2) Que no obstante una acumulación
«temporal» (Caso Buchholz), «excepcional» (Casos
Buchholz y Eckle) «imprevisible» (Caso Zimmerman
y Steiner) y frente a la cual el Estado asuma con ra.-
pidez remedios efectivos (Casos Zimmerman y Stel-
ner y Guincho) demostrando así su actitud «diligen-
te», puede excluir la responsabilidad del Estado.
3) Que, por el contrario, si se trata de incrementos
del volumen de trabajo, de carácter estructural y es-
table, el Estado no puede buscar en tal fenómeno
una causa de justificación de las dilaciones.

En aplicación de tales criterios, el TEDH estimó,
en el Caso Buchholz, «que las demoras en el Tribu-
nal de apelación se originan en un período de tran-
sición significado por un aumento notable en el vo-
lumen de la conflictividad que resulta de un deterio-
ro en la situación general de la economía. Habiendo
apreciado el material depositado ante él y tomando
nota de los efuerzos de las autoridades para acele-
rar la tramitación de los asuntos ante los Tribunales
laborales, el Tribunal estima que ni aún consdiera-
dos en su conjunto, los retrasos atribuibles a los Tri-
bunales competentes no exceden el tiempo razona-
ble en los términos del artículo 6.1 ». En este supues-
to el Gobierno alemán justificó ante el TEDH haber
adoptado medidas aficaces para poner fin a tal si-
tuación desde el momento mismo en que el proble-
ma pudo ser detectado (en esencia, aumento inme-

diato de plantillas, en los órganos afectados, replan-
teamiento general de la planta de los Tribunales y
reforma legislativa del procedimiento laboral).

Por el contrario, el TEDH rechazó tal «causa de
justificación» en el Caso Eckle (<<porentender que
el volumen de trabajo del Tribunal. .., no tenía nada
de excepcional»), en el Caso Zimmerman y Steiner
(por entender «que la situación afectaba a la estruc-
tura como, por otra parte acaecía en muchos otros
Estados contratantes» y que las medidas adoptadas
por el Gobierno suizo «no se revelaron suficientes
y eficaces, amén de subrayar, criterio después ~e-
neralizado, que «hay un momento en que cualqUier
procedimiento se convierte en preferente por el m,ero,
hecho del tiempo transcurrido»), en el Caso Mllasl
(Sentencia de 25 de junio de 1987 por no tener ca-
rácter «provisional», sino estructural) y, entre otros,
en el Caso Guincho (Sentencia de 10 de julio de
1984), sentencia esta última que prácticamente an-
ticipa la sentencia del Caso Sanders, S. A., al que
luego haremos referencia. En Sentencia del Caso
Guincho, El TEDH reafirma su doctrina general an-
tes esbozada y rechaza la causa de justificación por
entender que la «ruptura institucional» que repre-
sentó la vuelta a la democracia y la vuelta maiva de
portugueses de las antiguas colonias generaban
problemas estructurales en la Administració~ de
Justicia que el Gobierno debió prever y corregir de
manera inmediata y eficaz, afirmando que «dada la
repatriación de cerca de un millón de personas, era
esperable una expansión apreciable del trabajo».
Como factor de «previsibilidad» de la situación re-
coge asimismo las denuncias de los Colegios de
Abogados. En conclusión, el problema era «ya es-
tructural y las medidas adoptadas insufici~ntes y ta~-
días» afirmando también que <dasexcepcionales di-
ficultades en que se encontraba Portugal no eran ta-
les como para privar al demandante de su derecho
a obtener justicia en un plazo razonbale». A subra-
yar también que la Sentencia del TEDH ~nalizó tam-
bién la situación particular del concreto organo Judi-
cial protugués en el que se produjo la dilación. Su,
Ilamémosle «historia» es prototípica de lo que, con
frecuencia, también ocurre en España: períodos de
carencia con sustituciones, prórrogas de jurisdicción
a su titular y fuerte crecimiento de los casos pen-
dientes.

Debe subrayarse que, en el caso del Tribunal por-
tugués, el Gobierno había adopta~o un medida bas-
tante enérgica, cual es la de enviar al Tnbunal tres
Jueces más y personal de Secretaría, sin que la mis-
ma fuera considerada suficiente y adecuada por el
TEDH.

4. EL VALOR RELATIVO DEL FACTOR
OBJETIVO DEL TRANSCURSO DEL TIEMPO

De conformidad con el Principio General antes
enunciado y en coherencia con los «criterios» que
deben ser utilizados para dilucidar la existencia o no
de vulneración de este derecho, fácilmente se com-
prenderá el «valor relativo» que el mero dato del
transcurso del tiempo tiene para entender con-
currente la violación del mismo,
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El caso prototípico podría ser el Caso Buchholz,
en el cual el período de tiempo fue de cinco años y
no se apreció violación del derecho, mientras que,
en el caso Zimmerman y Steiner fue tres años y me-
dio y sí se apreció tal vulneración. El propio TEDH
justificó este hecho indicando que mientras en el
Caso Buchholz el procedimiento había pasado por
tres jurisdicciones y se habían tomado numerosas
medidas de instrucción o de otra naturaleza, en el
caso Zimmerman y Steiner «existe un largo y único
período de completa pasividad que sólo podría jus-
tificarse por ci rcunstancias excepcionales».

Puede, con todo, tener algún valor indicativo el se-
ñalar las referencias temporales a las que, en com-
binación con otros factores, ha tenido ocasión de
pronunciarse el TEDH, indicando por orden cronoló-
gico algunas de las más significativas:

a) En el Caso Ringeisen (16 de julio de 1971)
pese a transcurrir un largo período de tiempo (la
apertura de las investigaciones preliminares tuvo lu-
gar el 21 de febrero de 1963 y la decisión final del
24 de abril de 1968) no se apreció violación del de-
recho al plazo razonable, por la acción combinada
de la complejidad del litigio y la conducta obstruc-
cionista del demandante.

b) En el Caso Eckle (15 de junio de 1982) pasa-
ron tres años entre el «acta de la acusación» y la
apertura de las sesiones del juicio oral, lo que, en pa-
labras del TEDH, «supone evidenciar falta de di-
ligencia».

c) En el Caso Corigliano (10 de diciembre de
1982) la fase instructora se prolongó cuatro años y
siete meses que se estimó «incompatible con ua
buena Administración de Justicia, constituyendo una
violación del artículo 6.1 del Convenio». Más intere-
sante resulta aún una afirmación marginal del TEDH
en el cuerpo de dicha Sentencia cuando dice: «de
ahí que no se comprenda una decisión que ha su-
puesto un retraso de siete semanas (la de la audien-
cia del Letrado Corigliano por comisión rogatoria
-exhorto-) ante el Tribunal de Reggio ...». Es de-
cir, el TEDH no «comprende» que tomar declaración
por exhorto al querellante que vive en sede territo-
rial distinta de aquella en que se presentó la quere-
lla pueda tardar «siete semanas». Piénsese en los
procesos españoles.

d) En el Caso Guincho (Sentencia de 10 de julio
de 1984) la condena vino determinada, entre otros
factores, por el hecho de haberse detectado perío-
dos de pasividad de «más de seis meses» (de nue-
vo para cumplimiento de un exhorto) o «de un año
y medio» (para la comunicación de un escrito de la
parte demandada a la defensa de los demandantes).
e) En el Caso Vallón, supuesto en el que, como se
dijo, el Gobierno italiano y el demandante (después
de que la Comisión Europea se pronunciara en el
sentido de haber violación del arto 6.1) llegaron a un
«arreglo amistoso» en el que el Gobierno italiano re-
conocidó la violación y abonó una indemnización al
demandante (Sentencia de 3 de junio de 1985), hay
un párrafo del informe de la Comisión (Informe de 8
de mayo de 1984) que merece especial cita: la Co-
misión «ha encontrado que la instrucción se retrasó
durante aproximadamente ocho meses por la negli-
gencia imputable a las autoridades italianas». Pues
bien, tal fue el único retraso constatable. Se hace
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obligado, de nuevo, pensar en el caso español.
f) En el Caso Milasi digamos finalmente, (25 de

junio de 1987) se afirma que «el hecho de que trans-
curra un período de diez años hasta la sentencia de-
finitiva evidencia que no puede considerarse como
consecuencia de una crisis transitoria».

5. Reparación en sed de la jurisdicción inter-
nacional:

En este punto bastará con fijar sus pautas esen-
ciales, que se producen a considerar de «extrema
importancia» la exigencia del plazo razonable «para
la correcta Adón de Justicia" (por ejemplo Caso
Guincho) y, consecuentemente, a mantener una in-
terpretación extensiva del alcance de la exigencia
contenida con el Convenio y claramente restrictiva
(progresivamente restrictiva) de las «causas de jus-
tificación». El Tribunal es, asimismo, plenamente
consciente del carácter «subsidiario» de su interven-
ción (en defecto o por incumplimiento de sus obliga-
ciones por parte de los Estados contratantes) yacu-
de, de igual modo, a formas «sustitutorias» de repa-
ración que, en la práctica totalidad de los casos,
comprenden, en primer luigar, la expresa declara-
ción de haber sido violado el arto 6.1. del Convenio
Europeo (entendiendo, así el Caso Corigliano, en
muchas ocasiones que el mero perjuicio moral
-tensión sicológica perjudicial -se compensa ade-
cuadamete con la comprobación por la Sentencia
del TEDH de que se ha sobrepasado el plazo razo-
nable) y,en segundo lugar, a la fijación deuna «im-
denmnización» por daños materiales que compren-
de tanto los originados directamene en el interior del
Estado Parte como «consecuencia» de tal violación
,como también los originados a consecuencia de la
tramitación de la demanda individual ante las instan-
cias europeas (dietas, alojamiento, viajes y gasto de
Abogados, especialmente). Tales indemnizaciones,
cuando se ha aportado ya el material probatorio
correspondiente, se fijan en la propia sentecia y, en
otro caso, en una especie de «incidente de ejecu-
ción». Resulta interesante constatar la constante uti-
lización de criterios de equidad en la fijación de los
montos indemnizatorios y la utilización sin comple-
jos del «prudente arbitrio judicial».

111.LA JURISPRUDENCIA DEL TC RELATIVA
AL ARTICULO 24.2 DE LA CE: EL
DERECHO A UN «PROCESO ...SIN
DILACIONES INDEBIDAS».

A) CONCEPTO

La Sentencia del TC de 25 de Noviembre de 1988
(223/1988) señalaa ue el artículo 24.2 de la CE uti-
liza la expresión empleada por el artículo 14.3 c.) del
Pacto Internacional de Derchos Civiles y Políticos de
Nueva York de 19 de Diciembre de 1966, expresión
que es similar,a su vez, aunque no idéntica, a la que
consagra el ya comentado artículo 6.1. del Conve-
nio para la protección de los Derechos Humanos y
de las Libertades Públicas de Roma, de 4 de No-
viembre de 1950, ratificado por España en instru-



mento publicado en el BOE de 10 de octubre de
1979.

Ya las Ss del TC de 14 de marzo de 1984
(36/1984) Y 23 de enero de 1985 (5/85) habían re-
conocido la directa aplicabilidad a nuestro Ordena-
mineto Jurídico del conjunto doctrinal elaborado por
el TEDH, que ha queado sucintamente expuesto en
el apartado II de esta Ponencia, en tanto que legíti-
mo intérprete del referido Convenio internacioal y
conforme, asimismo, al valor interpretativo que a ta-
les tratados otorga la CE (arto 10.7oCE).

No resulta fácil su caracterización conceptual. Se
ha reconocido por el TC (así, en la Sentencia citada
223/88) que se trata de un derecho de "naturaleza
prestacional», lo que, consecuentemente lleva con-
sigo la obligación de los Poderes Publicas de hacer
efectiva larealización del servicio, tanto en su aspec-
to funcional como en su aspoecto orgánico. Los de-
rechos fundametnales de contenido pretatorio, sin
que, por tanto, las deficiencias en la organizaicón de
la prestación del servicio (o garantía marerial del de-
recho) hagan decaer la fuerza del derecho constitu-
cionalmente protegido. Ello supone, en palabras del
TC (sentencia citada), "que los jueces deben cum-
plir su función jurisdiccional de garantizar la libertad,
la justicia y laseguridad con la rapidez que permita
la duración normal de os procesos, evitando dilacio-
nes indebidad que qubranen la efectividad de su
tutela».

Se trata (en palabas de Gimeno Sendra) de un
"derecho subjetivo de carácter reaccional, de suer-
te que la vulneración del mismo se realiza simepre
como consecuencia de la omisión que realiza un ór-
gano jurisdiccional. ..», omisión la nterior que puede
tener muy diversos orígenes, bien la falta de diligen-
cia del propio Organo Judicial, bien las deficiencias
orgánicas y estructurales del aparato de Justicia (di-
rectamente achacable a los restantes Poders Públi-
cos, obligados a respetar sus compromisos inerna-
cionales y a colaborar -113 CE- en el curso del
proceso, dado el valor qu la Justicia tiene como uino
de los "valores superiores de nuestro Ordenamien-
to Jurídico» -1.1. CE.-) bien, finalmente, la falta
de buena fé y prohibidad de las partes en el proce-
so, en tanto puedan suscitar incidentes dilatorio in-
justificados, pese a las obligaciones de "buena fé»
impuestas a las parts por la LOPJ -artículos 11.1.
y 11.2-. No es anecdótico, desgraciadamente, que
la propia Administración. Pública no haya respetado
en demasiado ocasiones esas elementales obliga-
ciones de lealtad procesal, hasta el punto de haber
provocado tres sentencias condenatorias de nues-
tro TC (37/82 de 16 de junio, 67/84 de 7 de junio y
109/84 dee 26 de noviembre), al menos, en las que
se ha podido apreciar una conducta obstruccionista
en el ámbito contencioso-administrativo.

La S. del TC 36/84 de 14 de marzo, a la hora de
definir qué deba entenderse por un proceso sin di-
laciones indebidas, ha afirmado que se trata de "un
concepto indeterminado o abierto que ha de ser do-
tado de contenido concreto en cada caso, atendien-
do a criterios objetivos y congruentes con su enun-
ciado genérico. Requiere una concreción y aprecia-
ción de las circunstancias del caso para poder de-
ducir de ellas la irracionalidad del retraso ...» esti-
mando, asimismo, como un dato esencial la existen-

cia de "tiempos muertos en que no se realiza acti-
vidad· alguna utilizable y utilizada a los fines del jui-
cio». Supone, como puede verse, una fiel transcrip-
ción a nuestro OJ del Principio General consagrado
en esta materia por el TEDH.

La So del TC 43/85 de 22 de marzo, por su parte,
afirma que por proceso sin dilaciones indebidas hay
que entender "el que se desenvuelve en condicio-
nes de normalidad, dentro del tiempo requerido y en
el que los intereses litigiosos pueden recibir pronta
satisfacción». Estos intentos de definición no pue-
den por menos que reputarse de tautológicos, por
cuanto rémiten a su vez a la caracterización de con-
ceptos tales como "normalidad», "tiempo requeri-
do» o "pronta satisfacción". Sí que tiene interés des-
tacar sin embargo (STC 5/85 de 23 de enero) que
no se puede identificar tal concepto con el mero re-
traso o incumplimiento de los plazos procesales,
dado que no se ha constitucional izado el derecho al
respeto de los plazos procesales. Las dilaciones han
sido entendidas por el TC como " ...un supuesto ex-
tremo de funcionamiento anormal de la Administra-
ción de Justicia, como una irregularidad irrazo-
nable ...».

No parece especialmente útil, por tanto, tratar de
elaborar una definición precisa y conceptual de este
derecho Constitucional (aunque en la doctrina lo ha
intentado, entre otros, Gimeno Sendra) sino más
bien explicitar sus rasgos peculiares, dado que el
más característico es precisamente su "circunstan-
cialidad», lo que determina que cualquier intento de
acotar en una fórmula su contenido esencial esté
abocado a dejar fuera de sus fronteras precisnmen-
te su médula definidora.

B) SU DIFERENCIA CON EL DERECHO A LA
TUTELA EFECTIVA

El TC, en sus SS de· 22 de abril y 14 de julio de
1981, subrayó las constantes temporales que inci-
den en el llamado "derecho a la jurisdicción» (dere-
cho a la "tutela efectiva" del arto 24.1 CE), por cuan-
to tal derecho debe satisfacerse "dentro de los ra-
zonables términos temporales en que las personas
los reclaman ...", factor temporal que llega a condi-
cionar, al menos así lo afirmó inicialmente el TC, el
propio derecho a la jurisdicción. Debe subrayarse,
sin embargo, que ya en este primer momento el TC
hablaba de que tal factor temporal "goza de auto-
nomía normativa en el número 2 de la misma nor-
ma, al referirse a un proceso público sin dilaciones
indebidas» .

La S. del TC 26/83 de 13 de abril solventó, en
todo caso, las dudas doctrinales que la jurispruden-
cia inicial del TC había planteado en torno a si la in-
fracción del arto 24.2 conlleva necesariamente una
vulneración simultánea del arto 24.1 o si, por el con-
trario, se trata de un verdadero derecho fundamen-
tal autónomo y distinto al de la obtención de una re-
solución motivada, al inclinarse decididamente por
esta última tesis. Dicha Sentencia afirmó, en efecto,
que "o.. desde un punto de vista sociológico y prác-
tico puede afirmarse seguramente que una justicia
tardíamente concedida equivale a una falta de tute-
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la judicial efectiva» pero que "jurídicamente, en el
marco de nuestro Ordenamiento, es forzoso enten-
der que se trata de derechos distintos que siempre
han de ser considerados separadamente y que, en
consecuencia también pueden ser objeto de distin-
tas violaciones». En una Sentencia ulterior (esta vez,
de 14 de diciembre de 1983) y en una línea seme-
jante, se afirma que la "vulneración de la garantía
más especial o específica» (la del arto 24.2) sólo en
"una acepción lata» puede implicar "una denega-
ción de la tutela contemplada en el número 1». No
se trata, en suma, de derechos de contenido idénti-
co, de modo que el primero absorba el segundo, sino
de derechos distintos y autónomos que pueden (y
de hecho lo hacen frecuentemente) converger, pero
no necesariamente, por cuanto es dudable concebir
supuestos en los que, en rigor, debe considerarse
satisfecho el derecho a la tutela judicial efectiva
«aunque ... con una tardanza excesiva irrazonable»
determinante de una lesión "al proceso sin dilacio-
nes indebidas».

El caracter "autónomo» del derecho a un proce-
so sin dilaciones indebidas ha sido reconocido ulte-
riormente en múltiples sentencias del TC (así, en las
SS 36/84 de 14 de marzo y 133/88 de 4 de julio).
Esta autonomía alcanza su importancia si se tiene
en cuenta que sólo a partir de ella es sostenible que
su infracción ocasione el nacimiento de la oportuna
pretensión de resarcimiento.

C) AMBITO DE APLlCACION

La fórmula utilizada por el arto 24.2 de la CE es,
desde luego más amplia que, la utilizada por el arto
14.3.c) del Pacto de Nueva York que, como es sa-
bido, limita su ámbito de aplicación al proceso penal
y, al propio tiempo, es también más amplia que la
fórmula contenida en el arto 6.1 del Convenio de
Roma que, como ya se dijo, al utilizar la expresión
"derechos civiles» permite dejar fuera de su ámbito
ciertos aspectos relativos a la fiscalización de la Ad-
ministración Pública.

La norma española habla de "proceso público»
(que debe entenderse -como subraya Gimeno
Sendra- como sinónimo de "procedimiento judi-
cial» incluídos los actos de jurisdicción voluntaria)
sin especificación o adjetivación alguna y de ahí que
tenga caracter omnicomprensivo y que abarque toda
la tipología procedimental hoy existente, para cual-
quier orden o clase de jurisdicción y para cualquier

, modalidad procedimental en cualquiera de sus fases
o instancias, de los que conocen todos y cada uno
de los órganos a los que se atribuye la potestad
jurisdiccional.

Así lo viene enseñando nuestro TC. En la S. 18/83
de 14 de marzo, habla de las "dilaciones injustifica-
das que puedan acontecer en cualquier proceso», y
la 5/85 de 23 de enero dice literalmente: "no ofrece
duda que la doctrina jurisprudencial es inequívoca
en cuanto a la constitucionalización del derecho a
un proceso sin dilaciones indebidas en todos los ór-
ganos jurisdiccionales». En las SS de 13 de abril y
7 de junio de 1984 se ha establedcido por su parte
que "la ejecución de sentencias es cuestión de ca-
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pital importancia para la efectividad del Estado so-
cial y democrático de derecho que proclama la
Constitución» fijando la doctrina de que el cumpli-
miento o ejecución íntegra de las resoluciones judi-
ciales está ínsito en el derecho consagrado en el arto
24.2 de la CE, vinculando por igual a todos los Po-
deres Públicos. La importante S. del TC 133/88 de
4 de julio que analiza la natualeza jurídica de las "di-
ligencias previas» (afirmando que constituye una
"instrucción inicial indiferenciada» que sólo puede
ser utilizada legítimamente para determinar la natu-
raleza del hecho, circunstapcias esenciales del he-
cho, personas que en él han participado y procedi-
miento aplicable, fase que no puede prolongarse
"por más tiempo del preciso para ello ... so pena de
convertirse, por corruptela, en un nuevo procedi-
miento desvirtuando su naturaleza ...») deja, por su
parte, perfectamente claro que el referido derecho
constitucional (tal y como hemos visto ha declarado
numerosas veces el TEDH) es perfectamente apli-
cable a esta fase investigadora o instructora, al se-
ñalar que "el objetivo de una duración razonable del
proceso se pone particularmente en peligro si se di-
lata irrazonablemente dicha fase de instrucción, por
tener una relevancia directa sobre la propia apertu-
ra del juicio», citando en poyo de su tesis el Informe
realizado por la Comisión Europea en los casos
Haase y Buchholz (cuya Sentencia ya se comentó)
de 12 de julio de 1977 y 6 de mayo de 1981.

D) CAPACIDAD Y LEGITIMACION

Sólo ostentan capacidad para el ejercicio de este
derecho constitucional los sujetos de derecho priva-
do, esto es, las personas físicas y jurídicas en tanto
actúan en el marco y con sujeción a las normas de
Derecho Privado. Así se infiere, con caracter norma-
tivo, del arto 42.2 de la LOTC que excluye la posibi-
lidad de que los Poderes Públicos puedan ejercitar
el recurso de amparo. Ello es consecuencia de que
los derechos fundamentales están concebidos, en la
generalidad de los casos, como derechos de exclu-
sión frente al Estado. Y, más particularmente, como
observa Gimeno Sendra, ello es consecuencia, en
el caso del concreto derecho constitucional que es-
tamos estudiando, de "que el ejercicio de este de-
recho ha de comprometer a todos los Poderes del
Estado». De esta peculiaridad pretende deducir Gi-
meno Sendra que "hay que excluir la posibilidad de
que las Administraciones Públicas, aún actuando
como sujetos de, y bajo las normas de Derecho Pri-
vado, puedan ejercitar el recurso de amparo ... de
modo que el titular del derecho a un proceso sin di-
laciones indebidas ha de serio única y exclusiva-
mente el ciudadano justiciable». Tal afirmación me-
rece, en mi opinión, algunas matizaciones por cuan-
to, primero, su eventual exclusión del recurso de am-
paro no es óbice para que subsista, desde la pers-
pectiva de la jurisdicción ordinaria, el deber de tute-
lar también en beneficio de las Administraciones PÚ-
blicas cuando actúan como sujetos de derecho pri-
vado, el derecho de todos los litigantes a un proce-
so "sin dilaciones indebidas» y, segundo, porque tal
deber subsiste incluso respecto de aquellos prace-



sos en que las Administraciones Públicas actúan
como tales sujetos de Derecho Público, con inde-
pendencia de que pueda quedarles vedada la sub-
sidiaria tutela de la jurisdicción constitucional. En-
tiendo, incluso, que en aquellos supuestos en que
actúan como sujetos de Derecho Privado no habría
tampoco razón para cerrarles el acceso al recurso
de amparo, al menos en todos aquellos supuestos
en los que la razón de la dilación indebida no radi-
que en causas estructurales directamente achaca-
bles a la propia Administración Pública de que se tra-
te, sino en otros factores achacables a la falta de di-
ligencia del órgano judicial o a la actitud obstruccio-
nista de la contraparte, o, incluso, a razones estruc-
turales en las que ninguna incidencia o responsabi-
lidad quepa imputar a la Administración Pública de
que se trate.

La legitimación la ha de ostentar la persona física
o jurídica que ha sido parte formal en el procedimien-
to judicial en el que se ha producido la dilación in-
debida. Esta es la regla general que consagra el arto
46.1 b) de la LOTC. Opina Gimeno Sendra que, en
el caso de este concreto derecho, hay que mante-
ner un criterio interpretativo estricto del referido pre-
cepto (a diferencia de la usualmente amplia y flexi-
ble interpretación que del mismo suele hacer el TC)
pues «tratándose como se trata de una garantía pro-
cesal cuya lesión tan sólo han de sufrir las partes for-
males ...» no se les puede «conferir legitimación ac-
tiva a aquellas personas que, aún cuando pudieran
sufrir los efectos de la cosa juzgada, no se hayan
convertido en partes formales, dentro del proceso en
que se ha constatado la dilación indebida».

E) CRITERIOS A TENER EN CUENTA PARA
APRECIAR LA EXISTENCIA O
INEXISTENCIA DE LA DILACION INDEBIDA

El TC ha seguido, con algún matiz, la doctrina clá-
sica (a partir de la ya comentada Sentencia del Caso
Zimmerman y Steiner del TEDH en orden a fijar los
criterios o pautas que deben tenerse en cuenta para
apreciar la existencia o inexistencia de una «dilación
indebida», de suerte que fija como tales la comple-
jidad del litigio, la conducta de los reclamantes, la
conducta de las autoridades implicadas y las conse-
cuencias dañosas que de la demora se siguen para
los litigantes o «tipo de interés que se ventila». Y así
lo ha sostenido, entre otras muchas, en la S. 5/85
de 23 de enero y, más recientemente, en la
133/1988 de 4 de julio y en la 223/1988 de 25 de no-
viembre, sentencias en las que constantemente se
hace referencia a buena parte de las Sentencias del
TEDH antes citadas y, además, a las correspondien-
tes al Caso Lechner y Hess de 23 de abril de 1987
y al Caso Capuano de 25 de junio de 1987, que no
han sido comentadas por no añadir dato nuevo al-
guno de interés a los efectos de esta exposición.

Sin embargo, en la ya citada Sentencia 5/85 (y
también en la 223/1988 en la que se habla del cri-
terio «de los márgenes de duración ordinarios de los
litigios del mismo tipo») se introdujo un quinto crite-
rio (no tenido en cuenta por el TEDH) o elemento
de contenido sumamente polémico, conforme al cual

habría que atender también a los standars de «ac-
tuación y rendimiento normales en el servicio de la
Justicia». Sobre esta Sentencia recayó un Voto par-
ticular (de Tomas y Valiente) y a ella se ha rerefido
la muy reciente S. del TEDH de 7 de julio de 1989
que, aunque sea adelantar la referencia que se hará
ulteriormente con más detalle, parece avalar los cri-
terios del Voto particular y desautorizar alguno de
los planteamientos de la mayoría contenidos en la
Sentencia. Tal «quinto criterio» es, según entiendo,
perturbador, por cuanto o bien se refiere a las pau-
tas «habituales» en la actual práctica judicial, en
cuyo caso existe el riesgo de confundir el concepto
«normal» con el concepto «generalizado», cuando
es evidente que una práctica generalizada puede ser
contraria a la norma, o bien por «normal» entende-
mos los adecuados a la «norma», esto es los ade-
cuados al tipo y regulación legal del procedimiento
de que se trate, en cuyo caso dicho quinto criterio
nada añadiría a la construcción clásica de este de-
recho constitucional.

F) LOS CRITERIOS, EN PARTICULAR

1. Complejidad del litigio:
El TC, a diferencia del TEDH, nunca ha reconoci-

do este factor como determinante o decisivo en el
originamiento de las dilaciones constatadas. La ra-
zón radica, simplemnte, en que no ha tenido oca-
sión de pronunciarse en torno a un litigio de verda-
dera envergadura sobre el tma de las dilaciones in-
debidas. En su S. de 14 de marzo de 1984 tuvo oca-
sión de establecer el criterio general de que «resul-
ta difícil mantener la complejidad en asuntos en los
que ni siquiera el fondo de la litis ha comenzado a
debatirse». Aplicando los criterios elaborados por el
TEDH, podría indicarse que la clave está en el pro-
pio desarrollo interno del proceso, de suerte que
cuando existe una respuesta jurisdiccional constan-
te a los diversos problemas que se suscitan, sin pe-
ríodos en blanco en inactividad, de suerte que su di-
latación en el tiempo es simple consecuencia natu-
ral del tipo de problemas que el litigio suscita, no po-
drá hablarse de «dilación indebida», siendo la even-
tual dilación una consecuencia de una auténtica tu-
tela judicial derivada en su caso de la complejidad
de los problemas que tal tutela suscita.

2. Comportamiento o conducta de los recla-
mentes:

El TC, en sentencias de 14 de diciembre de 1983
y 14 de marzo de 1984, parece recoger la doctrina
del TEDH de no ser «exigible una cooperación ac-
tiva con las autoridades judiciales», al indicar que la
mera pasividad de la parte que aguarda la decisión
de Tribunal no justifica que se la impute la dilación,
sin que pese sobre el demandante la carga de ins-
tar de la Adminstración el cumplimiento por parte de
ésta de las prescripciones normativas que le incum-
ben, aunque, ciertamente, la actitud diligente de la
parte recordando el estancamiento o parálisis del
procedimiento (S. 14 de marzo de 1983) contribuye
a evidencia el carácter indebido de la dilación.

Para que el retraso, dice la S. TC 133/88 de 4 de
julio, pueda imputarse a la conducta «del querellan-
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te serúia preciso que su conducta procesal pudiera
considerarse objetivamente como un obstáculo para
el desarrollo del procediminto, por obedecer a un ló-
gica injustificadamente dilatoria de no colaboración
o incluso de obstruccionismo. No basta la mera im-
pericia de la parte, que no puede justificar la inacti-
vidad judicial, dado el impulso de oficio que carac-
teriza esta fase de instrucción en el proceso penal,
al ser delitos perseguibles de oficio». Incluso,en el
ámbito del proceso civil, el TC, con parecida ener-
gía a la del TEDH, sí ha señalado (S. del TC de 23
de enero de 1985 y arto237 de la LOPJ) «que el Prin-
cipio dispositivo ha de conjugarse con el impulso de
oficio y, por lo tanto, la no petición de acutaciones
subsiguientes por los Iitigantes nunca podrá ser fun-
damento de la irrazonable duración del proceso en
cuanto nada cabe reprochar a las partes.

La utilización abusiva e indiscriminada de recur-
sos puede ser un factor a tener en cuenta. Así el TC
en su sentencia 193/88, de 18 de Octubre señala
que «resulta contrario al derecho ... a un proceso sin
dilaciones indebidas que la ejecución de ua senten-
cia pueda ser paralizada recurriendo las sucesivas
providencia que pordeen esta ejecución y cuestio-
nando así indefinidamente la forma de realizarla».
Desde otro punto de vista, el derecho a un proceso
sin dilaciones indebidas puede llegar a ser un factor
equilibrador del «deficada la denegación de una con-
creta prueba, con la que no se producía indefensión,
sino que respondía a la finalidad de no mantener in-
definidamente abierto un proceso penal «en el que
no se advierte la necesidad de continuar una activi-
dad probatoria ... derecho que ha de conjugarse con
el del querellado a un proceso público sin dilaciones
indebidas» .

3. Conducta de las autoriadades implicadas:
Constituye, sin duda, el factor decisivo a la hora

de explicar la razonabilidad o no de la duración tem-
poral de los procesos. El TC ha sido especialmente
claro en múltiples ocasiones (así en la S. de 7 de ju-
nio de 1984) sobre la necesidad de que las medi-
das tendentes a evitar demorar procesales se adop-
ten con todo el vigor y energía legalmente posibles
a fin de remover toda obstaculización que acabe por
infringir el artículo 24.2 de la CE.

Consecuentemente con la naturaleza «pretacio-
nal» de este derecho, el TC ha asumido sin vacila-
ción la doctrina del TEDH en orden a indicar que
comprende «no sólo las acciones y omisiones debi-
das a negligencia imputable al titular del órgano ju-
dicial, sino también las que tengan su causa última
en defectos de orgnización o carencias estructura-
les (STC 5/85 de 23 de enero)>>, indicando en otras
dilaciones que tengan su origen en defectos de es-
tructura sería tanto como dejar vacío de contenido di-
cho derecho ...» o que tal criterio (STC 223/88 de 25
de Noviembre(<<... resulta del principio de interpreta-
ción más favorable a la efectividad de los derechos
fundamentales ... que impide restringir el alcance y
contenido de tal derecho constitucional, sobre la
base de establecer distinciones sobre el orígen de
la dilación que el precepto constitucional no estale-
ce», añadiendo que corresponde tal interpretación,
asimismo, a la preeeminencia «del derecho a una
recta y eficaz Administración. de Justicia en una so-
ciedad democrática».
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4. En especial, el aumento del volúmen de la
Iitigiosidad

La Sentencia de 14 marzo de 1984, en una línea
muy próxima a la doctrina del TEDH, rechazó la te-
sis exculpatoria del MF basada en un aumento del
volúmen de la litigiosidad, afirmando con buen cri-
terio que «...una práctica generalizada y habitual no
tiene fuerza derogatoria de preceptos constituciona-
les», criterio éste, por cierto, no plenamente coinci-
dente con el establecido en la ya aludida Sentencia
5/85 de 23 de enero. Dicha sentencia no parece asu-
mir integralmente que, la acumulación de asuntos,
aunque sea temporal, ha de ser, además, -para
que funcione como causa de justificación, -según
la doctina del TEDH antes resumida, exepcional, im-
previsible y debe estar acreditado, además, que el
Estado hay asumido con rápidez remedios efectivos.
A élla nos referiremos con más detalle al tratar de
la Sentencia del TEDH de Julio de 1989.

5. La clase o tipo de interés que se ventila a
raíz de las dilaciones:

Este elemento ha sido tomado en consideración,
en un doble sentido, porel TC. En primer lugar, en
la Sentencia 5/85, como elemento (dado que se tra-
taba de un asunto civil de escasa trascendencia, en
el que el paso del tiempo no generaba graves con-
secuencias) para, en combinación con otros facto-
res (en particular, los standars medios de tiempo uti-
lizados en los Tribunales de Justicia para esta clase
de procedimientos) entender que no debía estimar-
se la concurrencia de una violación del arto 24.2 de
la CE. En segundo lugar, y en sentido diametralmen-
te opuesto, ha tenido en cuenta este criterio para su-
brayar la exigencia de «un mayor rigor en el ámbito
del proceso penal». Así, en la propia Sentencia re-
ferida (5/85) se afirma que «en material penal las
exigencias son más rigurosas, pues están en entre-
dicho valores o derechos que reclaman tretamientos
preferentes. Todo el conjunto de principios penales
constitucional izados así lo avalan ...» diciendo tem-
porales puede generar un rechazo claro cunado se
trata de materia penal, la respuesta puede no ser la
misma en el caso de otras materias, y esto porque
no tiene igual incidencia la dimensión temporal en
uno y otros casos».

En esta misma línea la STC 133/88 de 4 de julio
establece que el retraso en la pretensión del actor
puede suponer, en la medida en que en la misma es-
taban en juego algunos derechos fundamentales
(derecho al honor, a la inviolabilidad del domicilio.,.)
una desprotección judicial de tales derechos funda-
mentales que se intentaban tutelar a través del ejer-
cício de la acción penal. Por otro lado, la prolonga-
ción de esta situación puede haber perjudicado tam-
bién a las personas de los querellados, en uanto les
ocasiona una prolongación innecesariade una situa-
ción de incertidumbre sobre la aceptación o recha-
zo definitivo de la acusación. Precisamente por ello
«es en el proceso penal donde ha de exigirse con
mayor rigor la razonabilidad de la duración del pro-
ceso», llegando a la conclusión de que «...dilatar
irrazonablemente la fase instructora de unas diligen-
cias previas cuando la investigación está suficien-
temtne madura para adoptar una decisión de archi-
vo o de incoación de sumario, supone vulnerar este
derecho».



G) REPARACION DEL DERECHO VULNERADO
EN SEDE DE LA JURISDICCION
CONSTITUCIONAL

Es claro que al TC, en esta materia, compete en
primer lugar ponderar los daños que previsiblemen-
te haya sufrido la parte reclamante por tal vulnera-
ción, correspondiéndole concretar las medidas que
tenderán recomponerlo. Si el procedimiento se en-
cuentra en una fase inicial (por ejemplo, en fase de
diligencias previas) el TC ha venido entendiendo que
el único efecto posible de la estimación del corres-
pondiente recurso de amparo es el «de imponer el
órgano judicial al acordar la adopción sinb demora
alguna» de la decisión correspondiente (en el caso
de las diligencias previas, la adopción sin demora al-
guna de la declaraciones del arto 789 de la LECR).
Si, por el contrario, el procedimiento se encuentra
en una fase avanzada, nada debiera excluir el que,
además, el correspondiente fallo contuviera la fija-
ción de eventuales partidas compensatorias de tipo
económico, que el recurrente deba recibir o, cuando
menos, el pronunciamiento declaratorio de tener de-
recho al percibo de una indemnización adecuada.

El criterio inicial, sin embargo, (así la S. 37/82 de
16 de junio y Autos de 19 de enero de 1983 y 20 de
julio de 1983 y 9 de mayo de 1984) era el que «la
petición de indemnización no se corresponde con
ninguno de los pronunciaminetos que el TC puede
efectuar al resolver los recursos de amparo». Son
las Sentencias 18/83 de 14 de marzo y 36/84 tam-
bién de 14 de marzo, las que iniciaron la evolución
al afirmar que «la lesión de la Constitución, cuando
no puede ser remediado de otro modo, un derecho
a ser indemninazado por los daños que la lesión
produce».

En la actualidad se acepta expresamente (así las
Ss del TC 5/85 de 23 de enero y 43/85 de 22 de mar-
zo) que la reparación de dicho derecho no puede
consistir exclusivamente en el mero reestableci-
miento del derecho a ala tutela,. mediante la code-
na por el TC al correspondiente órgano judicial, a la
emisión de la resolución cuya tardanza se ha pues-
to de manifiesto, sino que, además, se hace obliga-
do acudir a la vía subsitoria, conforme el arto 121 de
la CE, consistente en la condena al Estado al pago
de la oportuna indemnización al perjudicado.

IV. «EL CASO UNION ALlMENTARIA SANDERS,
S.A.» S. del TEDH de 7 de julio de 1989

Recordemos, antes de nada, los antecedentes de
hecho recogidos en la Sentencia del TEDH:

1. El 2 de mayo de 1979 Sanders, S.A. presenta
ante un Juzgado de Primera Instancia (número 9)
demanda de juicio declarativo de mayor cuantía con-
tra diversos demandados, de los que sólo uno de
ellos se persona en las actuaciones, declarándose
rebeldes los restantes.

2. El 27 de noviembre de 1980 se recibe el pleito
a prueba, que se practica hasta el 26 de marzo de
1981.

3. Por proveido de 28 de diciembre de 1981, el
juez declara los autos conclusos para sentencia. Ya

es sabido que el plazo para dictar sentencia es de
quince días.

4. El 10 de julio de 1983 Sanders, S.A. presenta
un escrito ante el juez alegando violación del dere-
cho a un proceso sin dilaciones indebidas.

5. El TC rechazó el oportuno recurso de amparo
por la reiteradamente citada Sentencia 5/85 de 23
de enero.

6. Entre tanto, el17 de diciembre de 1983, el Juz-
gado número 9 dicta la correspondiente Sentencia
en primera instancia (estimando en parte la deman-
da) reconociendo el retraso pero sin «justificar» las
razones del mismo.

7. El 23 de diciembre de 1983, Sanders, S.A. re-
curre en apelación, llegando el expediente a la Au-
diencia el 25 de abril de 1984, estando la tramita-
ción terminada y pendientes las actuaciones de se-
ñalar vista desde el 13 de septiembre de 1984. Una
tercera Sala de lo Civil, creada entre tanto, se hace
cargo del asunto con fecha de 27 de septiembre de
1985.

8. El 12 de mayo de 1986 se dicta la nueva sen-
tencia (estimando en parte el recurso) que se noti-
fica a las partes el 13 de septiembre del propio año.

Con igual caracter de «antecedentes», la S. del
TEDH recoge la parte que estima central, a sus efec-
tos, de la S. del TC y también del Voto particular de
Tomas y Valiente. Veamos los extremos considera-
dos esenciales:

A) Sentencia del TC:

1. Alude al criterio de «los derechos e intereses
en juego» (estableciendo la ya aludida doctrina so-
bre el valor prevalente de tal derecho en el proceso
penal) indicando que en el caso (civil) de autos las
consecuencias gravosas se limitan, en lo esencial,
a la pervivencia de una «anotación preventiva» y a
los «daños morales» (aludidos vagamente) de don-
de deduce que: «Parece ... que el factor tiempo no
ha revestido en el caso concreto, una importancia
capital» no mereciendo, por tanto, el proceso el ca-
racter de «prioritario» y estando justificado que se
resolvieran previamente «otros litigios más urgen-
tes».

2. Alude, asimismo, al polémico criterio, ya indi-
cado anteriormente, de la «norma en materia de ni-
vel de actividad y de rendimiento de un Tribunal, te-
niendo en cuenta el volumen de los asuntos a resol-
ver», considerando, de hecho, que la situación era
«análoga» en otros Tribunales de Barcelona (lo que.
en cierto modo, equivale a tratar de justificar la dila-
ción por el hecho de ser habitual o generalizada. cri-
terio que ya se rechazó anteriormente).

3. Afirma que se trata de una acumulación «tem-
poral» de asuntos que, en combinación con los otros
criterios, puede «justificar» la dilación, lo que supo-
ne (pese a que el TC cite el Caso Buchholz) desco-
nocer el conjunto de la doctrina del TEDH sobre el
conjunto de rasgos que debe revestir la dilación por
«acumulación de trabajo» (excepcional, coyuntural.
imprevisible y mediando adopción urgente de medi-
das eficaces por el Gobierno) para actuar como
justificación.
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4. A la vista de tales criterios y en función del
"tiempo total» invertido en el proceso (con lo q,ue
deja de considerar la importancia de los "espacIos
en blanco» carentes de toda actividad judicial) ter-
mina afirmando que "los retrasos registrados en el
curso del proceso civil. .. no son suficientes para au-
torizar a concluir una violación del arto 24.2 de la
CE».

B) Voto Particular:

1. Se refiere en primer lugar a que «si la duración
del incumplimiento tiene entidad bastante par~ que
prima facil pueda ser considerada como const~tutl~~
de una dilación no razonable ... la carga de la Justifi-
cación corresponde al órgano de cuya dilación se
queja el justiciable» y de ahí que -así lo exige el
propio 382.2 de la LEC al indicar que d.eb~rá con-
signarse «si se han observado las prescripciones le-
gales»- el órgano judicial «debió ... dar razón ....su-
ficiente para justificar, con datos y razones ... aplica-
bles al caso en cuestión, la anomalía denunciada».
La Sentencia había considerado que de la falta de
"justificación» de la dilación no cabía extraer conse-
cuencias en orden a su caracter de «indebida». Esta
necesidad de «ofrecer la explicación de su conduc-
ta», según el voto particular, se justifica también por-
que -recuérdese esta afirmación para la última par-
te de esta Ponencia- a los jueces compete " ...ve-
lar por la tutela de tal derecho a la que está obliga-
do entre otros preceptos por el arto 53.1 y 2. de la
CE ...».

2. En segundo lugar, observa el voto particular,
el "tiempo total», aún visto en bloque, de más de
cuatro años y medio es, en principio, «excesivo»,
máxime teniendo en cuenta aquella falta de explica-
ción por parte del órgano judicial, indicando que, en
tal situación (y ésta es, en mi opinión la parte me-
dular de la discrepancia) «tampoco vale la estima-
ción de los standars de actuación y rendimientos
normales en el servicio de justicia ... porque la fre-
cuente tardanza excesiva ... no puede reputarse
como normal, pues lo normal es lo ajustado a la nor-
ma y no lo contrario a ella, aunque sea lo más fre-
cuente y... porque si continuase in crescendo el
tiempo y la generalización del incumplimiento ... y hu-
biese que tomar como regla para medir .... ese I!'e-
dio hecho anormal, pero general, ello eqUlvaldna a
dejar vacío de su contenido esencial de derecho
fundamental.

3. Finalmente, atendiendo el criterio de los espa-
cios en blanco (por cuanto es observable un claro
período de total inactividad judicial entre el 23 de di-
ciembre de 1981 hasta el 17 de diciembre de 1983)
termina afirmando que «es una dilación indebida a
falta de justificación ad casum que pudo y debió
aportar el titular del órgano judicial sin que la gené-
rica y complementaria aportada por el Abogado del
Estado o extraída de consideraciones generales
pueda suplir la ausencia de aquella».
. Dedica, a continuación, la Sentencia un apartado
específico a la "Situación de las jurisdicciones en
Barcelona», destacando, entre otros los siguientes
datos:
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1.EI CGPJ, en su informe de 1982, recogía que
cada Juzgado de Primera Instancia, debía resolver
una media de 1.800 asuntos.

2. El Juzgado en cuestión (el número 9) se ca-
racterizó, además, por numerosos períodos de baja
por enfermedad de su titular y ca~bios de titu.l8:r,
con períodos en que estuvo cubierto el servicIo
deficientemente.

3. El Defensor del Pueblo, en su informe de 1985,
denunció el gran número de reclamaciones relativas
a la duración de los procesos civiles.

4. De 1981 a 1984 el volumen de los asuntos con-
tenciosos se incrementó en las Salas de Apelación
en un 62 por 100. En 1983 se crearon dos nuevas
plazas de magistrado y en 1985 una terc~ra Sala de
lo Civil a quien se confió los asuntos pendientes (964
de la Primera y 586 de la Segunda).

5. En junio de 1985 la Junta de Gobierno del C.
de Abogados lanzó una campaña (con la firma de
mil abogados) para denunciar la situación.

6. El Estado español ha adoptado medidas de ca-
racter general como la creación del CGPJ, la LOPJ
y la Ley de plantas y demarcaciones de 28 de di-
ciembre de 1988, conforme a la cual a finales de
1992 el efectivo de jueces debe pasar de 2.000 a
3.750, Y también medidas particulares para Barce-
lona, en tanto creó cuatro nuevos Juzgados de Pri-
mera Instancia en el año 1981, indicando la senten-
cia del TEDH el número concreto de plazas a crear
en Barcelona según la Ley de Plantas.

Por lo que respecta a la "fundamentación jurídi-
ca» de la Sentencia hay que reconocer que no apor-
ta novedades importantes sobre su doctrina tal y
como ha quedado expuesta en el Segundo aparta-
do de esta Ponencia, y de ahí que la admisión de
esta «demanda individual» por el TEDH hubiese
sido ya anunciada por los estudiosos de la materia.
Veamos sus rasgos más salientes, teniendo en
cuenta que no plantea ninguna «cuestión previa»,
entrando directamente en el «fondo del asunto». En
la exposición seguiremos el mismo orden sistemáti-
co utilizado al exponer la doctrina general del TEDH:

1. Período de tiempo a tomar en considera-
ción: De conformidad con la doctrina general ya ex-
puesta, señala que el «dies a quo» es el 1 de julio
de 1981 (por ser la fecha de la declaración españo-
la por la que se asume el derecho al recurso indivi-
dual) y el «dies ad quem» el 13 de septiembre de
1986, día de la notificación a las partes de la sen-
tencia dictada en apelación, lo que supone una du-
ración total de 5 años, 2 meses y 13 días. El Tribu-
nal no entra a considerar (al no hablar «queja» al
respecto) la fase de ejecución (aún pendiente) de la
Sentencia.

2. Criterios a tener en cuenta para apreciar la
existencia o inexistencia del plazo razonable: Se
refiere única y exclusivamente a los tres criterios clá-
sicos de Complejidad del asunto, Conducta del da-
mandante y Conducta de las autoridades:

a) Complejidad del asunto: Pese a tratarse de un
dossier de 1.400 folios, el TEDH estima, frente a lo
indicado por el Gobierno, que «el litigio no presen-
taba dificultades de hecho o de derecho especia-
les», subrayando las circunstancias de que só~o un
abogado defensor intervino en la instancia y ningu-
no en la apelación.



b) Conducta del demandante: El Gobierno alegó,
en primer lugar, el «Principio dispositivo» o principio
de que «la responsabilidad de la marcha del proce-
dimiento incumbe a las partes». El TEDH se limitó
a recordar su doctrina antes expuesta (Caso Buch-
holz y Caso Gvincho) confirmada en otra Sentencia
más reciente, la del Caso Martins Moreira de 26 de
octubre de 1988. A subrayar que el propio TC espa-
ñol, como se dijo, ha rechazado tal argumentación.
El Gobierno alegó asimismo que la parte no acudió
antes (ni de nuevo) al TC y que no formuló reclama-
ción alguna en la fase de apelación. El TEDH se li-
mitó, de nuevo, a recordar su doctrina clásica, ya ex-
puesta (Caso Eckle, Caso Corigliano y Caso Guin-
cho) de no ser exigible una cooperación activa con
las autoriades», amen de indicar que, en este caso,
el demandante ya acudió una vez al TC y, ante su
fracaso, no era razonable pedirle que vuelva a acu-
dir a tal instancia.

c) Conducta de las autoridades: El TEDH de nue-
vo, como en el Caso GUincho se fija (al igual tam-
bién que el Voto particular) en los períodos de tiem-
po «en blanco», contabilizando un total de más de
«tres años y medio de paralización» afirmación que
«sólo se podría justificar por circunstancias muy
excepcionales» .

d) En especial, el aumento del volumen de la liti-
giosidad: En este punto, de manera muy análoga al
Gobierno Portugués en el Caso Guincho, y tratando
de ampararse en la consideración aislada y parcial
del Caso Buchholz, el Gobierno español alegó una
«sobrecarga inhabitual» de trabajo, como conse-
cuencia de fenómenos tales como la emigración a
Cataluña y términos más generales la «instauración
de la democracia en España» y la consiguiente ins-
tauración de nuevos sistemas judiciales de protec-
ción, amen de las numerosas reformas legislativas
que habrían generado una «tendencia a dirigirse de
manera preferente a la Justicia para la resolución de
los conflictos». El Tribunal Europeo recuerda, por un
lado, su doctrina sobre las condiciones precisas para
que tal «acumulación» pueda operar como «causa
de justificación» y, por otro lado, su principio gene-
ral de que «ratificando la Convención, España se
obligó a organizar la Justicia de manera que le per-
mita responder a las exigencias del arto 6.1».

Respecto de los requisitos precisos para que el
aumento de la litigiosidad opere como causa de jus-
tificación, el TEDH afirma: a) que, a la vista de los
factores indicados en sus antecedentes, no puede
afirmarse que la acumulación era «temporal» o co-
yuntural, sino estructural, b) que no era imprevisible,
sino, por el contrario, «era previsible tanto en gene-
ral (la CE y sus consecuencias) como en particular
en Cataluña» «<por la fuerte emigración» de la que
debía deducirse un incremento de la litigiosidad), y
c) que frente a tal situación las medidas adoptadas
por el Gobierno «fueron incompletas y tardías ya en
la época en que se adoptaron», de suerte que, si en
situaciones de «urgencia» es lícito «fijar un orden de
tratamiento de asuntos en función de ... su importan-
cia» no puede olvidarse que <<laurgencia de un liti-
gio se incrementa por el simple paso del tiempo» y,
sobre todo, que «si la crisis se prolonga y (los me-
dios o remedios utilizados por el Gobierno» se reve-
lan insuficientes, el Estado debe buscar otros reme-

dios, más eficaces, para conformarse a las exigen-
cias del arto 6.1». Este último párrafo resulta intere-
sante, por cuanto parece apuntar un cierto criterio
de «responsabilidad objetiva» del Estado, en el con-
creto sentido de medirse su «diligencia» en función
de observar si las «medidas adoptadas» fueron de
hecho suficientes para evitar el «daño», esto es, la
«dilación indebida», en una construcción que tiene
alguna analogía con la clásica doctrina jurispruden-
cial interpretadora del arto 1.902 del CC. Si esta lí-
nea jurisprudencial se confirmara, se habría dado un
paso más en la <<intensidad» protectora que otorga
el TEDH a la eventual vulneración del derecho al
«plazo razonable». Digamos, para terminar esta re-
ferencia a la «insuficiencia» de los remedios pues-
tos en marcha por el Gobierno, que la S. del TEDH
se refiere también de manera concreta a la situación
particular del Juzgado número 9 de Barcelona y de
la correspondiente Sala de lo Civil. La sentencia se
refiere, con detalle y minuciosidad, a las vacantes,
sustituciones y aumento paralelo de trabajo experi-
mentado en ambos órganos judiciales, constatando
en particular la insuficiencia de la medida de nom-
brar dos magistrados más, en el año 1983, para tra-
tar de paliar el retraso, falta de efectividad de la me-
dida, que se evidencia -afirma el Tribunal-, por el
hecho de haber tenido que proceder a crear una
nueva Sala, con idéntico fin, en el año 1985.

El aspecto más importante, con todo, de la Sen-
tencia que comentamos, en cuanto obliga a revisar
la doctrina del TC en torno al «quinto criterio» (los
standars normalizados de trabajo en los órganos ju-
diciales) o, cuando menos, a reinterpretar tal criterio
en línea con lo sugerido por el Voto particular de To-
mas y Valiente, es su pronunciamiento relativo a que
«En opinión de la Corte, el hecho de que tales si-
tuaciones lleguen a convertirse en corrientes no de-
bería excusar la duración excesiva de un procedi-
miento», afirmación que, por otro lado, ya estaba im-
plícita en el Caso Martin Moreira antes indicado.
También acoge el criterio del Voto Particular cuan-
do indica que «las jurisdicciones concernidas no han
señalado ninguna particularidad del caso adecuada
o apta para explicar una tal lentitud».

3. Reparación del perjuicio. A la vista de lo an-
terior el TEDH declara vulnerado el arto 6.1 de la
Convención (pues «las innegables dificultades exis-
tentes en España no pueden privar a la Sociedad de-
mandante de su derecho al plazo razonable») y asi-
mismo fija una indemnización global (teniendo en
cuenta la depreciación consecutiva a la inflación y
gastos bancarios generados por la dilación) de un
millón y medio de pesetas (la mitad de lo solicitado)
más 1 peseta (como honorario de Abogado) y
220.170 pesetas (como gastos de estancia y des-
plazamiento a Estrasburgo) a favor del demandante
ya cargo del Estado.

V. lA TUTELA Y REPARACION DEL REFERIDO
DERECHO EN SEDE JURISDICCIONAL
ORDINARIA: EN PARTICULAR, lA
SENTENCIA DE 22 DE FEBRERO DE 1989
DE lA AUDIENCIA PROVINCIAL DE BilBAO

Gimeno Sendra «<El derecho a un proceso sin di-
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laciones indebidas». PJ. Número especial 1. Enero
de 1988) propone alguna forma específica de incidir
los jueces ordinarios en el respeto a tal derecho «uti-
lizando las medidas incorporadas a nuestro Ordena-
miento por la Ley de reforma parcial de la LEC y por
la LOPJ», las cuales, en su propuesta, pueden con-
cretarse a las siguientes:

1. Una actividad negativa consistente en repeler
los incidentes y excepciones manifiestamente dila-
torios, deduciendo, si fuera necesario el oportuno
testimonio por la comisión de un delito de fraude pro-
cesal (art. 112 de la LOPJ).

2. Una función positiva concretada en a) la remo-
ción de obstáculos procesales que pudieran impedir
la emisión de una resolución de fondo (art. 11.3 de
la LOPJ y S. del TC 119/83 de 14 de diciembre y
43/85 de 22 de marzo) así como la san ación de los
defectos no invalidantes de los actos procesales
(arts. 242 y 243 de la LOPJ), b) la utilización de las
medidas cautelares y de ejecución necesaria para
la realización práctica de las resoluciones judiciales,
deduciéndose, si fuera necesario, el oportuno testi-
monio por delito de desobediencia y c) la imposición
del criterio del vencimiento en las costas al litigante
que haya generado la dilación.

3. Finalmente, en los supuestos en que haya sido
una de las partes litigantes quien haya provocado la
dilación, la contraparte puede invocar la violación de
tal derecho y solicitar la oportuna indemnización vi-
niendo obligado el órgano judicial a acceder, en su
caso, a dicha pretensión de condena en la Senten-
cia, con o sin reserva de liquidación, la cual habrá
de ejecutarse a través del procedimiento de ejecu-
ción de sentencias.

Sentencia de 22 de febrero de 1989
A.P. de Bilbao

Asumo, desde luego, las indicaciones de Gimeno
Sendra como alguos de los mecanismo de que dis-
ponen los jueces ordinarios para tratar de llevar la
cotidiana vida de los Tribunales las exigencias deri-
vadas del necesario respeto al estudiado derecho
constitucional.

De igual modo rsulta preciso asumir como plena-
mente admisisible el mecanismo de reacción qu
pueden utilizar los Tribunales (especialmente en le
ámbito del derecho privado) frente a las vulneracio-
nes de tal derecho que tengan su origen en dilacio-
nes causadas por la actitud dilatoria de la con-
traparte.

Con todo, resulta preciso constatar la estructural
insuficiencia de tales remedios. Y es que, en defini-
tiva, resulta forzoso concluir que mientras existe un
abundante cuerpo jurisprudencial definidor de la na-
turaleza y, sobre todo, de los «mecanismos prepa-
radores» del a violación de tal derecho, tanto en sed
de la jurisdicción constitucional (activada a través del
recurso de amparo) coo en sede de la jurisdiccón in-
ternacional tuteladora de los derechos humanos y
de la libertades públicas (activada a través de los
correspondientes recursos individuales ante la Co-
misión y, en su caso, el TEOH) no existe, desgra-
ciadamene, cuerpo jurispurdencial quem en sede ju-
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dicial ordianria, caracerice este derecho constitucio-
nal y, más importante aún, defina los mecanismos
de reacción utilizar para tratar no ya de impedir ta-
les vulneraciones, sino, muy especialmente, tratar
de «reparar» las consecuencias dañosas derivasa o
que puedan derivarse de la vulneración de tal dere-
cho constitucional, muy especialmente en el ámbito
del proceso penal, cuando la causa de tales dilacio-
nes radique, precisamente, en el comportamiento
delas autoridades, ya sea por negligencia judicial ya
sea por los defectos estrucutrales del aparato de
justicia.

Una excepeción la constituye la Sentencia de la
Audiencia Provincial de 22 de febrero de 1989, de
Bilbao. Antes de pasar a comentarla convendrá in-
dicar que se trata de una Sentencia firme. En efec-
to, en un momento incial ala referida sentencia fué
recurrida por la Fiscalía del TS del País Vasco, pero,
ulteriormente, y tras ser examinada la Sentencia y
el recurso por la Fiscalia General del Estado este úl-
timo organismo ordenó que se desistiera del recur-
so, lo que el TS hubiera tenido la oportunidad (y tam-
bién el TC) de pronunciarse sobre os criterios utili-
zados por la referida sentencias, pero es de esperar
que tengan oportunidad de hacerlo en el futuro.

Resumamos brevemente la parte central de la re-
ferida Sentencia, empezando por una referencia a
la base fáctica.

Los hechos enjuiciados tuvieron lugar la noche del
30 de septiembre de 1983, lo que, dada la fecha del
juicio y de la Sentencia, suponía el transcurso, de
cinco años, siete meses y ocho días. Se trataba de
un presunto delito de robo con fuerza en las cosas
en un establecimiento de bebidas alcohólicas. El
correspondiente atestado policial es de fecha 11 de
noviembre de 1983 (un mes y medio depués de
ocurridos los hechos) en el cual el procesado reco-
noció su participación en los hechos. Con fecha 12
de noviembre de 1983 (un mes y un día después)
existe una declaración ante el Juez de Instrucción
en el que el procesado vuelve a reconocer su parti-
cipación directa en los hechos. A partir de tal decla-
ración, la fase de instrucción se limita a: a) tomar de-
claración y ofrecer el procedimiento al perjudicado
(lo que tiene lugar el 4 de junio de 1984 -casi siete
meses después-), b) a peritar lo sustraído y los da-
ños causados (lo que tiene lugar casi tres años des-
pués, el 28 de enero de 1987), c) a decretar el pro-
cesamiento (20 de febrero de 1987), d) a tomar la
declaración indagatoria (30 de marzo de 1987), e) a
un reconocimiento médico forense del inculpado,
conclusión del sumario y notificación de la conclu-
sión con emplazamiento ante la audiencia, diligen-
cias todas que se realizan con fecha 27 de mayo de
1987, llegando las actuaciones a la Sala el día si-
guiente. Ello supone, así pues, que en esta fase de
instrucción se emplea un total de tres años, seis me-
ses y dieciseis días.

La tramitación ante la audiencia se sucedió cro-
nológicamente del siguiente modo: a) con fecha de
28 de mayo de 1987 se da traslado de las actuacio-
nes del MF que, con fecha de 9 de julio de 1987, pre-
senta el correspondiente escrito de conclusiones, b)
en septiembre del propio año se abre el juicio oral,
c) se da traslado a la defensa con fecha 19 de sep-
tiembre, devolviéndose las actuaciones calificadas



con fecha de 9 de diciembre (tiempo sensiblemente
idéntico al empleado por el MF), d) por Auto de 29
de noviembre de 1988 (once meses y 20 días des-
pués) se señala el juicio para el 9 de febrero de
1989, fecha en que tuvo lugar la vista oral del juicio,
dictándose la S. el día 22 del propio mes y año. Ello
supone un período total de tiempo de un año, ocho
meses y veinticuatro días.

El proceso penal en su conjunto en una única ins-
tancia duró, por tanto, un total de cinco años, tres
meses y diez días.

Otros datos de hecho importantes que resultan de
las actuaciones son los siguientes:

a) Que el inculpado, a todo lo largo del proceso
penal, no permaneció un momento alguno en situa-
ción de rebeldía y no interpuso recurso interlocuto-
rio de clase alguna.

b) El procesado, al tiempo de autos, era un adic-
to a la heroína habiendo realizado los hechos como
medio de procurarse recursos económicos con los
que atender su drogadicción. Después de ocurridos
los hechos de autos, el procesado, al margen de
toda intervención judicial, decidió someterse, de ma-
nera voluntaria e inmediata a los hechos, a trata-
miento rehabilitador en un Centro terapéutico ade-
cuado para enfermos de esta clase, habiendo per-
manecido internado en dicho Centro (o sometido a
tratamiento) durante un período de tiempo próximo
a los dos años, cesando tal tratamiento en el mo-
mento en que por el personal terapéutico se etimó
que el procesado etaba rehabilitado y en condicio-
nes de integrarse en la vida social normal. Tal esti-
mación se reveló correcta ya que, en efecto, el in-
culpado logró desvincularse del mundo de la droga
y, paralelamente, del mundo de la delincuencia, sin
que existan reservas policiales ni judiciales posterio-
res a los hechos de autos.

Sobre tales premisas fácticas la S. de la AP de Bil-
bao, recuerda la doctrina tradicional del TEDH so-
bre los criterios o vectores utilizables par la determi-
nación de la vulneración del derecho a un juicio en
un «plazo razonable», citando, en particular la S. de
13 de julio de 1983 en el Caso Zinmerman y Steiner
antes indicada, para concluir lo siguiente:

a) Que es mínima la entidad cuantitativa y cuali-
tativa de las diligencias tanto en la fase sumarial
como en la fase intermedia, y en consecuencia no
resulta posible atender al factor de la «complejidad»
del litigio para «justificar» las dilaciones indebidas.

b) Que la «conducta» del inculpado en modo al-
guno contribuyó a la producción de tales dilaciones,
sin que pueda estimarse exista relación de clase al-
guna (ni objetiva ni subjetiva) entre tal extraordina-
ria dilación y su comportamiento.

c) Que, por el contrario, y sin entrar a valorar la
conducta particular de los diferentes titulares de los
sucesivos órganos judiciales intervinientes en el pro-
ceso, es lo cierto que la conducta de la Administra-
ción de Justicia (en tanto que Poder del Estado) ha
sido notoriamente dilatoria por causas directamente
achacables a las deficiencias estructurales (y no me-
ramente temporales) del aparato de Justicia y que,
desde luego, reside en su actuación la causa única
de las dilaciones sufridas.

d) Que las consecuencias que de la dilación del
proceso se han seguido para el procesado son par-

ticularmente graves, no ya sólo por producirse en el
ámbito de un proceso penal, sino, sobre todo,
porque:

1. De haberse celebrado el juicio dentro de «un
plazo razonable» (esto es, dentro de los dos años
siguientes a los hechos) el inculpado podría haber-
se acogido al régimen de medidas de seguridad sus-
titutivas de la prisión que para los toxicómanos de-
lincuentes prevén los arts. 8-1 y 9-1 del CP, de suer-
te que el tiempo de internamiento en Centro tera-
péutico adecuado podría habérsele computado
como tiempo de cumplimiento de la pena privativa
de libertad, amen de la posibilidad de reducir el tiem-
po de internamiento inicialmente acordado por razón
de la curación y rehabilitación del procesado.

2. Que al tratarse en la actualidad de una perso-
na rehabilitada no cabe acudir, en este momento, a
tales medidas de tratamiento terapéutico.

3. Que, al tratarse de una persona rehabilitada e
integrada en la normal vida social, la celebración
misma del juicio, en esta fecha, constituyó un ele-
mento de estigmatización absolutamente injustifi-
cado.

A la vista de lo anterior es obvio que, atendidos
los cuatro criterios fijados, por el TEDH y también
por nuestro TC, hay que llegar a la conclusión de
que no es en absoluto razonable que la causa pe-
nal en cuestión haya tardado en ser «oída» un pla-
zo superior a los cinco años y, en consecuencia,
queda fuera de toda duda que se ha violado el de-
recho constitucional del inculpado a un proceso sin
dilaciones indebidas. La Sentencia aluda también a
la doctrina ya expuesta en torno a que «...no puede
concederse a una práctica generalizada y habitual
fuerza derogatoria de los preceptos constituciona-
les» (TC S. 36/84 de 7 de mayo).

El verdadero problema, con todo (tal y como re-
conoce la S. de la AP de Bilbao) radica en determi-
nar cuales deben ser las consecuencias de tal vio-
lación, en el concreto marco del enjuiciamiento, esto
es, en sede jurisdiccional ordinaria.

El punto de partida de la sentencia es la conocida
doctrina del TC, conforme a la cual (y ello tiene su
base clara en el arto 55.1 de la LOTC) el restableci-
miento del recurrente en la integridad de su derecho
sólo puede alcanzarse «liberándolo de las conse-
cuencias dañosas que la dilación le haya ocasiona-
do». Bien es cierto que, en muchos casos, (llegado
el momento de la intervención del TC o, en su caso,
del TEDH) no resulta ya posible adoptar una medi-
da de esta naturaleza (bien porque el «daño» se
haya producido y no sea reparable por vía directa,
lo que es especialmente claro en el caso de los pro-
cesos penales, bien por producirse con ello daños
a terceros, especialmente en los procesos civiles,
ayunos de toda responsabilidad en tal vulneración)
y para tales casos, subsidiariamente, y a fín de evi-
tar que tal derecho pueda convertirse «en un dere-
cho vacío y que su vulneración sólo pueda ser re-
mediada en términos puramente simbólicos» el TC
ha acudido a la técnica de la reparación sustitutoria
y subsidiaria implícita en la «indemnización».

Ya sabemo que, en particular, el TC ha acudido
al mecanismo prevenido en el arto 121 de la CE que
impone al Estado la obligación de indemnizar los da-
ños causados por consecuencia del funcionamiento
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anormal de la Administración de Justicia (la «dila-
ción indebida» sería un supuesto típico) afirmando
(en su Sentencia 36/84) que si bien el derecho a ser
indemnizado «que puede resultar del arto 121 no es
en sí mismo un derecho invocable en la vía de am-
paro constitucional, la lesión del derecho a un pro-
ceso sin dilaciones indebidas genera por mandato
de la Constitución, cuando no pueda ser remediado
de otro modo, un derecho a ser indemnizado por los
daños que tal lesión produce».

El nudo del problema, no obstante, radica en de-
terminar cual debe ser la actitud de los Tribunales
Ordinarios, detectada y declarada la violación de tal
derecho, más aún cuando se aprecia que las princi-
pales consecuencias dañosas derivadas de la vul-
neración aún no se han producido y, más aún, sólo
van a producirse, en lo esencial, en función y a par-
tir precisamente de la resolución judicial en la que
se detectó tal violación del derecho constitucional.

Una adecuada resolución del problema requiere
de algunas bases previas:

a) La primera y más obvia es que tanto el arto 6.1
del Convenio Europeo como la jurisprudencia esta-
blecida por la Comisión y el TEDH dict~das en su de-
sarrollo son de entera aplicación directa e inmediata
por nuestros Tribunales, tal y como ha tenido oca-
sión de recordar nuestro TC en distintas Ss (así la
18/13 de 14 de Marzo y la 5/85 de 23 de enero, en-
tre otras).

b) De igual modo es obvio que el Organo judicial
ordinario (como ocurre con los restantes derechos
fundamentales y libertades públicas) está obligado
a aplicar el correspondiente precepto constitucional
(art. 24.2 CE) y la doctrina que en su desarrollo vie-
ne estableciendo el TC, y que, asimismo, y esto es
lo fundamental, debe restablecer el derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas, (así se infiere de
los arts. 9.1 y 53 de la CE y lo ha declarado el TC
en su S. 55/83 de 22 de julio).

Dicho sintéticamente, a los Tribunales Ordinarios
compete directamente evitar la vulneración y decla-
rar la violación de tal derecho cuando ésta se haya
producido y, lo más importante, «liberar al perjudi-
cado de las consecuencias dañosas que tal dilación
le haya ocasionado».

Es bien cierto que si el causante de la dilación es
el propio «órgano judicial» o en general el Etado, el
propio órgano judicial que detecte la violación del de-
recho difícilmente podrá acudir directamente a fijar
la correspondiente indemnización a cargo del Esta-
do como reparación sustitutoria, por cuanto fal for-
ma de reparación sustitutoria tiene un concreto cau-
ce jurisdiccional para su efectividad consistente en
que el interesado dirija su petición al Ministerio de
Justicia, siendo la resolución de éste revisable en la
vía contencioso-administrativa (art. 293.2 LOPJ),
cauce sin duda «privilegiado» (que se pretende jus-
tificar por razones estrictamente presupuestarias)
pero cauce judicial «efectivo» (en el sentido del arto
24.1 CE) para que el perjudicado obtenga la tutela
de los Tribunales.

Distinta cuestión es, sin embargo, la que se plan-
tea cuando de lo que se trata es de determinar si
cabe o no una reparación integral (o prácticamente
integral) y directa de las consecuencias lesivas de-
rivadas de la dilación, por cuanto tales consecuen-
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cias gravosas se van a producir, precisamente, a
raíz de la propia resolución judicial que detectó la
vulneración. Cuestión ésta que, por su propia natu-
raleza, es típica del proceso penal. Un dato esencial
es comprender que tal forma de reparación sólo pue-
de ser acordada precisamente en la propia sede ju-
risdiccional penal, al menos de manera plena, por
cuanto no cabe, desde luego, acudir a cualquier otro
procedimiento judicial ordinario para tratar de obte-
ner una reparación de tal clase y por cuanto, por lo
que se refiere a las sedes de la jurisdicción consti-
tucional o internacional, los remedios que, en su
caso, pudieran recaer siempre serían, cuando me-
nos, tardíos y seguramente parciales. Amen de que,
es importante subrayarlo, resultaría absurdo que de-
tectada la violación de tal derecho constitucional por
el correspondiente Tribunal Penal y conocedor este
Tribunal de que las «consecuencias dañosas» deri-
vadas de tal dilación se iban a producir, en lo esen-
cial, por una cierta clase de pronunciamiento judi-
cial, en tal sede ordinaria, el propio Tribunal proce-
diera a dictar tal resolución y a producir, en conse-
cuencia, tales resultados lesivos, a la espera de una
ulterior intervención por parte del TC o del TEDH
que, subsidiariamente, reparara los perjuicios o da-
ños causados.

A la luz de las anteriores consideraciones, convie-
ne recapitular el supuesto concretamente enjuiciado
por la S. de 22 de febrero de 1989 de la AP de Bil-
bao, a fín de tratar de explicar el contenido final de
su parte dispositiva.

Así, lo esencial es comprender que, en el momen-
to inmediatamente anterior al de dictarse la Senten-
cia, dos tipos de consecuencias dañosas derivadas
de tal dilación eran perfectamente detectables:

a) Por un lado, los daños inherentes a la estig-
matización implícita en la celebración de un juicio
respecto de una persona que ya «es otra persona»
merced a su esfuerzo rehabilitador, extremo (el
«daño derivado de la propia celebración del juicio»)
que, dice la Sentencia, es «irreparable como no fue-
re por la vía indemnizatoria que, obviamente, queda
al margen de las facultades legales de este Tribu-
nal», y

b) por otro lado, las «principales consecuencias
dañosas» que aun no se han producido» concreta-
das a «la imposibilidad de acogerse a la medida al-
ternativa a la prisión consistente en tratamiento te-
rapéutico (lo que además le hace de peor condición
a quien, en iguales circunstancias, haya sido enjui-
ciado sin tales dilaciones -arto 14 CE-) de suerte
que el daño esencial derivado de la violación de tal
derecho constitucional se producirá únicamente en
el supuesto de que, o bien se ejecutase la pena pri-
vativa de libertad impuesta (que sería el supuesto
más obvio) o bien se acudiera a mecanismos de re-
misión condicional de la pena (por la vía del arto 93
bis del CP introducido por la reforma de 24 de mar-
zo de 1988, LO 1/88) supuesto este último en el que,
si bien atenuadas, se seguirían produciendo conse-
cuencias dañosas para el ciudadano cuyo derecho
constitucional se ha violado, directamente derivadas
de tal violación, por cuanto en este segundo supues-
to la ejecución de la pena quedaría condicionada
«por el período que se señale» a que el reo no vuel-
va a delinquir pues, en otro caso, el Tribunal debe-



ría ordenar «su cumplimiento», situación ésta com-
pletamente distinta (en perjuicio del reo) a la que se
hubiese encontrado si, respetándose su derecho a
un proceso público sin dilaciones indebidas, el Tri-
bunal hubiera podido hacer uso (como, desde lue-
go, hubiese hecho) del mecanismo sustitutorio pre-
venido en los números 1 de los arts. 8 y 9 del CP.,
el cual hubiera permitido «dar por extinguida la con-
dena» computando como tiempo de cumplimiento
de la pena privativa de libertad el tiempo de interna-
miento en el aludido Centro Terapéutico».

De manera sintética, la S. de la Ap de Bilbao con-
cluye diciendo: «Tales consecuencias dañosas pen-
den, en lo esencial, más que de la existencia de un
pronunciamiento penal condenatorio, de que efecti-
vamente se proceda a la ejecución del fallo». De ahí
que, sigue diciendo la S., «el restablecimiento en la
integridad de su derecho constitucional ... debe girar
en torno a la no ejecución de la pena privativa de
libertad».

La Sentencia rechaza el expediente aparentemen-
te más obvio (acudir al mecanismo de proponer in-
dulto de la totalidad de la pena privativa de libertad
impuesta, con suspensión provisional de la ejecu-
ción de tal pena) por dos órdenes de razones: «no
es adecuado acudir a tal expediente ... mientras exis-
ta alguna posibilidad de reparación estrictamente ju-
dicial, por cuanto, primero, la vía del indulto, por de-
finición, debe quedar reservada precisamente para
tales supuestos, y, segundo, la vinculación de los
Jueces y Tribunales a los mandatos constitucio-
nales ...».

Es en este punto en elque, según creo, la S. de
la AP de Bilbao, introduce una cierta novedad teó-
rica, al menos desde el punto de vista de la doctrina
y jurisprudencia habitual. Señala, en efecto, el Tri-
bunal de Bilbao que la vinculación de los Jueces y
Tribunales a los mandatos constitucionales ...».

Es en este punto en el que, según creo, la S. de
la AP de Bilbao, introduce una cierta novedad teó-
rica, al menos desde el punto de vista de la doctrina
y jurisprudencia habitual. Señala, en efecto, el Tri-
bunal de Bilbao que la vinculación de los Jueces y
Tribunales a los mandatos cosntitucionales no se li-
mita, necesariamente:

a) «...a las consecuencias implícitas en el princi-
pio de jerarquía normativa así, inaplicación al caso
concreto de las normas legales contrarias a la Cons-
titución o planteamiento de la oportuna «cuestión de
inconstitucionalidad» respecto de las postconstitu-
cionales, por sólo limitarse a las normas jurídicas
con rango de Ley formal».

b) «...0 a las consecuencias deriivadas de la rei-
terada doctrina del TC (basada en el principio de
conservación de las normas) en orden a la reinter-
pretación constitucional de la norma legal cuestio-
nada o tachada de inconstitucionalidad, sino que,
además ...».

c) «Supone la concreta obligación por parte de
los Juzgados y Tribunales de tener que optar, en el
supuesto de pesar sobre el un doble mandato nor-
mativo incompati8ble (en el caso de autos, el man-
dato de hacer «ejecutar lo juzgado» -arto 117.3
CE- y, por otro lado, el no dejar vacío de conteni-
do un derecho público subjetivo de rango constitu-

cional -el derecho a un proceso público sin dilacio-
nes indebidas del arto 24.2 CE- que se reconoce
violado, siquiera sus consecuencias más gravosas
aún no se han producido por depender, en lo esen-
cial, precisamente de la ejecución de «lo juzgado»)
por aquel mandato que implique una «vinculación
más fuerte», lo que se traduce en la necesidad de
repetar el «higher law», por emplear una terminolo-
gía clásica en el constitucionalismo americano, o
«derecho más alto», cuya caracterización no puede
plantear problema alguno cuando, como en el caso
de autos, uno de aquellos mandatos normativos es
consecuencia directa y necesaria de uno de los de-
rechos fundamentales -arto 24.2 CE- recogidos en
la Sección Primera del Cap. 11 del Título I de la CE
que, desde luego, vinculan (art. 53.1 CE-) a todos
los Poderes Públicos y, por tanto, al Poder Judicial.

La conclusión de la sentencia no puede ser ya, a
estas alturas más clara y supone «entender que este
Tribunal, vinculado por mandato normativo más fuer-
te, está directamente obligado a impedir por sí mis-
mo ... que se produzcan las consecuencias lesivas
más graves directamente derivadas de la vulnera-
ción del derecho del inculpado a «un proceso públi-
co si dilaciones indebidas» y, en consecuencia, está
obligado a declarar que no ha lugar a proceder a la
ejecución de la pena impuesta».

La Sentencia que les he comentado y analizado
supone, según entiendo, un primer esfuerzo, en
sede jurisdiccional ordinaria, para tratar de llenar de
contenido un derecho fundamental que, hoy por hoy,
en la vida diaria judicial no pasa de ser una invoca-
ción retórica. Supone también una implícita invita-
ción a los Jueces y Magistrados a que comencemos
a construir, entre todos, una caracterización precisa
de tal derecho fundamental y, sobre todo, de los me-
canismos de reparación y restablecimiento de tal
derecho.

Casi todo, en esta materia, está, según entiendo,
por analizar y construir. Piénsese, por ejemplo, en
la nueva lectura que es preciso dar al sentido cons-
titucional de las penas (particularmente de las priva-
tivas de libertad), a su función rehabilitadora y reso-
cializadora, en todos aquellos supuestos en los que,
precisamente por violación del derecho a un juicio
sin dilaciones indebidas, la ejecución de las mismas
haya, supuestamente, de hacerse efectiva cuando
ya no pueden cumplir tal finalidad constitucional,
precisamente porque, entre tanto, el condenado ha
logrado, por otras vías, su plena integración perso-
nal, familiar y social. No pueden ignorarse tampoco
las insinuaciones realizadas por el TEDH sobre la
eventual oportunidad de proceder al «sobreseimien-
to de las actuacones» como medio reparador cuan-
do, ya en la fase de instrucción, se ha violado gra-
vemente tal derecho protegido por el Convenio de
Roma. En esta línea se hacepreciso recordar el voto
particular que el juez Zekia hizo a la S. del TEDH
-caso Neumeister- de 27 de junio de 1968, cuan-
do afirmó que «es deseable ... que los Tribunales se
esfuercen en conocer la verdad ... especialmente en
una causa penal pero ... si se producen grandes re-
trasos, se deban o no al interés de la Justicia, sería
preferible, llegado el caso, zanjar la cuestión resol-
viendo las dudas en favor del interesado», posibili-
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dad procesal que, por cierto, prevé el ordenamiento
interno alemán, como, de igual modo, la posibilidad,
al menos, de que tales dilaciones en el enjuiciamien-
to puedan llegar a poder constituir una circunstan-
cia modificativa de la responsabilidad criminal. Se
trata de una materia, en todo caso, que por su pro-
pia construcción doctrinal siempre requerirá de una
particularizada y atenta valoración judicial, pero, con
todo, un adecuado cumplimiento por parte del Po-
der Legislativo de sus responsabilidades internacio-
nales contraídas en el marco europeo requeriría no
solamente -como explícitamente ha puesto de re-
lieve el TEDH- de un incremento de plantillas or-
gánicas y medios personales y materiales al servi-
cio de la Justicia (lo que, obviamente, está en cur-
so), así como la introducción en nuestros Códigos
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procesales de las reformas oportunas «tendentes
-como dice Gimeno Sendra- a la consagración
del principio de aceleración del procedimiento» del
derecho constitucional vulnerado, tanto por la vía de
«generalizar» la posibilidad legal de que el juez pue-
da proceder a la no ejecución de las penas impues-
tas, cuando tal mecanismo sea el único viable para
reparar las consecuencias dañosas directamente
derivadas de la violación de tal derecho, como por
la vía de la introducción del instituto de la caducidad
de la acción penal. Lo anterior no es obstáculo, sin
embargo, para que, entre tanto, los jueces y fisca-
les, cada uno en sus respectivos ámbitos, traten de
vital izar este derecho constitucional en su práctica
diaria.



PUBLICIDAD Y SECRETO SUMARIAL.*

Jesús PECES MORA TE

1. EL MANDATO LEGAL DE SECRETO:

El secreto de lo que nosotros denominamos «su-
mario» desapareció de las legislaciones continenta-
les para el denunciado o imputado desde que aqué-
llas recogieron el principio de publicidad para las
partes, consagrado por el artículo 14 de la Declara-
ción de derechos del hombre y del ciudadano, ane-
ja a la Constitución francesa de 24 de junio de 1793.
Sin embargo, los textos legales decimonónicos se
negaron a admitir la publicidad general de las actua-
ciones sumariales. Los redactores de nuestra Ley
de Enjuiciamiento Criminal rechazaron la tendencia
de ciertas escuelas «radicales» (en expresión de su
Exposición de Motivos), que i~tentaban exten?~r.el
sumario desde el momento mismo en que se iniCia,
las regl~s de la publicidad, contradicción e igualdad,
que vinieron a regir exclusivamente desde la aper-
tura del juicio hasta el pronunciamiento de la sen-
tencia firme. Se justificaba tal exclusión por la desi-
gualdad real entre el individuo que delinque y el Es-
tado, que, en posición análoga a la víctima, ~re~isa
alguna ventaja en los primeros ~omentos, ~lq~l~ra
para recoger los vestigios del crimen y los indiCIOS
de culpabilidad de su autor.

Las reservas de las tareas de investigación e ins-
trucción quedó recogida en el artículo 301 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, al decir que «las diligen-
cias del sumario serán secretas hasta que se abra
el juicio oral, con las excepciones determinadas en
la presente Ley», previniendo seg~idamente. con
sanciones disciplinarias a quienes, Sin ser funciona-
rios públicos, revelaren indebidament~ el s~cr.eto d~1
sumario, porque si lo hiciese un funcionario In?u.rn-
ría en las responsabilidades que señala el Codlgo
Penal en su artículo 367.

Con extremosa interpretación, una Circular de la
Fiscalía del Tribunal Supremo de 1928 decía que «la
enorme difusión que la prensa proporciona, hace
mayor el daño que la Ley, con ordenamiento previ-
sor, trata de evitar, y hace también que muchas ve-
ces la difusión, por medio de la prensa, de las ac-
tuaciones judiciales, degenere en crítica de las mis-
mas en contiendas apasionadas sobre su utilidad y
disc~siones sobre su procedencias». El abismo que

• Este texto es parte de la ponencia presentada por el autor
en el Seminario sobre «El poder judicial en el conjunto de los po-

separa esta concepción de la orientación anglosajo-
na, se evidencia con la regla que el common /aw ha
mantenido desde que el juez Eduardo Cake decla-
rase, en 1612, la gran importancia de que todas las
causas sean oídas, juzgadas y determinadas abier-
tamente, informando también la práctica de los Tri-
bunales en los Estados Unidos de América del Nor-
te, de manera que el juez Frankfurter en ~950, con
ocasión de la sentencia Mary/and v. 8a/t/more Ra-
dio Show /ne, llegó a decir que «una de las deman-
das de la sociedad democrática es que el público
sepa lo que ocurre en los !ribunales, y lo c?noz~a
por medio de la prensa, a fin ~e que el r~fe~l~o pu-
blico pueda juzgar si nuestro sistema de Justicia pe-
nal es justo y ajustado a derecho».

La rigidez de los sistemas normativos dificulta una
respuesta general satisfactoria al conflicto entre pu-
blicidad y secreto, mientras que el judge made /aw
permite una más fácil acomodación. a .Ios hech~s.
De aquí que las soluciones legales y JUrlsprudencla-
les en aquéllos hayan sido insuficientes para cons-
truir teorías susceptibles de salvar la antimonia.

Ante los «Ieading case,), por el contrario, nos en-
contramos con una casuística valiosa, que ha con-
solidado, como fundamental, el valor de la publici-
dad del proceso, que sólo puede limitarse para ga-
rantizar no tanto la represión del delito cuanto un jui-
cio justo e imparcial. Dicey (An /ntroduetion to the
study of the Law of the ConstitLftion, 1885) marc8:~a
la diferencia histórica entre la libertad de expreslon
en Inglaterra y en Francia en la menor regulación de
que había sido objeto en la primera frente a una ma-
yor interferencia del pod~r público en la .segunda. El
monopolio legal, a traves del ordenamiento proc.e:-
sal, penal o administrativo, ha dificultado el. eqUili-
brio entre publicidad y secreto, ha entorpecido las
soluciones, enturbiando una práctica prudente que
armonizase derechos e intereses, y ha propiciado
una trayectoria vacilante según la interpretación de
los preceptos aplicables. Se ha oscilado entre el her-
metismo y la locuacidad, motivada ésta, no tanto por
un protagonismo publicitario de los jueces, cuanto
por la no siempre fácil exégesis de las normas que
consagran el derecho fundamental a la libre infor-
mación y las que imponen restricciones a ésta por
razón de la instrucción sumarial.

deres del Estado y de la sociedad". Universidad Menéndez Pe-
layo (Santander). Cursos de Verano, 1989.
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11. SISTEMA VIGENTE

El secreto sumarial es una excepción a la regla
constitucional de publicidad de las actuaciones judi-
ciales, permitida por el artículo 120.1 de la Consti-
tución. Los artículos 301 y 302 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal regulan una fase del proceso pe-
nal, preparatoria del juicio, reservada y, en conse-
cuencia, limitativa de la publicidad y de la libertad de
información. Mientras se averigua la perpetración de
los delitos y se constatan las circunstancias que pue-
dan influir en su calificación, se asegura la persona
y las responsabilidades económicas de los culpa-
bles, cabe la excepción prevista constitucionalmen-
te a la publicidad de las actuaciones judiciales.

La legitimidad de esta excepción radica en su ran-
go legal y en su conformidad con los artículos 14.1
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polí-
ticos, de 19 de diciembre de 1966, y 6.1 del Conve-
nio para la Protección de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales, de 4 de Noviem-
bre de 1950. En la interpretación realizada de este
último precepto por las Sentencias del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos de 8 de diciembre de
1983 (casos Pretto y Axen) y de 22 de febrero de
1984 (caso Sutter), el principio de publicidad no es
aplicable, desde su perspectiva de garantía de los
justiciables contra una justicia secreta que escape a
la fiscalización del público, a todas las fases del pro-
ceso penal, sino tan sólo al juicio oral que lo culmi-
na y al pronunciamiento de la subsiguiente sen-
tencia.

El Tribunal Constitucional, en sentencia pronun-
ciada por su Sala Segunda con fecha 31 de enero
de 1985 (Ponente Sr. Tomás y Valiente) declaró que
«esta genérica conformidad constitucional del secre-
toe sumarial no está, sin embargo, impuesta o exi-
gida directamente por ningún precepto constitucio-
nal y por lo mismo requiere, en su aplicación con-
creta, una interpretación estricta». Tanto esta sen-
tencia como la ulterior del mismo Tribunal, de fecha
4 de octubre de 1988 (Sala Primera, Ponente Sr.
Diaz Eimil), exigen que el secreto de las actuacio-
nes sumariales venga objetiva y razonablementee
justificado en circunstanticas evidenciadoras de que
la medida resulta imprescindible para asegurar la
protección del valor constitucioal de la justicia, por-
que la regulación legal del secreto sumarial no se in-
terpone como un límite frente a la libertad de infor-
mación, sino más amplia y genéricamente como un
impedimento al conocimiento por cualquiera, inclui-
das las partes en algún caso, de las actuaciones de
esta etapa del proceso en aras de alcanzar una se-
gura represión de delito.

Para restringir la publicidad de las actuaciones su-
mariales y el derecho de defensa del justiciable se
requiere, no sólo su previsión en una norma con ran-
go de Ley, sino la justificación de la limitación en
cada caso concreto con base en la protección de
otro bien o derecho constitucionalmente relevante,
así como la congruencia y proporcionalidad entre la
medida aplicable y la consecución de aquellos va-
lores.

Las restricciones legales, y debidamente justifica-
das, de la publicidad del sumario no pueden alcan-
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zar a la comunicación o recepción de información
veraz por cualquier medio de difusión, cuando los
datos revelados se han obtenido legítimamente y al
margen de las actuaciones sumariales. Esta parece
la orientación recogida por la conocida sentencia
Sunday Times, dictada por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos el 26 de abril de 1976, y la doc-
trina establecida por la citada setencia del Tribunal
Constitucional, de 31 de enero de 1985, al decir ésta
que «aquellos datos a los que no se tiene acceso le-
gítimo no podrán ser objeto en difusión, pero sólo en
la medida en que aquello que se quiere difundir haya
sido obtenido ilegítimamente ... Tal secreto implica
que no puede transgerirse la reserva por medio de
revelaciones indebidas o a través de un conocimien-
to ilícito. Pero no significa que uno o varios elemen-
tos de la realidad social (sucesos singulares o he-
chos colectivos cuyo conocimiento no resulta limita-
do o velado por otro derecho fundamental) sean
arrebatados a la libertad de información».

Ante un ilimitado derecho a informar verazmente
sobre datos o noticias obtenidos legítimamente y al
margen de las actuaciones judiciales, se ha plantea-
do si tal situación ha de considerarse positiva, en
tanto que evita restricciones a la libertad de informa-
ción o si, por el contrario, tiene un aspecto negativo,
en cuanto priva al juez que instruye un sumario de
una facultad que puede ser no sólo conveniente sino
imprescindible para la recta administración de la jus-
ticia. Se ha citado el sistema americano, en el que,
en determinados supuestos y con amplias garantías,
un juez puede ordenar la no publicación de una in-
formación sumarial (Espín Templado. Revista Juri-
dica de Cataluña. 1986. I n° 2, página 146), seña-
lando como garantías imprescindibles la de su es-
tricta necesidad, la concreción de la información pro-
hibida y la limitación temporal. No obstante, en la ac-
tualidad, no parece que sea posible, con nuestro vi-
gente sistema jurídico, impedir la publicación de he-
chos o datos lícitamente obtenidos fuera de las ac-
tuaciones procesales.

Especial atención merece la posible declaración
judicial de secreto para las partes, permitida por el
artículo 302 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
tras su redacción por Ley de 4 de diciembre de 1978.
Según este precepto, las partes personadas pueden
conocer las actuaciones sumariales e intervenir en
todas las diligencias que se lleven a efecto, si bien
el juez de instrucción, mediante Auto, podrá decla-
rar el procedimiento secreto total o parcialmente
para aquéllas por tiempo no superior a un mes, de-
biendo alzarse necesariamente el secreto con diez
días de antelación a la conclusión del sumario.

Con esta regla, a nuestro entender, se viene a re-
gular el principio de publicidad para las partes. Sin
embargo, la sentencia, antes referida, del Tribunal
Consttitucional, de 4 de otubre de 1988, con el fín
de justificar la prórroga de la reserva de las actua-
ciones sumariales para las partes, asimila el conte-
nido de dicho precepto, no al principio de publicidad,
sino al derecho de defensa del justiciable. Así de-
clara que «el derecho que tienen las partes perso-
nadas a intervenir en las actuaciones judiciales de
instrucción no confiere al sumario el carácter de pú-
blico en el sentido que corresponde al principio de



publicidad, sino que es tan sólo manifestación del
derecho de defensa del justiciable»

De tal apreciación deduce la comentada senten-
cia que, al tener las partes, una vez alzado el secre-
to, oportunidad bien en fase sumarial posterior o en
el juicio plenario, de conocer y contradecir la prueba
que se hay practicado durante su vigencia o propo-
ner y practicar la prueba pertinente en contrario, es
legítimo prorrogar el secreto para las partes con la
finalidad de impedir que el conocimiento e interven-
ción del acusado en las actuaciones judiciales pue-
da dar ocasión a interferencias o manipulacuones di-
rigidas a obstaculizar la investigación en su objetivo
de averiguación de la verdad de los hechos.

Finalmente, la indicada sentencia declara que es
inaceptable una interpretación estricta (después cla-
Iificada de rígidamente formalista) del artículo 302 ci-
tado, según la cual la prórroga del plazo máximo de
secreto sumarial, que en dicho precepto legal se es-
tablece, ocasiona, por sí sola y sin más condiciona-
miento, un resultado de indefensión.

Ya se vincule el contenido del artículo 302 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal al derecho de defen-
sa del justiable o al principio de publicidad del pro-
ceso para las partes, lo cierto es que ambos son de-
rechos fundametnales, reconocidos por el artículo
24.2 de la vigente Constitución, y, según el artículo
53.1 de la misma, sólo por Ley pueden regularse,
la que habrá de respetar su contenido esencial. En
este caso, la propia Ley de Enjuiciamiento Criminal
regula, en su artículo 302, tales derechos, lo que, en
nuestra opinión obliga a respetar los términos estric-
tos del propio precepto legal, que fija el límite máxi-
mo del secreto para las partes en un mes y habrá
de alzarse necesariamente con diez días de antela-
ción a la conclusión del sumario.

La muy autorizada doctrina del Tribunal Constitu-
cional se ha elaborado, en parte, sobre la interpre-
tación que las sentencias aludidas del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos, de 8 de diciembre de
1983 y de 22 de febrero de 1984, hacen de los ci-
tados artículos 14 del Pacto Internacional de Nueva
York, de 19 de ciembre de 1966, y 6 del Convenio
de Roma, de 4 de noviembre de 1959. Estas, des-
pués de constatar la diversidad que presenta el prin-
cipio de publicidad en los sistemas legislativos y
prácticas judiciales de los Estados miembros del
Consejo de Europa, concluyen que aquél hace re-
ferencia exclusiva a la celebración de las vistas y al
pronunciamiento de los fallos. No puede olvidarse,
sin embargo, que dichas sentencias contemplan la
garantía de los justiciables contra una justicia secre-
ta que escape a la fiscalización del público, pero no
aluden al control que las partes (imputado, procesa-
do, querellante, etc.) pueden ejercer sobre la activi-
dad jurisdiccional instructora, que vienen garantizan-
do por el principio de publicidad del proceso para las
partes y por el derecho de defensa (contradicción,),
ambos reconocidos constitucionalmente como fun-
damentales, y por lo mismo sólo restringibles por
Ley y no por decisión judicial, aunque ésta sea
motivada.

No obstante, cualesquiera que puedan ser las dis-
crepancias con tal sentencia, la doctrina de nuestro
Tribunal Constitucional es la expuesta y, según el ar-
tículo 5.10 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, ha-

brá de servir a los jueces para interpretar y aplicar
las disposiciones relativas al secreto sumarial.

Las pautas marcadas por la jurisprudencia cons-
titucional han de orientar la práctica judicial al hacer
uso de las facultades previstas en los artículos
229.2, 232.2 Y 234 de la Ley Orgánica del Poder Ju-
dicial. Los dos primeros fijan claramente el carácter
excepcional de la limitación de la publicidad, tanto
general como para las partes, exigiendo su previ-
sión legal y la motivación por razones de orden pú-
blico y de protección de los derechos y libertades,
El último impone a los funcionarios judiciales, que
custodían los pleitos y causas, la obligación de faci-
litar a los interesadeos cuanta información soliciten
sobre el estado de las actuaciones judiciales, quee
podrán examinar y conocer, salvo que sean o hu-
biesen sido declaradas secretas conforme a la Ley.
Es destacalbe que el precepto no circunscribe el de-
recho a ser informado a las partes, sino que se re-
fiere a los interesados. A nuestro entender este con-
cepto, definido en el ordenamiento administrativo, es
más amplio que el de parte y abarca a todo aquél
que, aún sin tener el carácter procesal de parte, ten-
ga un interés directo o indirecto en el proceso. Ale-
gado y acreditado tal interés, no puede serie nega-
da la información que pida, salvo que por disposi-
ción legal o decisión judicial se hubiese declarado
el secreto de las actuaciones. La asociación Jueces
para la Democracia, en su reciente Congreso Ex-
traordinario sobre el proceso penal (San Sebastián
22, 23 Y 24 de junio de 1989), ha expresado que
«no debe ser cicatero en la facilitación a los intere-
sados, que debidamente acrediten su condición de
tal, de información sobre el estado de las actuacio-
nes judiciales».

111. LA PRACTICA

Recientemente el periodista Francisco Gor (Revis-
ta Procuradores, febrero-marzo 1989) se lamentaba
de que «si la doctrina está clara, la práctica es titu-
beante y poco propicia a reconocer los amplios már-
genes que una sociedad libre y democrática otorga
al ejercicio de los derechos a la libertad de expre-
sión y a la información, quienes están al frente de
los poderes del Estado se repliegan sobre sí mis-
mos y procuran cerrar a cal y canto o filtrar a su con-
veniencia las fuentes que delanta su actividad. Esto,
que es pereceptible en el ámbito del Poder Ejecuti-
vo y de la Administración Pública en general, tam-
bién se produce en el área de actividad del Poder
Judicial. Ajenos en gran medida al cambio cualitati-
vo que ha supuesto el paso del Estado utoritario al
democrático, quienes ejercen la función jurisdiccioal
en juzgados y tribunales siguen tan cerrados como
en el pasado ante la demanda de información sobre
lo que ocurre en su interior. Nadie se ha preocupa-
do por dar una respuesta global e institucional que
haga posible el ejercicio del derecho a la informa-
ción en este área pública, y los periodistas se ven
obligados a mendigar informaciones que obtiene o
no según el humor del juez o del funcionario de
turno».

El análisis referido no es rigurosamente exacto.
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Ciertamente la práctica judicial es titubeante, pero
no responde a una insensibilidad hacia los valores
democráticos ni, en términos generales, al talante
del juez, sino a la dificultad de encontrar el equili-
brio entre significados que, en ocasiones, aparecen
enfrentados.

El vigente sistema normativo, aun sutil y certera-
mente intrerpretado, no impone a los jueces un per-
manente esfuerzo de ajuste y acomodación, y esto
resulta extremadamente árduo para un funcionario.
Se ha repetido hasta la saciedad, sin apenas encon-
trar eco, que una parte de los grandes males que
aquejan a algunas Adminitraciones de Justicia, pro-
vienen de la estructura orgánico funcionarial de los
jueces. La rutina y el automatismo, la incompeten-
cia y la mediocridad, el corporativismo y la intriga, to-
dos vicios característicos de los sistemas funciona-
riales, no son el medio más idóneo para hallar la res-
puesta adecuada en cada momento a esa compro-
metida, delicada y espinosa tarea de lograr un fiel
balanceo entre la reserva exigida parea la realiza-
ción de la Justicia y el derecho a una informción li-
bre, objetiva y veraz.

Hechos acaecidos en los últimos años en nuestro
país son suficiente demostración de la necesidad de
contar con una información sobre actuaciones de
empresarios, jueces, políticos, policías u otros fun-
cionarios. Basta recordar sumarios como los del sín-
drome tóxico, la desaparición de Santiago Corella,
la corrupción de jueces, los GAL, la «mafia policial",
para rendirse ante la evidencia del valor de la infor-
mación como medio de desenmascarar conductas.

La publicidad durante el sumario ha servido para
mantener el temple de la actuación judicial. ¿Cabe
albergar alguna duda sobre la importancia de que
los ciudadanos sepan si se investiga o no, si se hace
de una u otra manera y quiénes se oponen o favo-
recen la instrucción? A raíz de la decisión judicial de
no investigar el empleo de los fondos reservados al
Ministerio del Interior, se ha suscitado uno de los
más interesantes debates públicos sobre el signifi-
cado de las razones de Estado.

En otros casos, las informaciones han sido causa
de confusión y tergiversación, no tanto por su obje-
to cuanto por el modo de publicar, y esta responsa-
bilidad atañe primordialmente a sus autores. La bús-
queda de la noticia para conseguir la primacía infor-
mativa se ha hecho con olvido del contraste de ve-
racidad. A veces, por un llamativo reclamo se han
pretendido el rigor y la objetividad. Las fuentes de in-
formación no siempre han sido los jueces, los se-
cretarios judiciales o los funcionarios de la oficina ju-
dicial. Las revelaciones se hacen también por los
abogados, la partes o la policía. Es posible que si
los propios jueces ofreciesen la publicidad conve-
niente sobre hechos y actuaciones, no estricta y ne-
cesariamente reservados, la información fuese fide-
digna y carente de aquellos vicios.

En general, los jueces son más proclives a facili-
tar información acerca de los aspectos formales de
la instrucción que de sus contenidos. No parece, sin
embargo, que deba existir diferencia alguna de tal
naturaleza, sino que, la instrucción como un todo
será o no objeto de reserva según los principios que
quedaron expuestos en elc'apítulo precedente. De-
cíamos que no son infrecuentes las informaciones
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de hechos o actuaciones del sumario facilitadas por
funcionarios, abogados, partes o policías, a pesar de
!o cual éstas, salvo excepciones, no provocan deci-
sión judicial alguna para evitarlas, prohibirlas o san-
cionarlas. Tal permisividad es consecuencia, en
unos casos, de su inevitabilidad debido al acceso
que unos y otros, por razón de su oficio o del ejer-
cicio de sus derechos, tienen a la investigación, yen
otros porque la mejor garantía del buen hacer de to-
dos, empezando por el juez, es el conocimiento pú-
blico de su actividad. El Ministerio Fiscal ha de afron-
tar también la responsabilidad, no siempre ejemplar-
mente asumida, de informar sobre las pretensiones
que ejercite o no durante el proceso, con expresión
de las razones de sus decisiones, y lo mismo cabe
decir que las demás partes que intervengan. En
cualquier caso, los principios aludidos son de vigen-
cia general durate toda la instrucción, y es el juez
quien ha de velar por su cumplimiento para la mejor
realización de la Justicia.

Las continuas informaciones de prensa (otro tan-
to sucede en cualquier medio de comunicación) so-
bre hechos y datos de los sumarios que se instru-
yen son prueba del interés por conocer lo que se
hace por los jueces y por el Ministerio Fiscal. Quie-
nes mejor pueden satisfacer la demanda informati-
va son los protagonistas de la investigación o ins-
trucción, siempre que con sus revelaciones no que-
de en entredicho su imparcialidad y se preserve la
limpieza del proceso. Si en un momento determina-
do la publicidad puede ser nociva al fin de la instruc-
ción, creemos acertado declarar el secreto total o
parcial para las partes personadas en la forma es-
tablecida por nuestro ordenamiento, o bien ser cui-
dadosos para evitar la publicidad general, no dando
facilidades indebidas, que prohibir, secuestrar o san-
cionar la publicación.

De aquí que no nos pareciese totalmente justifi-
cada la alarma que llevó al Consejo General del Po-
der Judicial al acuerdo que, en sesión plenaria,
adoptó el día 5 de noviembre de 1986, en el que se
decía: «El Consejo vienje observando, con crecien-
te preocupación, la actitud de diversos jueces y ma-
gistrados que, en medios de comunicación estata-
les y privados, realizan manifestaciones en relación
con materias sometidas a su potestad jurisdiccional.
En razón, cabalmente, del respeto por la imparcial
actuación de quienes tienen encomendada la deli-
cada tarea de administrar justicia, el órgano de Go-
bierno del Poder Judicial, sin perjuicio del derecho
a la información, de la libertad de expresión garan-
tizada respecto a todos y del conocimiento del es-
tado que se encuentren los procedimientos judicia-
les, entiende que es de todo punto necesario poner
fin a tales conductas, y, a tal efecto, en sesión del
Pleno de 5 de noviembre de 1986, ha adoptado el
siguiente acuerdo:

Primero: Recabar de todos los miembros integran-
tes del Poder Judicial, apelando a su arraigado sen-
tido de prudencia y discrección, la eliminación de ta-
les actitudes y manifestaciones públicas, que aun
siendo minoritarias, pueden comprometer la inde-
pendencia jurisdiccional, núcleo esencial de la fun-
ción de jueces y magistrados.

Segundo: Recordar a todos los jueces y magitra-
dos, a través de los señores presidentes de las Au-



diencias Territoriales, el deber que les impone su es-
tado jurídico de abstenerse de formular declaracio-
nes públicas en relación con materias o asuntos so-
metidos a su decisión jurisdiccional.

Tercero: Atendiendo a la demanda social de infor-
mación en problemas de que conoce la Administra-
ción de Justicia, así como al lícito derecho de los ciu-
dadanos de recibir veraz y objetiva información de
tales materias, el Consejo emprende la puesta en
marcha de Servicios u Oficinas de Información en
determinados órganos jurisdiccionales, con objeto
de garantizar a todos los ciudadanos esa informa-
ción veraz.

Este acuerdo fue ampliamente contestado por los
medios de comunicación, que los calificaron de «Ley
del silencio». La Junta de Jueces de Primera Instan-
cia e Instrucción de Madrid replicó con otro acuer-
do, en el que afirmaba la competencia exclusiva de
los jueces para informar, bajo su personal respon-
sabilidad, de los asuntos sometidos a su conoci-
miento. En definitiva, el Servicio u Oficina de Infor-
mación anunciados sólo podría recibir datos o noti-
cias de los propios jueces encargados de la instruc-
ción de las causas, con lo que no sería sino un in-
termediario, cuya singularidad podría estar en selec-
cionar o filtrar la información a los medios de comu-
nicación, lo que no parece acorde con el valor de
una información objetiva y veraz.

No me parece que fuese oportuna aquella admo-
nición del Consejo General del Poder Judicial a los
jueces en un momento en el que se iniciaba la aper-
tura de cauces de comunicación entre la Justicia y
los ciudadanos, tradicionalmente cegados por acti-
tudes como las reflejadas por la Circular de la Fis-
calía del Tribunal Supremo de 1928. No estábamos
aquí sobrados de planteamientos como los expues-
tos por Bentham cuando afirmaba que: «Donde no
hay publicidad no hay justicia porque la publicidad
es el alma misma de la justicia», ni de actitudes ju-
diciales como las que formularon el/eading case se-
gún el que «con reconocimiento del principio de una
justicia abierta se asegura que la adminitración pú-
blica de la justicia estará sujeta al escrutinio públi-
co. La justicia se hace públicamente para que pue-
da ser discutida y criticada en público» (Borrie and
Lowe's Law of Contempts. 1983, pág. 184).

Cuando los jueces estaban abriendo las puertas
y ventanas de los Palacios de Justicia a la sociedad,
el que alguno se excediese con escándalo de mu-
chos, nos justificaba una advertencia general a to-
dos, pues habría sido suficiente advertir a los char-
latanes, siempre con suma prudencia porque se en-
sayaba un mecanismo hasta entonces desconocido.
Habituados nuestros jueces a valerse de las mule-
tas de la Ley escrita y de una jurisprudencia inalte-
rable, quedaron perplejos y confusos ante una situa-
ción nueva, constituida por un principio fundamental
de publicidad de las actuaciones judiciales y una in-
verterada práctica secretista. El resultado fueron las
minoritarias actitudes y manifestaciones denuncia-
das por el Consejo General del Poder Judicial, con
el tiempo derivadas en otras que, sin comprometer
la independencia e imparcialidad de la jurisdicción,
ofrecen a los ciudadanos la información que deman-
dan sobre la administración de justicia.

Tuvo, sin embargo, el mentado acuerdo del Con-

sejo General del Poder Judicial un claro y firme
acierto, al advertir a los jueces acerca del riesgo de
comprometer su imparcialidad, y la limpieza del pro-
ceso, con una publicidad innecesaria o desmedida
y con una información precipitada. El Consejo, con
certera visión, no previno de los peligros de la pu-
blicidad para evitar la impunidad de un posible he-
cho delictivo (razón última y principal del secreto del
sumario según nuestra doctrina tradicional), sino
que señaló un valor muy superior, cual es el de la
imparcialidad del juzgador, necesario para obtener
la tutela judicial efectiva. Tal llamada de atención
pudo provocar, juntamente con otros factores, la re-
flexión del colectivo judicial hasta llegar a la situa-
ción actual, en que la publicidad e información so-
bre las actuaciones judiciales de instrucción son ge-
neralmente prudentes, atendiendo a los bienes en
conflicto para proteger el superior de la consecución
de la justicia del caso concreto.

IV. UN DIFICIL EQUILIBRIO:

La justificación de la instrucción secreta está fun-
damentalmente en el logro de la represión de los de-
litos y en evitar la impunidad. La armonización del
principio básico de publicidad de las actuaciones ju-
diciales con el sigilo propio de la instrucción se ma-
nifiesta compleja, singularmente desde que son los
jueces los encargados de ésta. Con sagacidad, Ju-
lio B.J. Mayer ha dicho que «el buen inquisidor mata
al buen juez o, por el contrario, el buen juez des-
tierra al inquisidor» (Doctrina Penal n.O1. Ediciones
Depalma. Buenos Aires. 1987, pago 660).

Podemos observar cómo en los sistemas en los
que el juez no tiene encomendadas las tareas de la
investigación material, sino meramente la de recibir
las pruebas o datos, aportados por las partes, para
decidir las pruebas o datos, aportados por las par-
tes, para decidir si se abre el juicio contra el acusa-
do o imputado, o bien para, a la vista de aquellos ele-
mentos probatorios, resolver sobre la privación de li-
bertad o de cualquier otro derecho, la publicidad de
tales actuaciones no tiene más límite que el de las
garantías de imparcialidad y neutralidad del juicio,
mientras que, cuando el juez posee la iniciativa y di-
rige las pesquisas, el sigilo de éstas tiene por objeto
impedir que el conocimiento e intervención del acu-
sado en las actuaciones judiciales pueda dar oca-
sión a interferencias o manipulaciones dirigidas a
obstaculizar la investigación en su finalidad de ave-
riguación de la verdad de los hechos. Así lo recono-
cieron expresamente las dos citadas sentencias del
Tribunal Constitucional de fechas de 31 de enero de
1985 y 4 de octubre de 1988.

Es difícil en nuestro sistema procesal la aplicación
de los principios establecidos por el common law,
donde la jurisprudencia y la doctrina han asumido
como inexcusable el valor de la publicidad para que
exista auténtica justicia, de manera que las liberta-
des de expresión, publicación e información no pue-
dan suprimirse, o reducirse gratuitamente, salvo que
pueda causarse un prejuicio real en los administra-
dores de la justicia. El prejuicio de jueces y jurados
es el riesgo fundamental que justifica, en este siste-
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ma, las limitaciones a la publicidad y al derecho a la
información. En el nuestro, al igual que en los de-
más que atribuyen la investigación material al juez,
existe otro factor, valorado como fundamental por
doctrina y jurisprudencia, que es el del éxito de la
instrucción a los fines fijados por el artículo 299 de
nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal (constata-
ción de la perpetración del delito y sus circunstan-
cias, averiguación y aprehensión de los delincuen-
tes).

Aún siendo imposible desentenderse de este ob-
jetivo, tendente a evitar la impunidad, opino que la
práctica judicial va abriendo camino a la orientación
de limitar la publicidad en tanto en cuanto perjudi-
que la imparcialidad del juez y la limpieza del pro-
ceso. Las excepciones al principio de publicidad de
las actuaciones judiciales vienen determinadas, más
que por un secreto establecido legalmente, por la
protección de los derechos fundamentales, constitu-
cionalmente amparados (artículo 24 de la vigente
Constitución), de obtener la tutela judicial efectiva y
ser sometido a un juicio justo e imparcial. De aquí
el acierto, al que antes nos referíamos, del Consejo
General del Poder Judicial, al aludir en su acuerdo
como valores superiores, a los que debe supeditar-
se la publicidad de las actuaciones judiciales, los de
la imparcialidad del juzgador y la neutralidad del
juicio.

En la sentencia, tantas veces citada, del Tribunal
Constitucional de 31 de enero de 1985, si bien se se-
ñala, como causa fundamental del secreto sumarial,
la segura represión del delito, hay un atisbo de esta
otra orientación más acorde con la esencia de la ju-
risdicción como instancia neutral y arbitral, ampara-
dora de libertades y derechos, al decir que no pue-
den ser arrebatados a la libertad de información uno
o varios elementos de la realidad social salvo que
su conocimiento esté vedado por otro derecho fun-
damental. Aunque la sentencia no hizo más preci-
siones, debe entenderse que si el conocimiento de
algún hecho o suceso perjudica a los derechos fun-
damentales indicados de un juicio justo e imparcial
o a una efectiva tutela judicial, su publicación puede
y debe ser prohibida por el juez encargado de velar
por tales derechos. Este mismo criterio parece de-
ducirse de la otra sentencia referida del mismo Tri-
bunal Constitucional, de fecha 4 de octubre de 1988,
al destacar como valor protegido, a través del se-
creto del sumario, el de la justicia. Valor éste que ob-
tiene su plena efectividad con un proceso limpio y
un juicio justo.

El rigor en las informaciones, en evitación de pre-
juicios en el juzgador, se olvida con harta frecuen-
cia, de manera que, en ocasiones, peligra seriamen-
te la imparcialidad de la decisión judicial. No es im-
prescindible citar casos concretos, pero todos con-
servamos en la memoria situaciones en las que el
juez se ha visto obligado a realizar un esfuerzo so-
brehumano para resolver con libertad de criterio y
sobreponerse al cúmulo de datos, informaciones u
opiniones difundidas, unas veces a favor y otras en
contra del denunciado, querellado, procesado o acu-
sado. Si estos hechos no se remedian, una vez es-
tablecido el jurado, cuya reinstauración confiamos
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que sea en breve, empeorará la situación al crear
prejuicios en los miembros de aquél.

A pesar de que con la «contempt of court act» bri-
tánica de 1981, aprobada como consecuencia de la
sentencia ya citada «Sunday Times» del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, de fecha 26 de
abril de 1976, se pretendió, tal como manifestaba la
comisión Phillimore, que la balanza se inclinase un
poco más en favor del derecho a la libertad de ex-
presión, aún prevaleciando el interés de la Adminis-
tración de Justicia sobre éste, sin embargo se in-
curre en «contempt» en el caso de publicaciones
que hagan comentarios sobre el caracter del acusa-
do, que revelen sus antecedentes penales, que ma-
nifiesten que el acusado ha confesado la realización
del delito, cuando se lleve a cabo un juicio paralelo,
se publiquen entrevistas con testigos o la fotografía
del acusado si hay problemas de identificación, o se
hagan comentarios sobre testimonios bien para in-
fra o supravalorarlos. (Borrie and Lowe's: Law of
contempt. 1983, págs. 95 a 99).

El sistema de valores cosntitucionalmente consa-
grado y las escuetas, pero, en nuestra opinión, ex-
presivas declaraciones del Tribunal Constitucional,
creemos que son fundamento para entender que el
juez de la causa tiene potestad, que habrá de em-
plear, para limitar el derecho a informar verazmente
sobre datos o noticias obtenidas legítimamente y al
margen de las actuaciones judiciales, cuando las in-
formaciones puedan lesionar los derechos a la tute-
la judicial efectiva y a un juicio justo e imparcial, no
así cuando aquellas informaciones, obtenidas lícita-
mente y fuera del proceso, comprometan simple-
mente la segura represión del delito.

No creo aventurado afirmar que el sustraer la in-
vestigación, indagación o pesquisa de los delitos, de
las competencias del juez, para atribuírselas al Mi-
nisterio Fiscal, facilitará en gran medida la solución
de la antinomia que supone el principio general de
publicidad de las actuaciones judiciales y la existen-
cia de una excepción, tan general que de hecho se
ha convertido en otro principio práctico, cual es el se-
creto de esas actuaciones judiciales encaminadas a
la averiguación de los delitos y de sus responsables.
Sin entrar en esta candente polémica, sobre la que
hace tiempo tuve ocasión de pronunciarme (Jorna-
das de Derecho Procesal, organizadas por el Con-
sejo General del Poder Judicial y celebradas en Ma-
drid los días 26, 27 Y 28 de enero de 1984), consi-
dero válido sostener, como brillantemente lo ha he-
cho el magistrado Varela Castro en el reciente Con-
greso extraordinario de Jueces para la Democracia,
celebrado en San Sebastián, los días 22, 23 Y 24 de
junio de 1989, que la investigación no constituye ac-
tividad jurisdiccional y sólo en cuanto tenga una fase
contradictoria ha de ser atribuida al juez. Esta ins-
trucción contradictoria tendrá las características pro-
pias del juicio: igualdad de partes, oralidad y publi-
cidad, de manera que la actuación judicial no ven-
drá mediatizada en ningún caso por un fin espurio,
como es la segura represión del delito, sino que es-
tará presidida por el principio que configura la esen-
cia misma de la jurisdicción, que es la decisión de
un conflicto entre partes iguales.

El valor real del llamado juez natural se ha igno-



rado y sustituido por el del «jues predeterminado por
la Ley'), como si ésta tuviese virtualidad taumatúr-
gica para, por sí misma, convertir al juez impuesto
en juez natural. El significado de éste repele toda be-
ligerancia, y quiérase o no, el inquisidor siempre es
beligerante, y de aquí que tienda al sigilo para que
su tarea pueda llevarse a cabo con más facilidad.
Mientras la investigación siga encomendada a los
jueces, éstos se debatirán entre dos polos, cedien-
do al que más fuerza represente según las circuns-
tancias y condiciones objetivas y personales. Por un
lado estará su obligación de investigar celosamente
en evitación de la impunidad de los delitos, emplean-
do los medios que la Ley pone a su alcance, por
otro, intervendrá su conciencia de que la jurisdicción
se asienta, entre otros pilares, sobre la publicidad y
la paladina realización. En definitiva, el dilema exi-
girá un permanente y difícil equilibrio, que sólo su
buen sentido, prudencia y experiencia le permitirán
lograr.
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CUESTIONES DE ORDENAMIENTO
JUDICIAL

Magistrados suplentes, jueces sustitutos y jueces en régimen
de provisión temporal

Eduardo CALVO

l.-El artículo 117.3 de la Constitución Española
establece que «el ejercicio de la potestad jurisdic-
cional en todo tipo de procesos, juzgando y hacien-
do ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente
a los Juzgados y Tribunales determinados por las le-
yes según las normas de competencia y procedi-
miento que las mismas establezcan». Es tradición
entre nosotros que esos Juzgados y Tribunales a los
que el precepto transcrito atribuye de forma exclu-
siva y excluyente la función jurisdiccional estén in-
tegrados por jueces y magistrados «de carrera», es
decir, por una categoría específica de funcionarios
que desarrollan la función de modo permanente y
profesionalizado. Sin embargo, tal exigencia no apa-
rece contenida en el texto constitucional, cuyo artí-
culo 122.1 se remite a lo que establezca la Ley Or-
gánica del Poder Judicial en cuanto a la constitución
de los órganos jurisdiccionales, aunque exige, eso
sí, que en la propia Ley Orgánica se regule «el es-
tatuto jurídico de los jueces y magistrados de carre-
ra, que formarán un Cuerpo único».

Cumpliendo el mandato constitucional, la Ley Or-
gánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (en
lo sucesivo LOPJ) ha venido a regular de forma de-
tallada el estatuto jurídico de los jueces profesiona-
les o de carrera que, de ordinario, integran los Tri-
bunales y Juzgados. Pero dicha Ley contempla tam-
bién la posibilidad de que, en determinadas circuns-
tancias o para determinado tipo de órganos judicia-
les, la función jurisdiccional sea desempeñada por
personas que no integran la Carrera Judicial. Tal es
el caso de los magistrados suplentes, jueces susti-
tutos, jueces de provisión temporal y jueces de paz.

Puesto que la categoría de los jueces de paz res-
ponde a unos postulados específicos, muy diferen-
tes a los de las restantes figuras mencionadas, limi-
taremos este comentario a los tres primeros supues-
tos, cuya nota común es la de constituir otros tantos
mecanismos de cobertura provisional y transitoria de
la función jurisdiccional en situaciones de ausencia
o inexistencia de titular en un Tribunal o Juzgado.
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En principio parece acertada la existencia de una
previsión legal para estas situaciones de vacancia
transitoria que inevitablemente se producen y cuya
falta de cobertura ocasionaría una notable perturba-
ción en el funcionamiento del órgano jurisdiccional
afectado. Sin embargo, la Ley Orgánica del Poder
Judicial, desarrollada en este punto por Acuerdo del
Pleno del Consejo General del Poder Judicial de 15
de julio de 1987 (B.O. E. de 22 de julio), establece
una regulación a la que pueden formularse diversas
observaciones. Asimismo, tendremos ocasión de
analizar hasta qué punto el mencionado Acuerdo re-
glamentario del Consejo General y, sobre todo, la
forma en que el mismo viene siendo aplicado, han
podido determinar una cierta desnaturalización de
las previsiones de la Ley Orgánica.

II.-En primer lugar se observa que la Ley articu-
la unos mecanismos ordinarios de sustitución entre
los propios magistrados y jueces de carrera, y esta-
blece luego la previsión del magistrado suplente,
juez sustituto y juez de provisión temporal como re-
medio de caracter subsidiario para cuando resulten
insuficientes aquellas formas de sustitución interna
entre jueces profesionales. Pues bien, este esque-
ma legal resultaría sin duda más completo si inclu-
yese expresamente la posibilidad de que tales ta-
reas de suplencia fueran desempeñadas, con prefe-
rencia incluso sobre cualquier otro candidato, por
quienes se encuentren realizando el preceptivo cur-
so en el Centro de Estudios Judiciales tras haber su-
perado las pruebas selectivas o el concurso de mé-
ritos para acceder a la carrera judicial. Es indudable
que la efectiva actuación jurisdiccional de estos as-
pirantes constituiría el complemento ideal en su pro-
ceso de formación, al tiempo que con ello se redu-
ciría sensiblemente la necesidad de acudir a otros
auxilios de caracter exógeno para la provisión tran-
sitoria de vacantes.

No resulta válida la objeción de que tales aspiran-
tes no tienen aún la condición de juez, pues esta



misma circunstancia negativa también concurre en
aquellos licenciados en derecho que son nombrados
jueces sustitutos o jueces de provisión temporal, y,
a fin de cuentas, los alumnos del Centro de Estu-
dios Judiciales tienen el mérito añadido de haber su-
perado unas pruebas selectivas, encontrándose ya
próximos al efectivo acceso a la condición de juez.
Tampoco cabe pensar que el desempeño de la fun-
ción jurisdiccional fuera a perturbar su proceso de
formación, cuando lo cierto es que no haría sino me-
jorarlo y completarlo, siendo posible, en todo caso,
compatibilizar uno y otro tipo de actividades, inte-
grándolas en un mismo esquema de formación y se-
lección. En este sentido, debe tenerse presente que,
como consecuencia de las medidas adoptadas por
el Consejo General a las que más adelante aludire-
mos, las plazas vacantes en la plantilla judicial afec-
tan principalmente a los juzgados con menor carga
de trabajo, lo que indudablemente facilitaría el co-
metido del juez en prácticas, quien, además, conta-
ría así, con un período de experiencia directa en un
juzgado de pequeña entidad antes de obtener su pri-
mer destino como juez de carrera, destino en el que
presumiblemente encontrará un volumen de trabajo
muy superior.

En todo caso, aunque la Ley Orgánica no contem-
pla expresamente la posibilidad a que se ha hecho
referencia, es lo cierto que tampoco la excluye. Pue-
de afirmarse, por ello, que sin necesidad de acome-
ter una reforma legal, bastaría con introducir las pre-
visiones necesarias en el Reglamento del Centro de
Estudios Judiciales y, si acaso, en el desarrollo re-
glamentario llevado a cabo en estas materias por el
Consejo General del Poder Judicial, para que la pro-
puesta aquí sugerida pudiese encontrar una efecti-
va realización.

III.-En relación con los magistrados suplentes, la
Ley Orgánica señala que su actuación podrá tener
lugar cuando no asistiesen magistrados (de carrera)
en número suficiente para constituir Sala y por cir-
cunstancias imprevistas y excepcionales no pudie-
se cubrirse la ausencia con otros magistrados pro-
fesionales que estuvieren libres de señalamiento. A
tal efecto, «podrá haber en las Audiencias Provin-
ciales y Tribunales Superiores de Justicia una rela-
ción de magistrados suplentes que serán llamados,
por su orden, a formar las Salas ... » (artículos 199 y
200.1 LOPJ).

Conforme a las previsiones de la propia Ley (ar-
tículos 200.2, 201 Y 202 LOPJ), los magistrados su-
plentes se nombran por el Consejo General del Po-
der Judicial a propuesta de la Sala de Gobierno del
Tribunal Superior respectivo entre personas que no
siendo jueces profesionales reunan, sin embargo,
los demás requisitos exigidos para el acceso a la
carrera judicial. Producido el nombramiento, que tie-
ne caracter honorífico, retribuído 1 y temporal, los su-
plentes cuya actuación efectiva resulte necesaria

1 En la actualidad, el régimen retributivo de los magistrados su-
plentes, basado en el cómputo de los días de actuación efectiva,
viene establecido en el artículo 9.1.a) del Real Decreto 391/1989,
de 21 de abril ("BOE" 22 de abril). por el que se establece la
cuantía del complemento de destino de los miembros del Poder

forman parte de la Sala con plenitud de Jurisdicción.
Para garantizar que su presencia sea siempre mi-
noritaria, se impone como límite el que no pueda
concurrir más de un magistrado suplente para for-
mar Sala (artículo 201.1 in fine LOPJ).

Los anteriores preceptos han sido desarrollados
por el citado Acuerdo del Consejo General del Po-
der Judicial de 15 de julio de 1987, en cuyos artícu-
los 9 a 24 se ofrece una reglamentación conjunta
para magistrados suplentes y jueces sustitutos en
todo lo relativo a convocatoria anual de las plazas,
requisitos necesarios para el nombramiento, forma
de presentación de solicitudes, criterios de preferen-
cia, tramitación del expediente (con propuesta de la
Sala de Gobierno y resolución por el Consejo Ge-
neral), régimen de incompatibilidades, estatuto per-
sonal y causas de cese en el cargo.

Transcurridos ya dos años de vigencia del citado
Acuerdo reglamentario, se observa en primer lugar
que si en la Ley Orgánica la existencia de una rela-
ción de magistrados suplentes se deja prevista como
una mera posibilidad, correspondiendo a las Salas
de Gobierno la facultad de proponerla, en la prácti-
ca, todos los Tribunales Superiores y Audiencias sin
excepción cuentan con una relación anual de ma-
gistrados suplentes cuyo nombramiento es objeto de
publicación en el Boletín Oficial del Estado. Y, más
aún, aunque el texto de la Ley sólo contempla esta
forma de suplencia para los Tribunales Superiores y
las Audiencias Provinciales, el Acuerdo del Consejo
General ha propiciado su extensión al resto de los
Organos colegiados mediante una Disposición Adi-
cional en la que se posibilita el nombramiento de ma-
gistrados suplentes también para el Tribunal Supre-
mo, la Audiencia Nacional y el extinguido Tribunal
Central de Trabajo.

Junto a esta generalización del nombramiento de
magistrados suplentes para todos los órganos cole-
giados, hay que señalar que la actuación efectiva de
aquéllos también se ha hecho cotidiana, pues por re-
gia general se acude al suplente sin agotar previa-
mente las posibilidades de sustitución ordinaria pre-
vistas en el artículo 199 LOPJ antes citado. Además,
en algunos casos (así en el Tribunal Supremo y al-
guna Sala del Tribunal Superior) la figura del magis-
trado suplente se ha utilizado en forma desnaturali-
zada, pues no opera allí como mecanismo para la
cobertura transitoria de ausencias o vacantes sino
como atípico reforzamiento de la plantilla ordinaria
del órgano judicial. Es decir, el magistrado suplente
no actúa en sustitución de un titular sino que viene
a incrementar el número de componentes de la Sala.

Por otra parte, la determinación de un concreto or-
den de preferencia entre los aspirantes (artículos
201.3 LOPJ y 10, regla 4, del Acuerdo) y el estable-
cimiento de un severo régimen de requisitos, incom-
patibilidades y prohibiciones (artículos 10, reglas 1 y
3, Y 19 del Acuedo), que excluye el nombramiento
de una buena parte de los posibles candidatos, han

Judicial y del Ministerio Fiscal, en relación con el apartado a) de
la Disposición Adicional 9 del Real Decreto 236/1988, de 4 de
marzo (" BOE" 19 de marzo) sobre indemnizaciones por razón
del servicio y en Orden del Ministerio de Eonomía y Hacienda de
13 de junio de 1988.
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determinado que las relaciones de magistrados su-
plentes publicadas cada año estén integradas prin-
cipalmente por jubilados de la carrera judicial y, en
muy inferior número, por jubilados de otros Cuerpos
de la Administración y juristas del ámbito universita-
rio, dándose la circuntancia de que en su mayoría
obtienen la renovación del nombramiento en años
sucesivos.

Así, se ha originado una suerte de planta o rela-
ción estable de magistrados suplentes, paralela a la
de magistrados de carrera en activo, en la que in-
cluso puede hablarse de plazas vacantes y de con-
cursos singulares para su provisión. En concreto, el
artículo 24 del Acuerdo del Consejo General parece
presuponer la existencia de una «plantilla» de su-
plentes y sustitutos, en cuanto establece unas nor-
mas para la provisión de «las vacantes que por cual-
quier causa se produjeren en los cargos de magis-
trado suplente o juez sustituto en el curso del año
judicial».

IV.-Las anteriores consideraciones pueden dar-
se en gran medida por reproducidas en lo tocante a
jueces sustitutos, toda vez que su régimen jurídico
lo determina la Ley Orgánica mediante remisión al
de los magistrados suplen.tes (artículo 212.2 LOPJ)
y, por su parte, el Acuerdo del Consejo General del
Poder Judicial de 15 de julio de 1987 ofrece una re-
glamentación conjunta de ambas figuras, salvo en
aspectos muy concretos en los que el diferente tra-
tamiento viene dado únicamente por la distinta na-
turaleza, unipersonal o colegiada, del órgano para
el que unos y otros son designados.

Conviene insistir en que la Ley Orgánica estable-
ce primeramente diferentes reglas de sustitución en-
tre los jueces de los diferentes órdenes jurisdiccio-
nales (artículos 210 y 211 LOPJ), contemplando lue-
go la posibilidad de que un juez sustituto ejerza la
jurisdicción pero sólo «en los casos en que no sea
posible la aplicación de lo dispuesto en los artículos
precedentes» (artículo 212 LOPJ). En la práctica, sin
embargo, salvo en las capitales con mayor número
de juzgados, no suelen agotarse previamente aque-
llos mecanismos prioritarios de sustitución sino que
se acude directamente al juez sustituto.

El Boletín Oficial pública cada año un relación de
jueces sustitutos nombrados por el Consejo Gene-
ral a propuesta de las respectivas Salas de Gobier-
no para los distintos órganos unipersonales de cada
Territorio. Es claro que muchos de los nombrados
como sustituos no actúan de modo efectivo salvo, si
acaso, durante la vacaciones del titular del juzgado.
Pero existe también un considerable número de juz-
gados que, encontrándose vacantes durante largos
períodos, son atendidos de modo continuado por el
juez sustituto, quien, por regla general, obtiene la re-
novación anual de su nombramiento y desempeña
initerrumpidamente la función durante periodos de
tiempo que a veces se miden por años. Se da en-
tonces la circunstancia de que es el juez sustituto
quien confiere continuidad a funcionamiento del juz-
gado, hasta el punto de que la esporádica presen-
cia de un juez titular llega a ser contemplada por
aquél como una perturbadora interrupción de su nor-
mal actividad.

Puesto que los jueces sustitutos perciben su re-
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tribución en función de los días de actuación efecti-
va (artículo 9.2 del Real Decreto 391/1989 antes ci-
tado), no es de extrañar que aquellos juzgados que
presumiblemente van a permanecer vacantes por
más tiempo sean los más solicitados por los aspi-
rantes al cargo de sustituto. Por otra, parte, parece
natural que los jueces de carrera tiendan a ocupar
preferentemente los juzgados con una carga de tra-
bajo más razonable, dejando vacantes, si les queda
opción para ello, aquellos otros sobre los que pesa
un mayor número de asuntos a resolver. Vemos así
cómo la existencia de vacantes en la plantilla judi-
cial puede acabar determinando que los juzgados
con mayor volúmen de trabajo sean precisamente
los que resultan encomendados a los jueces sus-
titutos.

Aunque más adelante se hará referencia a las me-
didas adoptadas por el Consejo General del Poder
Judicial para paliar las disfunciones resultantes de
una excesiva movilidad judicial y de la concentra-
ción de las vacantes en los juzgados de mayor car-
ga de trabajo, las anteriores consideraciones ponen
de manifiesto la necesidad de llevar a cabo con el
mayor rigor la selección del candidato más idóneo
para el cargo de juez sustituto, especialmente res-
pecto de aquellos juzgados en que presumiblemen-
te vaya a tener aquél una actuación efectiva y
continuada.

A tal efecto, la Ley Orgánica otorga preferencia a
quienes «hayan desempeñado funciones judiciales
o ejercido profesiones jurídicas o docentes en estas
materias», excluyendo en todo caso el nombramien-
to de quienes ejerzan las profesiones de Abogado
o Procurador (artículo 21.2 en relación con el 201.3
LOPJ). Por su parte, el Acuerdo reglamentario del
Consejo General (artículo 10, regla 4, apartado f) ex-
tiende la prohibición a quienes hubieren ejercido du-
rante los dos últimos años los cargos de Abogado o
Procurador ante la Audiencia o Juzgado para el que
se pretenda el nombramiento de magistrado suplen-
te o juez sustituto.

El citado Acuerdo reglamentario no contempla el
nombramiento de jueces sustitutos específicamente
adscritos a los juzgados de cada orden jurisdiccio-
nal. De este modo, el nombramiento confiere la con-
dición genérica de juez sustituto de una determina-
da población, y «en las localidades donde existan
juzgados de diferentes órdenes jurisdiccionales, la
adscripción de los jueces sustitutos a cada uno de
ellos la realizará la Sala de Gobierno atendiendo
principalmente al grado de especialización jurídica
que tuviesen acreditado los jueces sustituos que en
cada momento se encontraran disponibles» (artícu-
lo 15 in fine del Acuerdo). A tal fin se establece que
las solicitudes de los candidatos deberán contener
«relación de méritos que e estime oportuno alegar
y, en su caso, grado de especialización en las dis-
ciplinas jurídicas propias de uno o varios órdenes ju-
risdiccionales» (artículo 10, regla 3, apartado e).

Pese a que el sistema descrito viene a poner fin
a la práctica anterior en la que se hacía de forma au-
tónoma la convocatoria de plazas y el nombramien-
to de los entonces denominados «magistrados de
trabajo suplentes», parece que en este campo ha
vencido la inercia autonomista de la Jurisdicción La-
boral, pues ya en el curso del año 1989 el Boletín



Oficial del Estado ha publicado diferentes acuerdos
de nombramiento de «jueces sustitutos de los so-
cial», figura carente de toda base normativa pero
cuya consagración como versión actualizada de los
antiguos «magistrados de trabajo suplentes» pare-
ce inevitable.

V.-En cuanto a los Jueces en régimen de Provi-
sión Temporal la Ley Orgánica prevé su nombra-
miento para supuestos de vacancia prolongada de
un juzgado, en los que pueden no resultar adecua-
das las fórmulas ordinarias de sustitución previstas
para situaciones más transitorias.

Cuando una plaza de juez resulta desierta en un
concurso, la Sala de Gobierno del Tribunal Superior
habrá de valorar si el juzgado vacante puede ser
atendido adecuadamente mediante sustitución por
el titular de otro juzgado, o mediante prórroga de ju-
risdicción o comisión de servicio, o si, por el contra-
rio tales medios ordinarios resultan previsiblemente
inadecuados o insuficintes. En este último caso, la
Sala de Gobierno remitirá al Consejo General pro-
puesta motivada para s4 provisión en régimen tem-
poral. Corresponde al Consejo decidir si procede o
no adoptar este régimen extraordinario pero, una
vez tomada esta decisión en sentido favorable, com-
pete a la Sala de Gobierno respectiva la convocato-
ria del concurso así como su resolución y el consi-
guiente nombramiento del juez de provisión tempo-
ral (artículos 428 a 431). Del nombramiento efectua-
do por la Sala de Gobierno se dará cuenta al Con-
sejo General del Poder Judicial, que lo dejará sin
efecto si no de ajustarse a la Ley (artículco 431.3
LOPJ).

Aunque en la práctica se ha originado un cierto
confusionismo entre la figura del juez sustituto y la
del juez de provisión temporal, de modo que no hay
un criterio certero para determinar cuándo se opta
por una u otra fórmula, en principio puede afirmarse
que la provisión temporal constituye un régimen aún
más extraordinario o excepecional, por cuanto arran-
ca de la certeza de que el juzgado carece de títular,
nombrándose temporalmente a una persona para
que desempeñe efectivamente la función jurisdiccio-
nal, en tanto que la previsión legal del juez sustituo
tiene como fundamento la mera posibilidad o even-
tualidad de una ausencia o vacancia. Partiendo de
esta distinción, no resulta fácil comprender la razón
por la que el nombramiento de los jueces sustitutos
se reserva al Consejo General del Poder Judicial, te-
niendo las Salas de Gobierno una mera facultad de
propuesta de candidatos (artículo 152.2.3 LOPJ),
habiéndose especificado reglamentariamente que
aquella propuesta no tiene carácter vinculante (artí-
culo 13" parráfo segundo del Acuerdo del Consejo
General) y, sin embargo, tanto la selección como el
nombramiento de los jueces de provisión temporal
quedan encomendados a la Sala de Gobierno (artí-
culo 152.2.5 LOPJ) correspondiendo al Consejo Ge-
neral tan sólo la función de fiscalizar la legalidad de
aquel nombramiento.

En este caprichoso reparto de competencias, pa-
rece que la Ley Orgánica ha querido contrarrestar
la mayor atribución competencial a las Salas de Go-
bierno en el nombramiento de jueces de provisión
temporal, estableciendo en su artículo 431.2 un or-

den de preferencia entre candidatos más minucioso
y pormenorizado que el enunciado para el nombra-
miento de magistrado suplente o juez sustituto en el
artículo 201.3 de la propia Ley.

Por lo demás, los nombramientos de provisión
temporal se hacen por un año, que podrá prorrogar-
se por otro más con arreglo al mismo procedimiento
(artículo 432.2 LOPJ). Por vía reglamentaria se ha
concretado que dicha prórroga podrá acordarse por
una sola vez y requerirá la previa autorización del
Consejo General (art. 7 del Acuerdo).

Durante el desempeño del cargo, los jueces de
provisión temporal quedarán sujetos al estatuto jurí-
dico de los miembros de la carrera judicial, con de-
recho a percibir remuneración (art. 432.1 LOPJ). El
aspecto retributivo se encuentra regulado actual-
mente en el artículo 9.2 del Real Decreto 391/1989
de 21 de abril (<<BOE» de 22 der abril) que lo cifra
en un 85 por 100 de las retribuciones básicas del
juez titular, excluidos trienios, y un 100 por 100 del
complemento de destino, con derecho a pagas ex-
traordinarias y vacaciones.

En la Ley Orgánica aparecen reguladas con algún
detenimiento las causas de cese en el cargo de pro-
visión temporal (art. 433) incluyéndose entre ellas,
claro es, el transcurso del período de tiempo para el
que fue nombrado y el hecho de que fuere nombra-
do un juez titular para la misma plaza.

Por otra parte, y para evitar que la situación ex-
cepcional se perpetue, el artículo 428.2 LOPJ esta-
blece que «en las convocatorias de oposiciones ha-
brán de incluirse todas las plazas vacantes, inclui-
das las servidas por jueces de provisión temporal»,
añadiendo que estas últimas «deberán anunciarse
en los concursos ordinarios al menos una vez al
año».

La estricta observancia del precepto legal no ofre-
cería mayores dificultades si se contase con una
plantilla judicial razonablemente cubierta y si no
existiesen tan considerables desigualdades en la
carga de trabajo que pesa sobre los Juzgados de di-
ferentes localidades. Pero en tanto subsista en la
plantilla judicial un número de vacantes tan impor-
tante como el existente en la actualidad, es induda-
ble que el precepto últimamente transcrito habrá de
colocar a los rectores de la política judicial ante la di-
fícil disyuntiva de guardar rigurosa observancia a la
letra de la Ley o articular una vía de excepción en
aras de un mejor servicio público judicial. En efecto,
el ofrecimiento de todas las plazas vacantes a las
sucesivas promociones de nuevos jueces, así como
la inclusión de todas ellas al menos una vez al año
en los concursos de traslado, tal y como prescribe
la Ley, determinaría un considerable aumento de la
movilidad de los jueces y una sistemática vacancia
de aquellos Juzgados con mayor carga de trabajo.

En esta situación, el Consejo General del Poder
Judicial ha considerado necesaria la adopción de
determinadas medidas. De un lado, por Acuerdo de
julio de 1987, se establece un período mínimo de un
año de permanencia obligada de los jueces de carre-
ra en su primer destino. De otra parte, y en virtud
de Acuerdo de 26 de septiembre de 1985, se exclu-
ye de las convocatorias de oposiciones y de los con-
cursos ordinarios de traslado hasta un total de 235
vacantes correspondientes a los Juzgados con me-
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nor volumen de trabajo, a fin de que los jueces de
carrera ocupen aquellas plazas que más necesitan
ser prontamente cubiertas de modo permanente.

Ciertamente, la solución adoptada resulta discuti-
ble desde un punto de vista de estricta legalidad,
pero debe reconocerse que viene en gran medida
forzada por la situación antes descrita, y no parece
fácil sugerir una respuesta a corto plazo que resulte
más acorde con la literalidad de la norma y que no
sea, al propio tiempo, gravemente perturbadora para
la organización del sistema judicial y, en definitiva,
para el interés general de la comunidad.

En todo caso, sí hay un punto en que la decisión
del Consejo General no resulta explicable y, en buea
medida, puede ser techada de incongruente. Así, su-
puesta la necesidad, por las razones ya expuestas
de política judicial, de excluir un determindo número
de Juzgados de las convocatorias de oposiciones y
de los concursos de traslado, no se entiende la ra-
zón por la que sólo un número relativamente peque-
ño de tales vacantes (99, según la Memoria de 1988)
dan lugar al nombramiento de un juez provisional
temporal, en tanto que el resto de las plazas (296,
según resulta de la propia Memoria) se encomien-
den a un juez sustituto. Tal anomalía constituye una
clara desnaturalización de la figura del sustituto y
comporta, según se dijo, un notable desconcierto a
la hora de difereciarla del juez de provisión temporal.

Puede pensarse que el Consejo General prefiere
el nombramiento de un juez sustituto, que a fin de
cuentas es de su propia competencia, en lugar de
acudir a la fórmula del juez de provisión temporal a
posteriori. También cabe imaginar que las Salas de
Gobierno no están haciendo uso de la facultad de
proponer la adopción del régimen extraordinario de
provisión temporal y sea éste el motivo de que pre-
domine el nombramiento de jueces sustitutos. Cua-
lesquiera que sea la causa, se obtiene la impresión
de que una y otra figura no tienen unos perfiles ne-
tamente diferenciados y que la distinción trazada en
torno a ellas por la Ley Orgánica acaso carezca de
fundamento.
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VI.- A modo de conclusiones pueden destacarse
las siguientes:

1. En la regulación que hace la Ley Orgánica del
Poder Judicial de los magistrados suplentes,
jueces sustitutos y jueces de provisión tempo-
ral, se echa en falta una previsión específica
para que tales cometidos de suplencia pue-
dan ser desempeñados por los alumnos del
Centro de Estudios Judiciales, que ya han su-
perado las correspondientes pruebas selecti-
vas o concurso de méritoss y se encuentran
próximos a su nombramiento como integran-
tes de la carrera judicial.

2. La ordenación legal de estas figuras adolece
de una notable artificiosidad, estableciéndose
diferentes categorías que en la práctica vie-
nen a cumplir un mismo cometido y que ca-
recen, por tanto, de la suficiente substantivi-
dad. Se establecen, además, diferencias no
justificadas en el procedimiento y en la com-
petencia para el nombramiento.

3. En todo caso, las diferencias de la regulación
contenida en la Ley Orgánica del Poder Judi-
cial no ofrecerían graves problemas si existie-
se una plantilla judicial razonablemente cu-
bierta y estabilizada, pues la aplicación de ta-
les normas podría quedar entonces reducida
a un limitado número de situaciones, siempre
inevitables pero en definitivca anecdóticas.

Sin embargo, el importante número de vacantes
existentes en la actualidad ha conferido a esta nor-
mativa un protagonismo que no parecía previsto en
la mente del legislador, y ha determinado al Conse-
jo General del Poder Judicial a llevar a cabo un de-
sarrollo reglamentario y, sobre todo, una puesta en
práctica de aquellas previsiones legales, así como a
la adopción de determinadas medidas complemen-
tarias de política judicial, en términos en parte expli-
cables desde el punto de vista de las necesidades
de la Administración de Justicia, pero no siempre fá-
ciles de conciliar con el texto de la Ley Orgánica.



INTERNACIONAL

Democracia formal y Derechos Humanos en Colombia
Nubia SERRANO WHITTINGHAN

Todos los signos de la realidad colombiana, se-
ñalan sin lugar a equívocos, una quiebra absoluta
de los derechos humanos, especialmente el dere-
cho a la vida. Ningún sector social ha escapado de
este fenómeno: dirigentes políticos, magistrados,
jueces, periodistas, docentes, sindicales, campesi-
nos, profesores, estudiantes, religiosos, activistas de
derechos humanos, colombianos todos, que han pe-
recido en el fragor de un conflicto que amenaza to-
dos los cimientos de una sociedad en gravísima cri-
sis. Cada día de 1988 perecieron más de doce per-
sonas en razón a los enfrentamientos ideológicos,
lo que arrojó el impresionante saldo de 3.600 asesi-
natos, se cometieron más de 60 masacres, defini-
das como muerte colectiva de 5 o más personas, en
las cuales perecieron más de 600; en los primeros
cuatro meses de 1989 fueron asesinadas más de
700 personas por motivos políticos y se cometieron
más de 25 masacres, diseñadas y ejecutadas por
los tenebrosos grupos paramilitares o escuadrones
de la muerte 1.

La agudización de este conflicto, de esta guerra
sucia, se da en Colombia dentro de grandes con-
trastes de nuestra vida nacional, a pesar de la preo-
cupación del régimen por mantener la máscara de
estado de derecho; gobernando desde hace 40
años, salvo breves interrupciones, con el mecanis-
mo de estado de sitici, al que siempre está presto
y listo a revitalizar, degenerándose en un Régimen
autoritario con marcado sabor militarista debido al
peso político de las fuerzas armadas en las decisio-
nes de Gobierno y que actúan siempre dentro de la
doctrina de la Seguridad Nacional, concepción ideo-
lógica acogida no sólo en los sectores del aparato
militar y de seguridad del Estado, sino también en
sectores de la clase dirigente del país que conside-
ran que las soluciones a la vasta gama de conflictos
sociales y políticos que agobian a Colombia, sólo
pueden imponerse por la «razón» de las armas y de
la violencia.

Un sistema democrático que convive además con

1 Informe del Comité Permanente para la Defensa de los De-
rechos Humanos en su VI Congreso, 1989.

agrupaciones de sicarios, mercenarios, o grupos pa-
ramilitares, que como lo certificara ante el Congreso
de la República, el Ministro del Interior, en agosto
de 1987, ascienden a 138 que actúan para frenar la
creciente protesta social y desarollar a fondo la
guerra sucia dadas las enormes desigualdades so-
ciales, económicas y políticas en Colombia. Esta vio-
lencia se ha ensañado contra los sectores popula-
res y ni el Poder Judicial ha escapado puesto que
una comisión judicial integrada por dos jueces, dos
secretarios y diez técnicos de la policía técnica, el
pasado 18 de enero fué masacrada a manos del gru-
po paramilitar «los masetos», que por lo demás se
ha establecido de manera oficial, recibió instrucción
militar de asesores israelíes.

Esta situación se enmarca también en la crisis del
sistema políticdo por el predominio de los dos parti-
dos tradicionales, liberal-conservador, que durante
20 años se alternaron el poder, por mandato cons-
titucional, dejando sin opción a corrientes del pen-
samiento diversas; pacto denominado Frente Nacio-
nal, que se aplicaba a todas las escalas de la admi-
nistración con rigor matemático en la distribución de
los cargos y que aún se aplica en los dos máximos
organismos de la judicatura. Por ello ante el surgi-
miento de nuevas fuerzas políticas, estas son física-
mente eliminadas, como ocurre con el nuevo parti-
do político la Unión Patriótica, surgido de los acuer-
dos de paz suscritos entre el Gobierno de Belisario
Betancurt y el movimiento armado, que ha visto caer
a más de 1.000 de sus militantes, entre ellos a su
presidente y candidato a la presidencia de la Repú-
blica Jaime Pardo Real, en menos de cuatro años
de existencia. Parece que en Colombia, produce
miedo ejercer la democracia.

Por su parte el Gobierno colombiano, ha mante-
nido una actitud y ha proyectado una imagen al ex-
terior de impotencia y de víctima de la violencia de
las dos extremas, invitando a su «compasión» y so-
lidaridad irrestricta. Fácil manera de eludir sus de-
beres y responsabilidades constitucionales y lega-
les, para garantizar la plena vigencia de la Demo-

2 Decreto legislativo 1038/84 de 30 de abril. Ultima declarato-
ria de estado de sitio.
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cracia, mientras cientos de miles de inermes ciuda-
danos caen abatidos en ciudades y campos. Si bien
es cierto, el Gobierno adoptó algunas medidas para
combatir estos grupos paramilitares, fruto de las pre-
siones y exigencias de diversas organizaciones so-
ciales internacionales y nacionales, tales como la
creación de una comisión de alto nivel con funcio-
nes de asesoramiento y coordinación contra los gru-
pos paramilitares; limitación de la colaboración de
los civiles con las fuerzas armadas para actividades
no agresivas, al prohibir la entrega de armas de uso
privativo de las fuerzas armadas3

, también se ob-
serva que los asesinatos y violaciones generaliza-
das de los derechos humanos, se acentúan y que la
Comisión de alto nivel, sólo se reunió por primera
vez en agosto de este año -las medidas fueron ex-
pedidas en abril-, debido a la toma que del Minis-
terio del Interior hicieran dirigentes de la Unión Pa-
triótica exigiendo acciones eficaces para la defensa
de la vida de sus militantes, puesto que en sólo 8
días les habían asesinado a 12 de sus cuadros
directivos.

Comportamiento económico

En este terreno se puede decir que existen dos
países, el país de la opulencia en oposición al país
de la miseria. El producto interno bruto, valor agre-
gado de la economía, sobrepasó el 5 por 100 cifra
destacable en el contexto Latinoamericano, con cre-
cimiento de los ingresos internos, producto de la in-
yección de capitales provenientes del narcotráfico,
incorporado en casi todos los sectores de la econo-
mía. A pesar de la mejoría de estos indicadores eco-
nómicos, según datos oficiales, uno de cada cuatro
colombianos vive en condiciones de miseria: desem-
pleo de un 15 por 100 de la fuerza de trabajo en los
grandes núcleos urbanos y otro tanto en los secto-
res de la economía informal; la inflación a diciembre
de 1988 llegó a un 30 por 100; el encarecimiento
constante de los productos básicos de la canasta fa-
miliar, debido a la incidencia de los costes del ser-
vicio de la deuda externa, influido su crecimiento por
la devaluación constante de la moneda, ha dejado
además sin capacidad adquisitiva los salarios, es-
pecialmente al salario mínimo que equivale a 85 dó-
lares, es decir unas 12.000 pesetas y que lo deven-
ga el 70 por 100 de la población económicamente
activa; los gastos improductivos, gastos militares y
servicio de la deuda externa consumen el 54 % del
presupuesto nacional. Estos guarismos explican el
empobrecimiento generalizado de la población.

Violencia y Paramilitarismo

Misiones internacionales de derechos humanos
como Amnistía Internacional, Comisión Internacional
de observación judicial presidida por el premio No-
bel de la Paz, Adolfo Pérez Esquivel, Pax Christi,
Justicia y Paz. El grupo de trabajo sobre desapari-

3 Reglamento de combate de contraguerrillas. Resolución
05/69, artículo 185 del Comando General del Ejército para la crea-

64

ción forzada de la Comisión de derechos humanos
de Naciones Unidas, (GIT) American Watch, entre
otras, han palpado esta cruda realidad resaltando en
sus informes con enorme preocupación, la existen-
cia en Colombia de grupos de justicia privada o pa-
ramilitar con vinculación a ellos de miembros de las
fuerzas armadas y de los servicios de seguridad del
estado, tanto activos como en retiro, comprometidos
en las desapariciones de personas, ejecuciones ex-
trajudiciales y torturas dentro de un marco de cre-
ciente amedrantamiento, inseguridad y zozobra de-
bido a las constantes amenazas y crímenes que a
diario se cometen.

El Director ejecutivo de American Watch en de-
claraciones dadas al diario The New York Times, el
31 de agosto afirmó. «Los traficantes establecen
alianzas con la policía y las fuerzas armadas y han
terminado incluyendo entre sus enemigos a políticos
de partidos tradicionales, jueces, periodistas y a
cualquiera que quiera hacer de Colombia una demo-
cracia funcional». Agregó que los asesinatos come-
tidos por los narcotraficantes colombianos tuvieron
la «complicidad de militares y policías basada en la
corrupción o en el virulento anticomunismo común a
todos ellos».

Sin duda alguna, la mafia del narcotráfico ha ge-
nerado en Colombia mucha de la violencia que hoy
desangra al país pero también es cierto que en mu-
chos de estos casos han actuado en colaboración o
con la complicidad de los organismos de seguridad
del Estado, como arriba se expresó por el director
de ese prestigioso organismo de derechos huma-
nos.

Son múltiples las denuncias y los casos en lOS
cuales se les implica en violaciones de los derechos
fundamentales. Citemos ejemplos:

En febrero de 1983 el entonces fiscal General de
la Nación, Carlos Jiménez Gómez denunció a 58
miembros de las fuerzas armadas como pertene-
cientes al grupo paramilitar, Muerte a secuestrado-
res, MAS.

El Ministro de la Defensa de entonces, General
Fernando Landazal Reyes, rechazó en tono airado
las acusaciones y los militares comprometidos fue-
ron absueltos. Gozan de fuero militar y por tanto son
juzgados por sus pares.

En la masacre de trabajadores bananeros en la
zona de Urabá, nordeste de la provincia de Antio-
quia, la juez encargada de la investigación dió a co-
nocer la responsabilidad de varios miembros del ba-
tallón voltígeros en comunión peligrosa con elemen-
tos del MAS., en vínculos con el narcotráfico, ga-
naderos y agentes de seguidad del Estado. La juez
tuvo que abandonar el país pero su padre fue ase-
sinado en mayo de este año.

La juez que prosiguió el diligenciamiento María
Elena Díaz, fue asesinada el pasado mes de agosto.

El 19 de abril el máximo Tribunal de lo contencio-
so, dictó sentencia contra la Nación por el crimen
del juez Juan F. Sarmiento a manos de tres miem-
bros del departamento de seguridad -DAS-, afir-

ción de juntas de autodefensa.



mó: Queda perpleja la sala ante la indefensión en
que se encuentran algunos funcionarios jurisdiccio-
nales, especialmente los que pertenecen a la justi-
cia penal, ante delincuentes que en mal momento
son aceptados como colaboradores de los órganos
del Estado y que ejercen su actividad criminal con
la complacencia, en muchos casos de sus su-
periores».

Sobre el asesinato del presidente de la Unión Pa-
triótica, el ex magistrado Jaime Pardo Leal, se co-
noció un informe secreto del Ministerio de Defensa,
en el que se revelan llamadas efectuadas ente el sin-
dicado de este magnicidio, el narcotraficante Gon-
zalo Rodríguez Gacha, a números telefónicos
correspondientes al comando de caballería del ejér-
cito.

En cuanto a los hechos del Palacio de Justicia en
donde murieron once magistrados del máximo Tri-
bunal y un centenar de empleados y funcionarios,
se ordenó la investigación de quienes dirigieron los
operativos militares por violación de los acuerdos de
Ginebra, torturas y desaparición de varias personas
entre civiles y guerrilleros.

En el caso de la investigación por la masacre ju-
dicial, el director de Instrucción Criminal Carlos E.
Lozano, en declaraciones a la prensa afirmó: «lo que
sucede es que uno no sabe a la hora de pedirles pro-
tección o cuando por cualquier motivo es necesario
revelarles detalles de una investigación, cual de
ellos puede estar al servicio de la ultraderecha. Hay
que depurar las Instituciones Armadas del Estado,
porque además ya no le estan haciendo caso ni al
presidente de la República».

Con posterioridad a estas declaraciones fue de-
nunciado por el General y Ministro de la Defensa
ante el Tribunal Supremo y días después Lozano To-
var presentaba renuncia «voluntaria» de su cargo.
Con posterioridad a la masacre, varios campesinos
de la región donde ocurrió el genocidio, asfixiados
por la cruda violencia se decidieron en colaborar con
las autoridades para la identificación de sus autores,
pero todos fueron asesinados y uno de los investi-
gadores de la policía técnica judicial, Francisco Her-
nández, también fue asesinaso el 9 de junio de 1989
en Bogota.

Justicia y Democracia

Cabe preguntarse entonces, qué ocurre con la jus-
ticia, qué papel juega dentro de este estado crítico
de cosas, esa descomposición generalizada y esa
alarmante impunidad.

La característica de la situación actual es la exis-
tencia de una disimilitud, el fetiche de la apariencia

. venerada de un estado de derecho y la reivindica-
ción más sentida de la vigencia de un real Estado
de derecho. Los derechos ciudadanos y los dere-
chos sindicales son expresiones subversivas y por
tanto sujetas a tratamiento policiaco y paramilitar.

En la Rama jurisdiccional se ha instrumentalizado
una estructura profundamente antidemocrática con
la aquiescencia de la clase dirigente y que le ha im-
pedido jugar el protagónico papel en la defensa de
principios democráticos del derecho y se expresa
en:

- El bipartidismo, según el cual sólo pueden ac-
ceder a los cargos dentro de los máximos organis-
mos de la justicia quienes formen parte de los dos
partidos tradicionales, dejándose sin ninguna opor-
tunidad a quienes no se encuentren dentro de este
estrecho marco confesional en detrimento de men-
talidades preclares y progresistas.

- Cooptación y carencia de una carrera judicial
derivados de la subversión por inaplicación de las
normas constitucionales y legales sobre la materia
que ha generado la inestabilidad laboral y el some-
timiento de sus integrantes a penosas e indignas se-
siones electorales cada dos años, período máximo
de permanencia en los cargos, y que ha desviado a
magistrados y jueces del análisis institucional sobre
los graves problemas de la justicia.

- Falta de autonomía presupuestal, que la ha co-
locado en una mayor postración. Presupuesto raquí-
tico que conlleva a precarias condiciones de remu-
neración puesto que un Magistrado del Máximo Tri-
bunal de Justicia no alcanza a devengar ni 150.000
pesetas mensuales; ausencia total de un sistema de
seguridad social, de planes de vivienda y dotación
adecuada y mínima de los despachos judiciales,
amén de la sobresaturación de causas en conside-
ración al desmesurado aumento de la criminalidad y
al obsoleto y caduco sistema investigativo, a pesar
de que tan solo son denunciados el 20.4 por 100 de
los delitos contra la vida de las personas.

- Las garantías a la vida, el asesinato, masacre
--cerca de 150 magistrados y jueces han sido ase-
sinados en los últimos cinco años-, las amenazas
de muerte que a diario se producen a tal punto que
hoy más de 1.200 jueces del área penal se encuen-
tran asediados por tan grave y preocupante flagelo,
ha obligado a magistrados, jueces y fiscales a aban-
donar el país o bien a renunciar a sus cargos para
proteger su vida y la de sus familias.

¿Cómo sostener entonces la existencia y vigen-
cia de un Estado de derecho? ¿Cómo explicar que
estas situaciones de postración abandono y desidia,
son resultantes de una actitud pasiva, cuando no
omisiva de parte de quienes en el país dirigen sus
destinos?

¿Cómo aclarar al mundo democrático que se han
limitado a su crítica acerva pero que nada han ade-
lantado en su modernización, adecuación y protec-
ción, puesto que una eficaz acción investigativa po-
dría acercarse a sus propias actividades ilegales y
que además en situaciones de riesgo contra sus pri-
vilegios o ante la elevación de la protesta social, con-
taban con el expediente de la justicia penal militar,
en ejercicio del estado de sitio?

Difícil resulta explicar como se ha desinstituciona-
lizado el Estado de Derecho, por el abuso del ejer-
cicio del estado de excepción al que han constituido
en soporte de arbitrariedad, impunidad y desborda-
miento de las facultades presidenciales al legislar en
todas las materias de la administración pública, des-
conociendo las mínimas garantías procesales, el de-
recho a la defensa, dejando sin operancia el recur-
so del habeas corpus, entre otras medidas, en últi-
mas legitimando las violaciones a los derechos
humanos.

Todas estas situaciones fueron el gérmen y hoy
la razón de la existencia de la Asociación Nacional
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de Magistrados. Jueces y Empleados que en su lu-
cha diaria por la vigencia de una democracia plena
y la defensa de los principios democráticos del de-
recho, las han recogido en su ideario programático,
con enormes costes en vidas humanas.

En consideración al fallo de incollstitucionalidad
declarado por la Corte Suprema de Justicia de la
norma que le atribuia competencia a la Justicia pe-
nal militar para juzgar civiles en 1987, el régimen se
ha preocupado por recuperarle un ambiente al es-
tado de sitio y para ello y entre tanto ha ideado otros
mecanismos y fórmulas, como la creación de una ju-
risdicción especial de orden público con competen-
cias poco definidas pero con procedimientos recor-
tados en perjuicio de los derechos de los procesa-
dos, en lo que el ex fiscal general, Serpa Uribe ha
dado en llamar «Derecho penal terrorista", así como
creación de jefaturas militares en zonas declaradas
con perturbación del orden público con absolutas fa-
cultades en todos los órdenes.

Son pues, mecanismos y acciones estructural-
mente antidemocráticos que trascienden al plano de
la credibilidad ciudadana y profesional en desmedro
de la seguridad jurídica que se debe ofrecer a los
asociados, puesto que esa alarmante impunidad, no
puede ser imputable, ni mucho menos, a la Rama ju-
risdiccional, sino al Gobierno que peligrosamente
conduce al país a la pérdida de la legitimidad del Es-
tado ante la pasividad e incapacidad asumida para
frenar la barbarie de la guerra sucia y no garantizar
la vida e integridad de los jueces. La impunidad rei-
nante, pues, se ha constituido en el instrumento idó-
neo de consolidación del terrorismo de Estado con
sus nefastas secuelas. De allí la afirmación del ex
fiscal Jiménez Gómez, «La crisis de la justicia es un
flagelo y una consecuencia del decaimiento general
de la fe en las instituciones, del antiestatismo y del
anticontitucionalismo" .

Guerra al Narcotráfico

Resulta ineludible hacer algunas apreciaciones
sobre el clima de violencia que hoy se afronta en lo
que el Presidente Barco ha denominado «guerra
contra el narcotráfico" y sobre los resultados con-
cretos de las medidas adoptadas por estado de sitio
para combatir estas mafias.

Vale la pena hacer algunas consideraciones pre-
vias, pese a lo complejo del fenómeno.

La carencia de perspectivas futuras en materia
económica de enormes capas de la población, las
llevo a la realización de actividades arriesgadas pero
altamente rentables y tentadoras. Primero fue la ex-
tracción de esmeraldas y el cultivo y exportación de
la marihuana y más tarde la cocaina.

Lo cierto es, que el capital del narcotráfico ha pe-
netrado todos los sectores de la sociedad, el mundo
de los negocios, los medios de la comunicación, la
industria, el capital financiero, el comercio, los de-
portes y algunas instituciones del Estado: valga de-
cir que ha logrado modificar considerablemente toda
la estructura política y social con notorias inciden-
cias en el sector laboral y del capital del monopolio
y latifundio. En los últimos diez años como forma de
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lavar los dineros del narcotráfico se calcula que la
mafia ha hecho inversiones en tierras e inmuebles
del sector urbano y rural, de cerca de cinco mil qui-
nientos millones de dólares, según informa la fede-
ración de lonjas en noviembre de 1988, habiendo
adquirido cerca de un millón de hectáreas en zonas
de colonización aptas para el desarrollo de la gana-
deria y productos agrícolas y claro esta el cultivo de
sustancias alucinógenas. Se ha venido desplazan-
do en consecuencia, el cultivo de productos agríco-
las tradicionales con las obvias repercusiones en la
economía global del país, no solo por la vinculación
de grandes sectores humanos a esta actividad, sino
también como ya se ha dicho, porque sectores de
estas mafias mantienen estrechas relaciones con
militares y grupos paramilitares que han provocado
el éxodo masivo de familias campesinas a los nú-
cleos urbanos, víctimas de la guerra sucia y que se
han visto precisadas a vender o abandonar sus pro-
piedades por la falta de garantías para desarrollar
su labor y defender la vida.

El innegable poder económico del narcotráfico li-
gado con el militarismo ha institucionalizado el terro-
rismo y al mismo tiempo les ha permitido llegar a la
esfera de la política, bien financiando a un buen sec-
tor de parlamentarios de los partidos tradicionales
en sus campañas electorales, ya creando sus pro-
pios movimientos políticos, como el movimiento de
renovación nacional, Morena, que en pasados me-
ses surgiera, reafirmando en su programa la preser-
vación de los grupos de autodefensa o paramilita-
res, razón de su existencia.

En todo este proceso si bien han tenido que en-
frentar medidas represivas impulsadas por algunos
sectores, escasos por cierto, de la clase dominante
en Colombia, también lo es que algunos gobiernos
les han hecho concesiones para la entrada de sus
capitales en la economía legal, decretando amnis-
tías tributarias para capitales no declarados. Caso
del Gobierno de Belisario Betancurt y del actual de
Barco Vargas en 1986.

Así pues, se hace necesario el balance las medi-
das adoptadas en esta guerra.

Más de once mil detenidos y solo dos o tres po-
sibles extradiciones, pero sólo con cargos relaciona-
dos con el lavado de dólares mientras la cúpula con-
tinúa en libertad.

Los bienes decomisados y que tanta espectacu-
laridad han causado, según afirman los estudiosos
del constitucionalismo colombiano, pueden quedar
sin respaldo legal con las consiguientes demandas
contra la nación por los daños que las mismas hu-
biesen sufrido y los perjuicios causados, ya que se
invierte en los decretos la carga de la prueba en el
sentido que la persona cuestionada debe probar la
licitud en la adquisición de esos bienes. Propieda-
des que por lo demás, se valoran en tres veces más
que la «ayuda" ofrecida por el gobierno norteame-
ricano de sesenta y cinco millones de dólares, para
su erradicación.

Afloran en este análisis otros interrogantes acer-
ca del por qué no se han realizado operativos sobre
regiones señaladas de tiempo atrás en los informes
del Departamento administrativo de seguridad, DAS,
policía secreta del Gobierno, como los núcleos de
las actividades de los narcoparamilitares; tampoco



existe explicación suficiente de las razones por las
cuales no se ha producido ningún pronunciamiento
oficial sobre los contactos de mercenarios israelíes
y británicos con los narcotraficantes, máxime cuan-
do estos han dicho que su actividad la ejercieron con
asentimiento de algunos oficiales del ejército co-
lombiano.

Causa preocupación la abusiva intervención del
Gobierno estadounidense en asuntos internos del
país, so pretexto de combatir el tráfico de estupefa-
cientes, cometiendo toda clase de atropellos contra
los ciudadanos y discriminando los productos co-
merciales. La ayuda militar ofrecida --carros, tan-
ques, helicópteros artillados, desembarco subrepti-
cio de asesores militares-, no entendemos cómo
puede afectar el comercio de estupefacientes filtra-
do en las estructuras del Estado y en cambio se
teme que la misma sirva para reprimir y acallar la
protesta social fruto de la recesión económica que
afrontan enormes capas sociales.

Al lado de estas medidas, se han adoptado otras
que limitan el derecho a la movilización, las garan-
tías individuales y los derechos de asociación y ac-
ción política de los sectores populares, así:

- Se incrementaron las penas para los delitos
políticos de rebelión y sedición, que son ajenos al
narcotráfico.

Se restringe aún más el derecho de defensa al au-
mentarse los términos para que los organismos mi-
litares mantengan en incomunicación a los retenidos
para quienes además no les es dable la invocación
del Recurso del habeas corpus.

Aspecto éste que ofrece inquietud, puesto que Co-
lombia presenta una de las cifras más altas de de-
saparición de personas y estas determinaciones
pueden conllevar a más violaciones de los derechos
humanos.

Se suprime el jurado de conciencia.
Se recortan los términos procesales.
Se prohíbe la expedición de copias de los pro-

cesos, en razón al ocultamiento del nombre del
juez investigador.

- La extradición por vía administrativa, solo re-
fleja la debilidad del gobierno para garantizar que la
justicia se aplique en forma efectiva y sin trauamtis-
mos, y conlleva a socavar aún más la soberania
nacional.

Ahora bien, la principal y válida ayuda que se po-
dría ofrecer sería la de adelantar una campaña in-
ternacional para erradicar su consumo, de modo que
deje de ser el fabuloso negocio que hasta el mo-
mento ha sido, y se asuma una nueva mentalidad
para abordar los problemas de precios y mercados
justos para los productos y materias primas, así
como políticas agrícolas sustitutivas y competitivas
en el campo mundial. Mucho antes de entrar a exi-
gir a los países productores, el inició de una guerra
sin cuartel han debido adoptar similares políticas en
sus sectores financieros como el levantamiento de
la reserva bancaria, de modo que la ofensiva fuese
equilibrada. Obviamente, su preocupación radica en
las dificultades de orden económico que presupone
la salida de grandes sumas de dólares al año, sin
su control y manejo.

Esta guerra desatada contra el narcotráfico, tam-
poco puede hacer olvidar a la comunidad internacio-
nal la responsabilidad del Estado y sus fuerzas ar-
madas, en las múltiples violaciones de los derechos
humanos: no puede impedir que se opine sobre la
intervención extranjera en su territorio y mucho me-
nos que se deje de respaldar las causas democrá-
ticas por la plena vigencia de los derechos funda-
mentales y de una real democracia.

En síntesis, que la causa de la solidaridad sea con
el pueblo colombiano y la defensa de sus derecr,os
humanos, para la obtención y realización de sus más
altos ideales de paz, democracia y justicia social, ac-
ciones que llevarían a obtener soluciones efectivas
y a remover instituciones desuetas que den paso a
una democracia verdaderamente participativa con el
concurso y consenso de legitimidad de toda la so-
ciedad civil.
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EL MERCADO UNICO EUROPEO y EL PAPEL DE LA
JURISDICCION

Domenico GALL01

1 Carácteres genererales. Las obvservaciones
críticas de Spinelli

Artiero Spinelli el 16 de enero de 1986, en una de
sus última intervenciones en el Parlamento Europeo,
comentaba con embarazo y amargura la mediocri-
dad del compromiso alcanzado en la conferencia in-
tergubernativa de Luxemburgo y que llevaría poco
después a la aporbación del Acta Unica y lamenta-
ba que «la montaña de los trabajos del Parlamento,
del comité Dooge, de las cumbres de Milán y Luxem-
burgo y de la conferencia intergubernativa, haya pa-
rido tan sólo un miserable ratoncillo, que muchos
sospechan sea un ratoncillo muerto.2» Pasando
después al exámen del «ratoncillo» parido por la
montaña Spinelli observaba: «El Acta Unica habla
de la instauración del mercado único, de la capaci-
dad monetaria, de la cohesión de la política regio-
nal, de la investigación, del desarrollo tecnólogico,
de la ecología, de la política social, de la coopera-
ción política. Lo importante y decisivo no es tanto la
definición, siempre muy aproximativa, de estas po-
líticas, sino la definición, esta vez precisa, de las ins-
tituciones y de los instrumentos necesarios para
realizarlas.

Ahora debemos constatar en primer lugar que el
Consejo (de ministros) ha mantenido intacto el mo-
nopolio en el Campo de las decisiones legislativas,
es decir, ha mantenido intacta la estructura no de-
mocrática, sino oligárquica y burocrática de la legis-
lación comunitaria.

Lo que se ha sustraido a la competencia de los
parlamentos nacionales continúa en las manos, no
del Parlamento europeo, sino de algunos altos fun-
cionarios nacionales y de algunos ministros que eva-
den, de hecho, cualquier directiva y control po-
líticos.»

Pasando al papel del Parlamento, Spinelli obser-
vaua polemicamente: «El Consejo (de ministros)
atribuye al Parlamento, en los siete u ocho casos en
que se ha decidido que el voto no sea por unanimi-
dad, el derecho (¡escuchad, escuchad!) de ser con-
sultado dos veces, en lugar de una sóla y de saber
que sus peticiones serán sólo acogidas por unani-
midad, cosa que el Consejo puede hacer ya ahora
porque puede por unanimidad cambiar como quiera
el texto que tenga a la vista.»

1 Texto de la ponencia presentada al VIII Congreso de Magis-
tratura Democrática, celebrado en Palermo durante los días 28
de octubre a 1 de noviembre de 1988. Escrito en colaboración
con A. Scaramuzzino, M. Betti, P. Scelsi y A. Perduca.
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Después Spinelli concluía con amargura: «Hono-
rables colegas, cuando votamos el proyecto de tra-
tado para la unión os recordaba el apólogo hemin-
wayano del viejo pescador que capturó el mayor pez
de su vida, vió como lo devoraban los escualos y lle-
gó al puerto con la raspa del pescado. Nosotros tam-
bién hemos llegado ya al puerto y también sólo con
la raspa del gran pez. El Parlamento no debe por
este motivo ni resignarse ni renunciar. Hemos de
prepararnos para salir otra vez y temprano a mar
abierto, provistos de los mejores útiles para captu-
rar el pez y protegerlo de los escualo.»

Si la amargura del viejo Spinelli, que veía concluir
con una pesada, aunque no definitiva derrota, el
sueño federalista que había constituido el life-moti-
ve de su vida, es plenamente compartible, como lo
es también su lucido e implacable análisis de las
arrugas del Acta Unica, resulta necesario sin embar-
go librarse de cometer el error de creer que se ha
detenido el proceso de iiltegración europea.

2 El proceso de integración según el Acta
Unica

El proceso de integración europea, por el contra-
rio, según el programa delineado por los tratados y
hasta ahora trabajosamente realizado experimenta-
rá una muy fuerte aceleración y alcanzará su ápice
vayan realizándose las medidas previstas en el Acta
Unica y destinadas a la instauración progresiva del
mercado interno (el llamado mercado unico).

Según la norma del artículo 13 del Acta Unica: «el
mercado interno comporta un espacio sin frontera in-
ternas, en el que esta asegurada la libre circulación
de las mercancias, de las personas, de los servicios
y de los capitales.»

Es esta perspectiva los principios funcionales del
sistema de las Comunidades Europeas, que han
dado lugar al régimen de las cuatro libertades (de
circulación de las mercancias, de las personas, de
las capitales y de los servicios) alcanzan su plena
realización e incluso resultan superados.

En efecto, en esta óptica el mercado interno no
es más que una simple mercado común concebido
según el modelo de la economía liberal, pero se con-

2 Altiero Spinelli: Battaglia per l'Unione, publicación del Parla-
mento Europeo, pp. 40 Y ss.



vierte en un espacio sin fronteras, un espacio co-
mún, político, económico, social, cultural, que pue-
de ser disfrutado por todos los ciudadanos co-
munitarios.

Estos son los principales cambios:
1) eliminación de los obstáculos físicos, además

de los jurídicos, que se oponen al tránsito de
los ciudadanos, de las mercancías y de los ca-
pitales en las fronteras de los Estados miem-
bros: lo que quiere decir pura y simple aboli-
ción de las fronteras internas, desaparición de
las mismas incluso como barreras físicas:

Para hacer posible en concreto este proyecto será
necesario:

2) promulgar una detallada disciplina técina co-
munitaria para los bienes industrials que ase-
gure la posiblidad de circulación sin restriccio-
nes y, al mismo tiempo, trabajar para armoni-
zar las disciplinas nacionales en materia de se-
guridad, higiene, sanidad pública, protección
del ambiente, etc., etc.

En este cuadro será necesario introducir una
nueva regulación comunitaría de las socieda-
des. Además de garantizar la libre circulación
de las personas, con la exclusión de todo con-
trol y de toda formalidad en la frontera será pre-
ciso dictar una disciplina para la aproximación
de las legislaciones sobre armas y estupefa-
cientes y en materia de acceso y permanencia
de los ciudadanos de terceros países en los
Estados miembros.

3) Trabajar por la abolición de las fronteras fisca-
les. Lo que comporta la necesidad para los Es-
tados miembros de homogeneizar la tasa del
IVA y de los impuestos indirectos. Tendrá que
abolirse el sistema del retorno de los impues-
tos a la exportación y de las sucesivas impo-
siciones en el país importador. EIIVA y los im-
puestos indirectos se pagarán exclusivamente
en el Estado de producción. Por otra parte,
para evitar una posición de privilegio para los
países más fuertes como exportadores tendrá
que constituirse un fondo de compensación.

4) Incrementar los fondos estructrurales de la Co-
munidad. Para contrastar los efecto perversos
del régimen de libre circulación de capitales,
que tenderá a favorecer las áreas más fuertes
en perjuicio de las más débiles economica-
mente, está previsto un incremento de las in-
versiones de la Comunidad, orientado a redu-
cir el desequilibrio entre las distintas regiones
y el atraso de las menos favorecidas (art. 130
A del Tratado, introducido por el arto 23 del
Acta Unica), mediante el potenciamiento de los
fondos con fines estructurales (Fondo Agrícola
de Orientación y de Garantía, sección orienta-
ción, Fondo Social Europeo, Fondo Europeo
de Desarrollo Regional, así como mediante la
acción del Banco Europeo de Inversiones
(BEI). Según el Libro Blanco redactado por la
Comisión el 14 de junio de 1985, para el pleno
desarrollo del mercado interno será necesario
dictar antes de 1992 cerca de 300 directivas
que tendrán que ser oportunamente recibidas
en los Estados miembros.

Todo esto supondrá que en algunos sectores, en
particular el 80 por 100 de la normativa nacional,
será de origen comunitario.

En este cuadro la Comunidad Económica Euro-
pea se presenta como un sistema en evolución des-
tinado a modificar su propia fisonomía, en el marco
de una siempre creciente, y ya irreversible, integra-
ción entre los Estados miembros, aunque resulta fá-
cil prever que la secuencia programada podrá sufrir
algunos retrasos.

La construcción de Europa está en curso de un
modo acelerado, pero la que está naciendo no es la
Europa de los ciudadanos, de las libertades indivi-
duales, de los derechos sociales, de la instituciones
democráticas. El espacio común proyectado corre el
riesgo de quedar más que nada en un mercado uni-
ficado en el que quepa desplegar la máxima liber-
tad económica, sin que la misma pueda verse limi-
tada por unas robustas estructuras institucionales,
capaces de asegurar la participación democrática de
los pueblos europeos en la programación de su pro-
pia vida en común y unos poderes de control de le-
galidad eficaces y a la altura de los desafíos que
plantea el mercado único. Es preciso, por tanto, so-
meter a examen una serie de nudos estructurales
con lo que resulta necesario enfrentarse.

3 Libertad de capitales y poderes de control

El primer problema que se hace evidente es el de
la extensión y la eficacia de los poderes de control
de legalidad de la autoridad judicial.

La primera observación que cabe hacer al respec-
to es que nos encontramos en presencia de una ob-
jetiva reducción del papel de la jurisdicción como ga-
rante de la legalidad.

En el cuadro de la filosofía liberal que constituye
todavía el motor del proceso de integración no es
una casualidad que la libertad de circulación de ca-
pitales tenga precedencia entre las cuatro libertades
fudamentales.

En efecto, según la directiva aprobada por el Con-
sejo el mes de junio de 1988, en la primera mitad
de 1990 deberá hacerse efectiva la liberalización de
los movimientos de capitales en el interior del mer-
cado único europeo.

Se da la circunstancia de que la libertad de circu-
lación de capitales y la correlativa de prestaciones
de servicios bancarios, financieros y de seguros,
aparte los aspectos de carácter estructural que no
resulta posible profundizar aquí (baste pensar en el
problema de la relación entre el flujo de capitales y
políticas fiscales, en la previsible concentración de
capitales en aquellos Estados que ofrecen mayores
oportunidades fiscales y en el peligro de acentuar
las desigualdades, exonerando a tales fuentes de ri-
queza de la forma mínima de solidaridad constituida
por la obligación de concurrir a levantar las cargas
financieras necesarias para mantener los servicios
de la colectividad), comportan consecuencias inme-
diatas, desde varios ángulos, en orden al ejercicio
de los poderes de control de la autoridad judicial,
que no han sido objeto de la minima consideración
en sede comunitaria. Lo primero que salta a la vista
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es el problema de la exigibilidad y eficacia de las in-
vestigaciones bancarias y patrimoniales en los pro-
cesos de mafia, puesto que el artículo 14 de la Ley
Rognoni/La Torre -es obvio- sólo vale para Italia,
careciendo de relevancia el hecho de que ya ahora
en tales procesos se efectúen investigaciones ban-
carias en el extranjero sirviéndose de instrumentos
de colaboración internacional ya existentes (instru-
mentos destinados a resultar prácticamente inutili-
zables, una vez transformada la dimensión cuantita-
tiva y cualitativa de las invetigaciones). Pero tam-
bién incluso en temas de justicia menor y ordinaria
se plantean particulares problemas de concreta
practicabilidad de las actuaciones jurisdiccionales.

Dos ejemplos tomados de la experiencia judicial
son particularmente ilustrativos:

a) En las investigaciones dirigidas a determinar
el efectivo crecimiento de las rentas empre-
sariales o de trabajo autónomo de un sujeto
y, por consiguiente, la eventual diferencia con
la declarada al fisco, el examen de la docu-
mentación bancaria se ha manifestado como
un instrumento precioso para apreciar el nivel
de riqueza disfrutada por el contribuyente in-
vestigado. Es evidente, sin embargo, que tal
instrumento únicamente puede utilizarse con
éxito si la autoridad judicial que se sirve de él
opera en un contexto en el que se encuentre
definido el número de las instituciones de cré-
dito a las que recabar informaciones y si es-
tas últimas tienen la obligación de colaborar.

La apertura sin más y sin previsión de al-
gún tipo de canalización de las operaciones
transnacionales y sin la predisposición de fór-
mulas de interacción entre las autoridades in-
vestigadoras -judiciales o no- haría inac-
tuables ambas condiciones de practicabilidad
de la investigaciones.

b) Un típico expediente para la ocultación de par-
te de las rentas producidas consiste en la si-
mulación contable de costes, obtenida me-
diante la adquisición de documentos falsa-
mente acreditativos de cesiones de bienes o
prestaciones de servicios a título oneroso, con
la colaboración de terceros complacientes.
Normalmente la determiación de la inexisten-
cia de una causa real subyacente a tales do-
cumentos, se alcanza mediante la constata-
ción de las características económicas, pro-
ductivas, organizativas, etc., del sujeto emisor
de los mismos.

Un mercado europeo actuado en plena li-
bertad paralizaría cualquier inicativa de la au-
toridad nacional frente a movimientos aparen-
tes de bienes y/o servicios entre agentes eco-
nómicos de dentro y fuera del Estado, sus-
ceptibles de control eficaz solamente por par-
te de un sistema informativo comunitario.

3 Si en materia civil está en gestación un "proyecto preliminar
de convención relativa a la competencia jurisdiccional y a la eje-
cución de las decisiones en materia civil y comercial •• que debe-
ria establecerse entre los paises integrados en la CEE y en la
EFTA (cfr. el texto correspondiente en Documenti Giuztizia,
n. 3-4/1989), en tema de asistencia penal no se ha previsto nin-

70

Se ha creado, por tanto, una situación en la que
el control de legalidad en materia de delitos econó-
mico-financieros y de hechos ligados a la gran cri-
minalidad organizada está destinado a verse fuerte-
mente debilitado y el papel de la jurisdicción penal
objetivamente reconducido al angosto reci"to del
control poco menos que exclusivo de la desviación
marginal.

No se ha previsto ninguna intervención en el pro-
grama para completar el mercado interno con vista
a garantizar la operatividad y la eficacia de los con-
troles judiciales, ni siquiera bajo el perfil de la aproxi-
mación de las legislaciones, como no sea la adop-
ción de una directiva en materia de extradicción (di-
rigida a simplificar los correspondientes procedi-
mientos), problema -en definitiva- secundari03.

Esta situación de debilitamiento del papel de la ju-
risdicción -obviamente- no es sólo un problema
que interese a la Magistratura italiana, sino que afec-
ta a todos los países miembros; de aquí la posibili-
dad y la necesidad de llegar a una iniciativa política
concorde y unitaria en sede europea, aprovechando
el cauce de coordinación creado por MEDL (Magis-
trats Europeenes pour la Democratíe e les Libertes).
y abriendo un fructífero diálogo con las fuerzas pro-
gresistas europeas.

4 La crisis de la Ley y la crisis en la Ley en el
ordenamiento jurídicio comunitario

Se hace evidente, en segundo término, la crisis
de la Ley, de las fuentes de producción jurídica en
el ordenamiento comunitario que, aunque había ma-
durado ya antes del Acta Unica, en el nuevo siste-
ma alcanza una potencialidad explosiva.

El proyecto de completar el mercado interno con-
lleva un extraordinario desarrllo cuantitativo de la le-
gislación comunitaria, al que corresponde un rele-
vante salto de cualidad debido a que en sectores
cada vez más extensos y determinantes de la vida
económico-social está detinado a crecer el peso es-
pecífico de la legislación comunitaria hasta ocupar
el puesto del 80 por 100 de la normativa nacional.
No se tratará solamente de ocuparse del control co-
munitario para la prevención del afta epizoótica o de
las condiciones santiarias para la producción y el co-
mercio de los moluscos y los crustáceos. La norma-
tiva comunitaria se extenderá a la legislación sobre
armas, estupefacientes, derecho de asilo y situación
jurídica de los prófugos, englobará casi toda la le-
gislación nacional en materia de sanidad, seguridad
e higiene de productos industriales, constituirá la
base de toda la disciplina relativa a la protección del
ambiente, pondrá a punto un nuevo derecho mer-
cantil y tributario.

Esta nueva situación tensará al máximo y hara en-
trar en crisis la teoría, aceptada por la Corte Cons-

guna innovación. ni en el marco de la CEE ni en otros, permane-
ciendo todavía esta materia regulada por la Convención Europea
de Asistencia Judicial en Materia Penal, suscrita en Estrasburgo
el 27 de enero de 1977 y por el Protocolo Adicional a la Conven-
ción Europea de Asistencia Judicial en Materia Penal. también
suscrito en Estrasburgo, el 17 de marzo de 1978.



titucional italiana, de los dos ordenamientos (nacio-
nal y comunitario), como sistemas jurídicos autóno-
mos y distintos, auque coordinados según el repar-
to de competencias establecido y garantizado por
los tratados4

. Esta teoría aún cuando, en su comple-
ta elaboración, ha tenido el mérito de aproximar Ita-
lia a Europa y de resolver un peligroso conflicto ju-
risprudencial con el Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas, frente al masivo crecimiento
de la legislación comunitaria, esta cada vez más
destinada a asumir un carácter de fictio iuris y no
puede dar razón de la progresiva alteración del sis-
tema de fuentes de producción normativa. Y es pre-
cisamente éste el sector en el que es más estriden-
te lo que se ha definido como el déficit democrático
de la Comunidad.

Ahora bien, en un espacio de pocos años, secto-
res cada vez más amplios de la vida económico-so-
cial de los pueblos europeos están destinados a ser
regulados por una normativa proveniente de un ór-
gano, el Consejo (de Ministros), que no está plena-
mente legitimado en el plano democrático en cuan-
to no es expresión directa de la soberanía popular y
no responde directamente de su actuación frente al
pueblo soberano, mientras se llega al absurdo de
que el órgano parlamentario, expresión directa de la
voluntad popular, tiene únicamente derecho a ser
consultado dos veces en las pocas materias en que
el Consejo no decide por unanimidad.

Así, es precisamente en el marco europeo donde
probablemente se realiza el sueño de los teóricos
de la gobernabilidad tecnocrática y neoautoritaria,
con la creación de un poder legislativo completa-
mente en manos del ejecutivo (más bien de los eje-
cutivos nacionales) y totalmente desvinculado de las
trabas y los fastidiosos obstáculos del régimen par-
lamentario. No se ha equivocado Craxi al afirmar
que la abolición del voto secreto en la Cámara (de-
bilitando el papel del Parlamento) nos aproxima a
Europa.

Otro factor de deslegitimación democrática de la
función legislativa del Consejo deriva del hecho de
que, salvo pocas excepciones se ha mantenido el
principio de unanimidad. Esto podría representar
una claúsula de salvaguardia de la soberanía nacio-
nal, pero, en realidad se resuelve en una forma de
debilitamiento democrático de ese legislado porque
con este sistema las decisiones, en definitiva, resul-
tarán adoptadas por el Estado que disienta, titular

4 Esta teoria fue originariamente elaborada por el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas que fijó sus perfiles fun-
damentales en la sentencia CostalEnel de 15 de julio de 1964,
completándola en su desarrollo en la Sentencia Simmental del 8
de marzo de 1978. (Pueden consultarse ambas resoluciones en
el Boletin de Jurisprudencia Constitucional, números 20, pp. 1127
Y ss., Y 21, pp 130 Y SS.; en los dos casos en traducción y con
comentario de J. Manrique. Cfr. asimismo; D. Ruiz Jarabo: «Es-
tudio de la jurisprudencia del Tribnunal de las Comunidades Eu-
ropeas»; en varios autores: Iniciación al estudio del derecho co-
munitario europeo, Consejo General del Poder Judicial. Madrid,
1984, pp. 196-199 Y 211-231). (N. del t.).

La relación entre ambos ordenamientos se ha considerado una
relación de integración, dado que el comunitario está destinado
a integrarse en los ordenamiento nacionales de los Estados
miembros. Sin embargo, la Corte Constituzionale italiana discre-
pa en este punto, pues en su sentencia 174/84 afirma que las nor-

del poder de veto, que impondrá sus decisiones a
los demás.

Si se tiene en cuenta que en este momento el Es-
tado siempre potencialmente disidente es la Ingla-
terra de Margareth Thatcher, el cuadro desolador
que resulta es que un puñado de conservadores in-
gleses orienta una normativa que debe valer para to-
dos los pueblos de la Comunidad.

5. La crisis de la Ley comunitaria y I crisis del
juez

El juez ordinario, desde el primer momento, ha
sido lIamdo a desempeñar un papel de primer plano
en la construcción de Europa como consecuencia
de que la Comunidad Europeas sobre todo un orde-
namiento jurídico cuya vigencia efectiva está en fun-
ción de la medida en que los jueces nacionales den
aplicación directa a sus normas, inaplicando las na-
cionales eventualemente en conflicto.

En este cuadro es claro desde hace ya tiempo,
merced a una larga elaboración de la Corte Consti-
tuzionale que las normas provenientes del ordena-
miento comunitario, los reglamentos comunitarios (y,
a nuetro juicio las directivas de inmediato cumpli-
miento), ocupan un puesto privilegiado en el siste-
ma de fuentes en cuanto que el derecho comunita-
rio: «debe aplicarse siempre, tanto si sigue como si
precede en el tiempo a la leyes con el incompati-
bles,,5. Por otro lado tampoco la normativa de ran-
go constitucional en conflicto puede constituir un
obstáculo al desarrollo de nuestro ordenamiento del
derecho comunitario, salvo la posiblidad, del todo re-
mota, de una violación «de lOS principios fundamen-
tales de nuestro ordenamiento constitucional o de
los derechos inalienables de la persona humana.,,6

Por tanto, el juez debe aplicar siempre el derecho
comunitario, dejando de aplicar, si fuera necesario,
las leyes ordinarias, aún posteriores, renunciando in-
cluso a todo control de constitucionalidad, salvo vio-
lación de aquellos principios fundamentales del or-
denamiento constitucional que, difícilmente, el orde-
namiento comunitario podría lesionar.

En el debate ~urídico producido a partir del Con-
greso de Rímini sobre el eterno tema de la legiti-
mación democrática de los poderes del juez, se ha
puesto bastante en evidencia la crisis de la ley y por
consiguiente de la relación juez/ley8, pero también

mas derivadas de la fuente comunitaria «continúan siendo extra-
ñas al sistema de las fuentes internas».

5 Corte Constituzionale, Sentencia de 8 de junio de 1984,
n. 183. (Puede verse referencia a esta sentencia en D. López
Garrido: Libertades económicas y derechos fundamentales en el
sistema comunitario europeo. Tecnos. Madrid, 1986, pp. 113
116). (N. del t.)

6 Corte Constituzionale, Sentencia de 27 de diciembre de
1973, n. 183. (Puede verse referencia a esta sentencia en D. Ló-
pez Garrido, op. y loc. cit). (N. del t.).

7 Se hace referencia al VII Congreso Nacional de Magistratu-
ra Democrática, celebrado en Rimini durante los dia 1 al 4 de
mayo de 1986. Las actas se encuentran recogidas en el volumen
Transformazioni sociali e ruolo della magistratura. Democrazia e
cultura della giurisdizione, Maggioli Editore. Rimini, 1988.
(N. del t.)

8 Cfr. Salvatore Senee: «Democrazia, sovranitá popolare e giu-
risdizione», en Questione Giustizia, n. 2/1987.
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se ha reafirmado el carácter básico de la sujección
del juez a la ley9, como anillo de enlace irrenuncia-
ble entre soberanía popular y ejercício de la jurisdic-
ción 10 y por lo consiguiente como momento funda-
mental de legitimación democrática de los poderes
del juez.

Ahora bien, en una situación de creciente desligi-
timación democrática de la función legislativa, es
evidente que se produce (o quizás se acentúa) una
crisis de legitimidad también del poder jurisdiccional.

La crisis latente de la ley comunitaria está desti-
nada por eso a explotar, afectando de lleno al siste-
ma de legitimidad de la jurisdicción.

También bajo este último perfil la crisis no con-
cierne y no se refiere solamente a la magistratura ita-
liana, sino que es un problema de la jurisdicción en
todos los países miembros. De aquí la consiguiente
necesidad de encontrar un terreno común de acción
con la magistratura de los demás países europeos
en la lucha para superar el déficit democrático del
proceso de integración europea, que nos transtorna,
tanto en Berlin como en Roma, en Madrid como en
Amsterdan.

6. La aplicación del derecho comunitario

Sería, sin embargo, totalmente erróneo reaccionar
frente a esta situación oponiendo resistencia a la pe-
netración de la normativa comunitaria con el uso
exasperado del formalismo jurídico. El ordenamien-
to comunitario llama al juez, como se ha visto, a ejer-
cer un ppel de gran responsabilidad en la construc-
ción de la integración europea. Y este papel está
destinado a verse potenciado en la presente fase de
actuación del Acta Unica. Basta tener presente que
las cerca de 300 directivas que tienen que aplicarse
y dictarse en los próximos cuatro años, difícilmente
podrán ser siempre y prontamente recibidas en la le-
gislación nacional. Serán inevitables los retrasose,
sobre todo en las materias de gran revelancia eco-
nómico-social, como la protección del ambiente y la
tutela de los consumidores, donde la insuficiente le-
gislación italiana ha ido simpre a remolque de la co-
munitaria. Por ello, el problema de la aplicabilidad di-
recta de la directivas comunitarias 11 por parte del
juez nacional saldrá el limbo de las abstracciones
doctrinarias pra confrontarse con la cotidiana expe-
riencia jurisprudencial. Y por consiguiente el juez se
verá llamado a colocar muchos ladrillos en la cons-
trucción comunitaria y a concluir responsablemente
a la actuación del proceso de integración europea.
Proceso al que desde luego nosotros no haremos
oposición, aún cuando nos toque diagnosticar sus
profundas limitaciones para poder reaccionar frente
a ellas.

9 Cfr. E. Pacciotti: "Observazioni sul rapporto giudice-Iegge",
en Questione Giustizia. n. 2/1987. asi como L. de Ruggiero: "La
legitimazione del potere del giudice in Italia". en Questione Gius-
tizia, n. 1/1988.
10 Cfr. D. Gallo: "Spunti per una riflessione in materia dcrisi de-
110 Stato di diritto. legittimitá del giudice e nuovi movimenti". en
S. Mannuzzu-F. Clementi (eds.), Grisi della giurisdizione e crisi
della politica. Studi in memoria di Marco Ramat, Franco Angeli.
Milano, 1988, pp. 252 Y ss.
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7. Conclusiones

Examinando más a fondo el «ratoncillo" de que
hablaba Spinelli, resulta que es en realidad un gi-
gante, aunque, valga la expresión, un gigante-niño.

En este momento está en curso un grandioso pro-
ceso constituyente, las cartas están aún sobre la
mesa y la partida por jugar, porque el mediocre com-
promiso de Luxemburgo no puede soportar la prue-
ba de la historia. Lo que queda claro es que el con-
flicto no se plantea entre quienes quieren y quienes
no quieren a Europa. En el fondo el Acta Unica no
raliza la no-Europa, sino una cierta idea de Europa,
de la unificación económica de Europa que es fun-
cional a la dirección profética de la nueva derecha
y que tiende a reducir drasticamente el área del Es-
tado social y del Estado de derecho, en la línea del
gastado eslogan: «menos Estado y más mercad012

".

En esta situación sería ilusorio buscar la salvación
volviendo atrás.

Ahora ya no es posible salvar la soberanía nacio-
nal (y por consiguiente la democracia) en un sólo
país. Los procesos de mundialización del poder eco-
nómico, político y militar, el carácter drámatico de la
relación norte/sur del planeta, el peligro de catástro-
fe ecólogica que a todos incumbe, hace tiempo que
han roto las fronteras.

Por eso Europa si no adquiere una nueva inden-
tidad colectiva la perderá para siempre.

No es posible en la actualidad practicar una polí-
tica exterior autónoma cuando desde nuestras ba-
ses (como de las inglesas) parten los bombarderos
americanos que van a descargar sobre Trípoli; ni es
posible tutelar con autonmía la seguridad nacional
cuando en el cielo de Ustica 13 un avión civil fue aba-
tido por un misillanzado desde un avión militar y un
sistema militar supranacional impone un impenetra-
ble secreto de hecho, para impedir la identificación
de los responsables, que el Estado italiano no está
en condiciones de superar; ni es posible defender la
integridad de la biosfera italiana, ni la calidad de las
aguas del mar territorial, ni actuar a nivel nacional
para cambiar la relación norte/sur.

No seremos desde luego nosotros los que nos
opondremos a la desaparición de las fronteras entre
los pueblos europeos, por el contrario, lo cele-
braríamos.

No tiene sentido por eso oponerse a la integra-
ción económica europea, aunque estamos conven-
cidos de que ese proceso puede llevar consigo de-
sequilibrios regionales. Sin embargo, hemos de ser
conscientes de que el espacio común europeo no
puede y no debe ser tan sólo el espacio de los ca-

11 Cfr. Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Se-
tencia Sace, de 17 de diciembre de 1970.

12 No por casualidad Margareth Thatcher, en una intervención
en el congreso del Partido Conservador descartó incluso a largo
plazo, la hipótesis federalista. ratificando el carácter solamente
económico de los acuerdos comunitarios. Cfr. La Repubblica. 15
de octubre de 1988.

13 Cfr. "Caso Ustica: ¿Quién disparó el misil?", El Pais. 1 de
octubre de 1989. (N. del T.).



pitales o de los factores de producción, sino que tie-
ne que convertirse en una casa común que pueda
ser dignamenmte habitada por todos lo ciudadanos
europeos; ha de llegar a ser también un espacio co-
mún de la jurisdicción que pueda ejercitar de mane-
ra independiente y eficaz el control de leglidad del
ejercicio de los poderes, función esencial en un or-
denamiento democrático: un espacio común de só-
lidas instituciones democráticas y representativas
que aseguren el pluralismo social en todas sus ex-
presiones y garanticen la prosecución de aquel ca-

mino de libertad, fraternidad e igualdad, inicado hace
ahora 200 años en el corazón de la civilización
europea.

Parafraseando a Spinelli cabe decir que debemos
prepararnos para salir un vez más y temprano a mar
abierto, pertrechados con los mejores medios para
pescar un proyecto de instituciones democráticas
europeas y para protegerlo de los escualos del neo-
liberalismo torvo y autoritario.

(Traducción de Perfecto ANDRES IBAÑEZ)
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ACTIVIDADES DE LA M.E.D.L.

El pasado día 30 de septiembre, se celebró en
Bruselas la anunciada Asamblea General de la Aso-
ciación de Magistrados Europeos por la Democracia
y las Libertades (M.E.D.L.) a la que concurrieron tres
miembros de Jueces para la Democracía. A esta
reunión asistieron representaciones de los distintos
sindicatos, asociaciones y grupos de jueces y fisca-
les que forman parte de la asociación europea; en
concreto acudieron miembros de los colectivos de
magistrados de Italia, Portugal, Holanda, República
Federal Alemana, Francia, Bélgica, Grecia y Espa-
ña. Precisamente la incoprporación formal de la Aso-
ciaciópn griega de Magistrados por la Democracia y
las Libertades fue aprobada en esta reunión, puesto
que la actividades desarrolladas hasta el momento
por los compañeros griegos en M.E.D.L. se habían
realizado a título de invitados.

Del conjunto de temas tratados en la Asamblea
hay que destacar dos: la renovación párcial del Bu-
reau -constituido por el Presidente de la Asocia-
ción, dos Vice-presidente y Tesorero- y la aproba-
ción de una moción sobre la situación del poder ju-
dicial en Colombia con motivo de la asistencia a la
reunión de Antonio Suárez, presidente de la Asocia-
ción colombiana que reúne a los jueces y demás fun-
cionarios judiciales de ese país (ASONAL JUDI-
CIAL).

Siguiendo la línea ya discutida en la reunión de
París de septiembre de 1988, se eligió como nuevo
Presidente de M.E.D.L. a Fran<;ois Guichard, miem-
bro del Syndicat de la Magistrature, quedando el
Presidente saliente, Christian Wettinck como coor-
dinador de la revista de la Asociación que está en
proyecto. Por otra parte, se apuntó la conveniencia
de cubirir una de las vicepresidencias, que había
quedado vacante por el paso de Guichard a la pre-
sidencia, proponiéndose por los compañeros del
Sindicato de Magistrados del Ministerio Público que
esa vacante fuera ocupada por el miembro del Con-
sejo de Administración de la Asociación Jueces para
la Democracia. La propuesta fue aprobada por la
Asamblea , de manera que el Bureau o secretaria-
do queda constituido en la actualidad por Fran<;ois
Guichard -presidente-, Salvatore Senese -Vice-
presidente, miembro de Magistratura Democráti-
ca-, Ana pérez Tórtola -Vice-presidente por Jue-
ces para la Democracia- y Heinz Stotzel -tesore-
ro, por la R.F.A.-.

Antonio Doñate dio cuenta a la Asamblea de la ac-
tividad hasta hora desplegada por la Comisión de
nuestra Asociación de Relaciones con Latinoaméri-
ca y en particular del encuentro con compañeros la-
tinoamericanos que tuvo lugar en nuestro último
Congreso de San Sebastián, en el que se aprobó un
primer documento de intenciones que se incluye a
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continuación, así como de las gestiones realizadas
por la propia Comisión, fruto de las cuales había sido
precisamente la presencia en la reunión del compa-
ñero colombiano Antonio Suárez, quien expuso la
drámatica situación que atraviesa su país en los úl-
timos años y las especialmente penosas circunstan-
cias que rodean la actividad judicial en Colombia
(ver artículo publicado en El País el pasado 3 de Oc-
tubre). Esta última intervención motivó la necesidad
de articular un decidido apoyo a la magistratura y a
todos los componentes del poder judicial colombia-
no para que el ejercicio de la actividad jurisdiccional
pueda ser realizado en condiciones de independen-
cia y libre de coaaciones y amenazas, materializa-
das hasta el momento con un saldo de más de dos-
cientas cincuenta víctimas s610 dentro del colectivo
judicial. Ese apoyo se concretó en la misma reunión
a través de la redacción y aprobación por unanimi-
dad de una moción, a cuya difusión internacional se
omprometieron todos los asistententes, y que se in-
cluye a continuación.

MOCION DE APOYO A LA MAGISTRATURA
COLOMBIANA APROBADA EN LA ASAMBLEA
GENERAL DE M.E.O.L.

1.1. ASONAL JUDICIAL de Colombia, que agru-
pa a 17.000 miembros entre jueces, fiscales y fun-
cionarios de justicia de dicho país, fue invitada por
Jueces para la Democracia de España, para infor-
mar sobre la situación del Poder Judicial en Colom-
bia, con ocasión de la Asamblea General de la Aso-
ciación de Magistrados Europeos por la Democracía
y las Libertades (MEDL) celebrada rn Brusela el 30
de septiembre de 1989.

1.2. Se ha puesto en conocimiento de la asam-
bla que de 1980 a julio de 1989, 220 miembros de
la función judicial han sido asesinados, decenas de
otros reciben diariamente amenzas de muerte y al-
gunos ven como son asesinados sus pariente más
próximos.

1 .3. Estas prácticas criminales originariamente no
tenían ligazón con el tráfico de drogas, pues esta-
ban vinculadas a la lucha contra el terrorismo y las
actuaciones del ejército o de grupos paramilitares.
La guerra abierta por el gobierno colombiano a ins-
tigación de los U.SA, únicamente ha venido a acen-
turar tales prácticas: 20, miembros de la funcioón ju-
dicial han sido asesinados desde le 10 de enero de
1989.

2.1. Según el análisis de la asociación col ;ombia-
na compartido con la asamblea general de MEDL,
el estado de sitio próximo a guerra civil en que se
encuentra el país, coloca a la función judicial colom-



biana entre la espada y la pared en perjuicio de las
cualidades de independencia y eficacia indispensa-
ble para el mantenimiento de un Estado demo-
crático:

- Así, de una parte, pese a su rol de guardianes
de la legalidad en un estado de derecho, los
magistrados y funcionarios de justicia están
obligados a aplicar una normativa de emergen-
cia cuya conformidad con normas internacio-
nales protectoras de los derechos humanos y
su propia constitucionalidad son criticables. Y
el mismo Tribunal Supremo etá siendo objeto
de presiones oficiales en el ejercicio de con-
trol de constitucionalidad.

- y de otra parte, el estatuto y las indignas con-
diciones de trabajo de los magistrados y fun-
cionarios de justicia así como los irrisorios me-
dios materiales proporcionados por el Estado
hacen imposible su protección frente a las
amenazas y ataques físicos que les dirigen, no
solamente la mafia de la droga, sino también
la criminalidad ordinaria y de grupos paramili-
tares infiltrados hasta el seno del ejecutivo.

2.2. MEDL reafirma con la asociación colombia-
na que el mantenimineto continuo de un estado de
emergencia favorece la desnaturalización de la fun-
ción del juez como garante de la paz civil por medio
del derecho.

2.3 MEDL aprueba las iniciativas tomadas por las
asociaciones nacionales de Portugal (S.M. P.P.) y de
España (J.p.D.) y manifiesta su apoyo sin reserva al
difícil combate que llevan los magistrados y funcio-
narios judiciales colombianos para proteger la inde-
pendencia, la dignidad de su función y los principios
del estado de derecho, al mismo tiempo que inten-
tan reprimir la delincuencia organizada en cualquie-
ra de sus manifestaciones.

2.4. MEDL interesa del gobierno colombiano que
adopte con urgencia las medidas materiales adecua-

• Suscrito por: Antonio Doñate (Jueces para la Democracia);
Domenico Gallo (Magistratura Democratica, Italia); Antonio Cluny
y Rui Bastos (Sindicato dos Magistrados do Ministerio Publico,
Portugal); Gachuche Lacoste (Syndicat de la Magistrature, Fran-
cia y MEDL); Cristina Camiña y Julio Virgolini (Agrupación para

das para salvaguardar el derecho a la vida y a la in-
tegridad de los miembros de la función jurisdiccio-
nal, así como la que proporcione a la magistratura
colombiana los medio necesarios para ejercer ple-
namente su actividad con dignidad.

Bruselas, 30 de septiembre de 1989

DOCUMENTO DE INTENCIONES*

En la ciudad de San Sebastián (España), a los
veinticuatro días del mes de junio de mil novecien-
tos ochenta y nueve, se reunen los Magistrados y
funcionarios judiciales de diferentes países euro-
peos y latinoamericanos que firman al pie, que, com-
partiendo además un compromiso para desarrollar
los valores e ideales de la democracia en el seno y
en la actuación concreta de estos poderes, expre-
san la necesidad de crear, desarrollar y reforzar vin-
culas de mutua cooperación, apoyo y solidaridad,
tanto a nivel de operadores judiciales en forma indi-
vidual, a nivel de las asociaciones nacionales forma-
das o a formar se bajo estas mismas inquietudes y
compromisos.

A tal efecto, se comprometen a explorar canales
de asociación, intercambio cultural y apoyo recipro-
co tendientes a promover y facilitar la difusión de los
principios democráticos y pluralistas en sus distintos
sistemas judiciales, asegurar la independecia inter-
na y externa de sus integrantes, su reclutamiento y
su adiestramiento sin condicionamientos ideológicos
o de extracción social, establecer sistemas adecua-
dos de autogestión, promover una mayor concien-
cia de la función judicial en la tutela y protección
efectiva de los derechos humanos y la realización
sustancial y no formal de los valores y garantías
constitucionales en el marco de un Estado de De-
recho .

la Justicia Democrática, Argentina); Nubia Serrano. Sneider A. Ri-
bera y Maria del Rosario González (Asociación Nacional de Fun-
cionarios y Empleados de la Rama Jurisdiccional. Colombia):
Marta Salinas (Nicaragua); Antonio Carlos Villuen (Brasil): Julio
César Borges y Daniel Pererira (Uruguay).
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APUNTES·

• Argumentos reversibles

Aquella noche. Tribunal Popular abordaba la ini-
ciativa despenalizadora del tráfico de drogas pro-
hibidas.

El debate transcurría, como siempre, en un mar-
co judicial claramente norteamericano, dentro de los
moldes del más puro trial show. Imposible saber si
semejante puesta en escena es debida a desorien-
tación jurídica de los responsables del programa, a
colonización cultural, o a ambas cosas a la vez.

Los a~gumentos eran tópicos y perfectamente
predecibles.

Algo, sin embargo, llamó la atención. En vísperas
de la hasta ahora, última reforma del tratamiento ju-
rídicopenal del narcotráfico, en marzo de 1988, se
adujo, para justificar el endurecimiento de las penas
conminadas, la inaplazable necesidad de reprimir
aquel comercio, con la mayor severidad. Tanto el Mi-
nisterio del Interior como la Fiscalía General del Es-
tado y los gestores del Plan Nacional contra la Dro-
ga repitieron, hasta la saciedad, que existía una pa-
te~!e relación de ~ausalidad entre el consumo y el
trafico de drogas Ilegales y el incremento de las ci-
fras de la criminalidad.

Los movimientos descriminalizadores dieron
perspicazmente, la vuelta a la argumentación. Si I~
prohibición genera delincuencia, y su eficacia es
más que dudosa, quizá sea hora de ensayar otras
vías alternativas, combinando prevención y des-
penalización.

Las instancias que acaudillan la cruzada contra la
droga se aprestaron de inmediato a reelaborar la le-
gitimación políticocriminal de su empresa. Así, aho-
ra se precisa que la incesante pleamar del crimen
no e~tá determinada, mayormente, por el uso y co-
mercIo de aquellas sustancias prohibidas, sino por
estados previos de marginación que conducen a
~lIos y al delito. Con la mayor frescura, se ha inver-
tido -por razones estratégicas- el inicial sentido
de la relación factorial entre droga y delincuencia.

Este cambio de rumbo reclama una coherente
profundización en el análisis de las causas estruc-
turales generatrices de esas enormes bolsas de
margi~ación, caldo de cultivo de la drogadicción y
del crimen. Los resultados podrían ser auténtica-
m~nte s~bversivos. Los cruzados contra la droga ha-
brlan abierto la puerta a las más radicales corrien-
tes de criminología crítica, de inspiración marxista.

Seguramente no llegarán a tanto. Las cruzadas
suelen quedarse a medio camino. Pero, al menos,
en materia de diseño ideológico, esta temporada, la

• Sección a cargo de la Redacción.
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moda de España ha lanzado un bonito modelo: el ar-
gumento reversible. ¿A qué espera para ponérse-
lo...? ¡Es tan original y tan cómodo¡

• Aviso a los navegantes

Luis Carandell recogó la anécdota -real o imagi-
nada- en su memorable Celtibería Show. El Con-
sejo de Administración de una importante Sociedad
Anónima se hallaba reunido. En medio de una
borrascosa discusión, uno de sus miembros logró
hacerse escuchar, e imponer cordura. «Es absolu-
tamente necesario -parece ser que dijo--- que to-
memos de una vez para siempre el acuerdo de no
volver a hablar de la forma en que ganamos las pri-
meras quinientas mil pesetas ...».

A la muerte del General Franco, la clase política
emergente aceptó un parecido acuerdo tácito, que
permitió que todo cambiase, y, a la vez, que la ma-
yo~ía de I?S auténticos beneficiarios del viejo autori-
tarismo disfrutaran de un lugar al sol en la naciente
democracia formal. Al fin y al cabo, se trataba de un
relevo dentro de una misma clase social, y, como ra-
zonaba zumbonamente Manolito Goreiro el entra-
ñable amigo de Matalda, «entre buey~s no hay
cornadas».

. He aquí, sin emb~rgo, que, en los hervores pre-
VIOSa la convocatoria de elecciones generales -y
de algunas autonómicas- un avispada tuvo la
ocurrencia de recordar que cierto conocido político
conservador había sido destacado colaborador de
un franquismo que aplicó la pena capital, sin el me-
nor empacho, cuando lo tuvo por conveniente.

La iniciativa del improvisado inquisidor no fue -no
podía ir- más allá. Su generalización habría puesto
en apuros a más de una personalidad instalada en
los más altos escalones de la pirámide institucional
del Estado.

Con todo, la reacción del político aludido encierra
su moraleja. Como niño sorprendido en falta, repli-
có que él nunca había sido juez ni fiscal. Por lo vis-
to, el tanto de culpa había que cargarlo, exclusiva-
mente, en la cuenta de otros; de los magistrados y
fiscales que intervinieron en los procesos que con-
cluyeron c~n aquellas ejecuciones, que ensangren-
taron repetidamente el mismo régimen que el inter-
pelado había servido tan eficaz como complací-
damente.

Tam~ña desfac~atez -no exenta de un deje de
cobardla- deben a hacer reflexionar a cuantos



miembros de la Judicatura y de la Fiscalía (y -¿por
qué no?- de cualesquiera otras instituciones) par-
ticiparon alguna vez en la represión franquista.

Sus patronos de antaño se niegan, ahora, a asu-
mir su cuota de responsabilidad por el trabajo sucio
que aquéllos realizaron tan aplicadamente.

Al final, ninguna Roma paga a sus sicarios. El úni-
co, justo precio que éstos reciben, a la postre, es la
infamia.

• Lo procesal no quita lo cortés

El Juzgado de Instrucción número 2 de Cuenca di-
rige a los imputados una comunicación que, por
ejemplo, en caso de detención con denuncia de ma-
los tratos, es del tenor siguiente:

«Esta Ud. incurso en las Diligencias Previas ... por
un posible delito de ...

Se le ingresa en prisión en calidad de detenido y
se le pondrá en libertad el día ...

Su juicio, se celebrará aproximadamente dentro
de ... meses.

Su abogado, si no designa Ud. otro, es D. Fulano
de Tal, con teléfono ...

Se abren diligencias por los posibles malos tratos
en comisaría».

y a los denunciantes, en el supuesto de sobresei-
miento provisional de las diligencias por falta de
autor:

«El pasado día de ... formuló Ud. denuncia ante la
Comisaría de policía de esta ciudad.

Como consecuencia de la misma se siguen Dili-
gencias Previas número ... de este Juzgado.

Al no haberse podido encontrar a los autores de
los hechos, se ha procedido al archivo de las dili-
gencias, sin perjuicio de que si apareciesen se rea-
nudarían y se le avisaría.

Atentamente»
(Firma el titular)
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DOCUMENTOS DE JUECES PARA LA
DEMOCRACIA

Conclusiones del Congreso Extraordinario de Jueces para la
Democracia sobre el Proceso Penal (San Sebastián, 22-24 de

junio de 1989)

Sobre proceso y control social

Existe una indudable vinculación entre la ordena-
ción institucional y el sistema procesal penal. Las di-
versas modificaciones procesales no han logrado la
plena instauración de los nuevos valores constitu-
cionales en la justicia penal en general, y tampoco
en el proceso penal.

Esta disfuncionalidad ocurre tanto en el marco
normativo, como también en la efectiva actividad/i-
nactividad punitiva.

De hecho, el proceso penal resulta funcional a una
política de control social donde es evidente la supre-
macia de las exigencias punitivas sobre las de res-
peto a las garantías de libertad, como criterio inspi-
rador de las relaciones individuo/Estado.

Sin embargo, el proceso ha de usarse como una
palanca de transformación del ordenamiento. Ha de
tener una función propulsiva del cambio democráti-
co. El Juez no debe ser un obtuso aplicador de la
Ley, sino un censor y crítico del ordenamiento para
procurar adecuarlo progresivamente a las expecta-
tivas individuales y sociales que apuntan los valores
democráticos, valores de los derechos y garantías
constitucionales de los ciudadanos.

Ahora bien, y en su actual configuración, el pro-
ceso penal español funciona en la inmensa mayoría
de los supuestos como un instrumento que es, en sí
mismo, directamente penalizador y dirigido a las ca-
pas sociales de marginación.

Se olvida que el proceso no tiene una naturaleza
meramente adjetiva, sino sustantiva en la medida en
que según se adopte una u otra opción, se estará
condicionando en definitiva una determinada forma
de control social.

La falta de efectividad del instituto procese, tanto
en el ámbito de las garantías como en el del legíti-
mo interés general en la represión del fenómeno de-
lictivo, mayor todavía en relación con las conductas
de fuerte reprochabilidad' social (delincuencia orga-
nizada, contra intereses cOI~ictivos, con Implicacio-
nes del aparato del Estado), constituye un factor de
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quiebra de la legitimidda del poder juridiccional.
Esta circunstancia es tanto más grave cuando per-

mite a otras instancias de poder desviar unas críti-
cas de las que solo ellas podían ser sus adecuados
destinatarios.

Algunas consecuencias de lo anterior son espe-
cialmente llamativas:

- La falta de un debate contradictorio sobre la
decisión de sometimiento a juicio del imputado de
un delito, lo que permite la aplicación de la denomi-
nada «Pena de banquillo», aplicada en virtud del
solo hecho de mediar acusación y un control juris-
diccional, no sin límites, pero carente del previo de-
bate y audiencia del acusado.

- El gran protagonismo que, de manera más o
menos disimulada, tiene la actividad investigadora,
previa al debate en público, en la sentencia.

Sobre la necesidad de reforma del proceso
penal

Las sucesivas reformas legislativas y los criterios
que, aun sin traducción normativa, son de obligada
atención por su consolidación en la doctrina del Tri-
bunal Constitucional (acusatorio en juicio de faltas,
contradictorio en la fase intermedia de los sumarios
ordinarios, indefensión por falta de citación, denega-
ción de tutela ad limine etc ...) han hecho perder co-
herencia al sistema vigente, el cual debe ser replan-
teado racionalmente en su totalidad.

Esa falta de coherencia se manifiesta asimismo
en la superposición de ámbitos competenciales de
Juez y Ministerio Fiscal, cuando no de inadecuada
jerarquización. Así a ambos se les encomienda la in-
vestigación previa a la fase de juicio y, en tal con-
currencia de funciones no se duda en afirmar que la
investigación judicial se hara «bajo la inspección»
del MF al cual el Juez esta «obligado» a dar cuenta
del inicio de «su» investigación.



A partir de este análisis se propone como
conclusión la siguiente:

1. Es incuestionable la necesidad de la reforma
del proceso penal unida, sin duda, a la reforma siem-
pre aplazada del derecho penal sustitutivo. Las men-
cionadas incoherencias que la última reforma propi-
cia, quizás interesadamente, hacen preciso e inelu-
dible, que el papel del Juez y del MF, quede clara-
mente definido atendiendo al marco constitucional
en que ambas figuras se mueven.

Para ello se estima necesario propiciar un profun-
do estudio de las diversas experiencias compara-
das, tanto en su vertiente orgánica como procesal,
con objeto de hacer posible una seria reforma de
nuestro ordenamiento. En este esfuerzo habran de
resultar implicados todos los sectores de profesio-
nales interesados.

Resulta especialmente disfuncional a estos obje-
tivos de racionalidad y coherencia la política legisla-
tiva que prescinde de un modelo global de la totali-
dad de la justicia penal, ámbito más extenso que el
ocupado por él proceso.

Es imprescindible asimismo establecer los nuevos
criterios de definición del antijurídico penal y de las
respuestas penales a las conductas reprochadas,
con la consiguiente traducción procesal, con impo-
sición de pautas de conducta entre las alternativas
a la pena.

2. El papel de la policía en el proceso penal si-
gue teniendo una relevancia hipertrófica, que la úl-
tima reforma ha tratado de potenciar. A esto se aña-
de su cada vez mayor incidencia extraprocesal me-
diante actuaciones masivas de represión preventiva,
que son judicialmente incontrolables y rechazables,
puesto que funcionan como medio de criminaliza-
ción y control rigurosamente autónomo.

3. El Ministerio Fiscal depende objetivamente del
Gobierno. Esta dependencia, debida a su actual es-
tatuto, hace de él una institución inadecuada para
«promover la acción de la justicia en defensa de la
legalidad» (art. 124.1 Constitución Española) y para
ser valedora de los derechos de los ciudadanos, so-
bre todo respecto de quienes desempeñan cargos
de responsabilidad política o ejercen funciones de al-
gun relieve en el ámbito del Ejecutivo.

4. El Ministerio Fiscal en su actual situación no
puede ver reforzadas sus competencias en el ámbi-
to del procesi sin que ello vaya en perjuicio del prin-
cipio de igualdad de las partes en el mismo.

5. Se reclama para quienes tienen recomendado
el ejercicio de la acción pública un estatuto de inde-
pendencia real y sometimiento exclusivo al principio
de legalidad, sin perjuicio de los mecanismos de
responsabilización.

6. Debe garantizarse un control jurisdiccional
efectivo en cualquier manifestación, actual o futura,
de lo que se conoce como «justicia pactada»; que
sólo debe darse en el ámbito del principio de le-
galidad.

7. Debe garantizarse un agil y diferente funciona-
miento del sistema de recursos contra aquellas re-
soluciones judiciales que, en fase de instrucción, sig-
nificarán limitación de derechos fundamentales; ga-
rantizando su inmediata resolución. En especial en

el caso de la prisión provisional la resolución no po-
drá demorarse más allá de 72 horas, y el órgano de-
cisorio del recurso contra esa resolución deberá ser
distinto de aquel que hubiera acordado la prisión
provisional y/o deba fallar la causa.

8. Deberá abordarse con la misma urgencia la do-
tación de instrumentos culturales y técnicos que per-
mita a los Jueces y Fiscales enfrentarse con efica-
cia a la criminalidad económica y ecológica, y que
garanticen la efectividad de las resoluciones judicia-
les dirigidas a la tutela de los intereses colectivos o
difusos que aquella criminalidad vulnera. En conse-
cuencia, se considera oportuno que las causas que
enjuicien las conductas punibles referidas sean ob-
jeto de señalamiento preferente por parte de los Juz-
gados y Tribunales; así como dada la complejidad
que su conocimiento entraña, se instrumenten me-
canismos de especialización o compensación en el
reparto de los asuntos de que se conozca en esta
materia.

9. Se propone a quienes forman parte de Jueces
para la Democracia y, en general, a los componen-
tes de la Magistratura y de la Fiscalía de este país
que hagan efectivo, con decisión, el derecho a «un
proceso público sin dilaciones indebidas» (art. 24.2
de la C.E.), en aplicación del principio de «vincula-
ción constitucional más fuerte».

Asimismo, se insta a las instituciones implicadas
a que remuevan los obstáculos que, con caracter es-
tructural, limitan el normal funcionamiento de la Ad-
ministración de Justicia, en orden a la plena efecti-
vidad del derecho a la tutela judicial, en la línea man-
tenida de forma reiterada por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos; entendiendo que el régimen de
garantías aludido es extensible a todo el proceso pe-
nal y, por tanto, también a la fase de ejecución de
sentencias.

Sobre principio de contradicción y ministerio
fiscal

1. El principio de contradicción lleva consigo la
exigencia de la igualdad de las partes en el proceso.

El Ministerio Fiscal, cualquiera que sea su estruc-
turación, es, desde el punto de vista procesal, una
parte que asume el ejercicio de la acción penal.

No sería admisible, por no ser respetuoso con el
principio de contradicción, que toda la actividad pú-
blica previa al juicio oral fuera asumida por una de
las partes.

2. No solo las garantías inherentes al «derecho al
juicio justo» sino también el interés público, que tan-
to satisface la acusación como la defensa, exige una
actividad instructora llevada a cabo por un órgano
procesalmente situado inter partes, pues solo de
esta forma se dará la posibilidad real de que el ma-
terial instructorio sirva no solo para la acusación, pú-
blica o privada, sino también para la defensa.

En este sentido, resulta relativamente indiferente
si el MF despliega o no actividades investigadoras.
Lo fundamental es que, en una fase procesal previa
a la decisión sobre la apertura del juicio oral, se des-
pliegue una actividad pública a instancia de parte e
incluso de oficio, tendente a aportar los elementos
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en que puedan basarse la o las acusaciones y la de-
fensa, actividad a la que venimos llamando instruc-
ción y que solo puede llevarse a cabo por un órga-
no procesal mente imparcial, el Juez.

Jurado, prueba, ejecución de la sentencia penal

Se aprobaron, en algún caso con leves modifica-
ciones, las ponencias sobre jurado, prueba y ejecu-
ción de la sentencia penal, todas ellas publicadas,
junto con el resto de los materiales preparatorios, en
el volúmen Congreso extraordinario sobre el proce-
so penal, motivo por el que no se reproducen en este
lugar.

Igualmente fueron objeto de aprobación por el
Congreso las siguientes mociones específicas:

Sobre turno de oficio y justicia gratuita

La actual provisión funcional del turno de oficio y
asistencia al detenido en el seno de las competen-
cias de los Colegios de abogados supone por sus re-
sultados genéricos uno de los ejemplos más claros
de incumplimiento del mandato constitucional de tu-
tela efectiva del Artículo 24 CE.

EIIV Congreso de Jueces para la Democracia exi-
ge la inmediata regulación de la asistencia y defen-
sa letrada en la justicia gratuita en base a los si-
guientes criterios:

1. Control público de la asistencia y defensa le-
trada en la justicia gratuita tanto en lo referente a la
designación como en el control de calidad.

2. El turno de oficio y asistecia debiera ser obli-
gatorio para todos los letrados ejercientes en la es-
pecialidad y en el ámbito territorial, sin perjuicio de
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las acciones motivadas de renuncia a la defensa.
3. Debe tenderse a medio plazo a la instauración

del derecho del justiciable a la elección de abogado
en el turno de ofiio. Esta opción ha de quedar con-
dicionada a la remuneración suficiente del mismo.

En favor del defensor público

Jueces para la Democracia constata en la prácti-
ca diaria la vulneración del derecho de defensa del
justiciable con la actual estructura de la defensa de
oficio penal.

Denunciamos que la interpretación que se está
haciendo en esta materia va en contra del derecho
de defensa al no llevar a la práctica que el defensor
que por primera vez asista al imputado continúe du-
rante toda la tramitación del proceso, salvo designa-
ción de otro por el interesado.

Tal realidad obliga a Jueces para la Democracia
a pedir la modificación del actual sistema de defen-
sa de oficio penal, introduciendo la figura del defen-
sor público.

Sobre ejecución de sentencias

La ejecución seguirá correspondiendo al Tribunal
sentenciador, no obstante las facultades que en or-
den al control del cumplimiento de las penas priva-
tivas de libertad atribuye la Ley General Penitencia-
ria al infrautilizado Juez de Vigilancia Penitenciaria
cuyo monopolio en el control de la pena se reclama
a fin de hacer efectivo un verdadero control judicial
de la misma y asimismo conseguir por esta vía el an-
helo que supone el principio de individualización per-
sonal en el ámbito penitenciario.
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